REVISTA DE DIREITO

UNIVERSIDADE FEDERAL DE VICOSA

versidade Federal de Vicosa
Je Ciéncias Humanas, Letras e Artes
Departamento de Direito

REITO

VICOSA - MINAS GERAIS
Ko 2817 -



Universidade Federal de Vigosa
Centro de Ciéncias Humanas, Letras e Artes
Departamento de Direito

Revista
de
Direito

Volume 4 - Numero 2 - Jul/Dez 2012

Vigosa - Minas Gerais
2012



CONSELHO EDITORIAL

Prof. Alejandro Garro (Columbia Univer-
sity - EUA),

Prof. Antonio Alvares da Silva (Universi-
dade Federal de Minas Gerais),

Prof. Bruno Camilloto Arantes (Universi-
dade Federal de Ouro Preto),

Profa. Claudia Lima Marques (Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul),
Prof. Fernando Antonio N. Galvédo (Uni-
versidade Federal de Minas Gerais),
Prof. Fredie Didier (Universidade Federal
da Bahia),

Prof. Glaucio Maciel Gongalves (Univer-
sidade Federal de Minas Gerais),

Profa. Iacyr de Aguilar Vieira (Universi-
dade Federal de Vigosa),

Prof. Igor Sporch (Universidade Estadual
de Ponta Grossa),

Prof. Jochen Bauerreis (Université Stras-
bourg - Franca),

Prof. Léo Leoncy (Procurador Geral do
Distrito Federal),

Prof. Luis Roberto Barroso (Universidade
Estadual do Rio de Janeiro),

Prof. Luiz Otavio Renault (Pontificia
Universidade Cat6lica de Minas Gerais),
Profa. Manoela Rolland (Universidade
Federal de Juiz de Fora),

Profa. Maria Brochado (Universidade
Federal de Minas Gerais),

Prof. Marlon Tomazetti (UNICEUB -
Brasilia),

Prof. Paulo Roque Anténio Khouri (Ins-
tituto Brasiliense de Direito Ptblico),
Profa. Silma Berti (Universidade Federal
de Minas Gerais),

Prof. Vitor Salino Eca (Pontificia Univer-
sidade Catélica de Minas Gerais).

CONSELHO EXECUTIVO

Executora Chefe: Mileny Lacerda

Editoragio Eletronica: Marcos Antonio Jacob (Marquinhos)

Ficha catalogrifica programada pela Se¢do de Catalogacio e
Classificacdo da Biblioteca Central da UFV

v.; 22cm.

174p. :i1; 22cm .
Semestral.

ISSN : 1806- 8790

de 2005/2009.

REVISTA DE DIREITO/Universidade Federal de Vigosa.
Departamento de Direito, Vol. 4, n® 2 (2012)

Vigosa UFV, DPD, 2012.

Texto em portugués, espanhol, inglés e francés.
1.Direito - Periédicos . 1. Universidade Federal de
Vicosa. Departamento de Direito .

CDD 20.ed. 340.05
Nota: a periodicidade da revista foi interrompida no periodo




Sumario
Primeira parte
ARTIGOS JURIDICOS

Os artigos estdo dispostos em ordem alfabética dos
nomes dos autores.

A responsabilidade civil objetiva: apontamentos sobre o dano
injusto e sobre o paragrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Ci-

Filipe Rodrigues Garcia

Direito e Literatura: o despertar de antigas ideias..........cccoocvvnnnnnes 43
Tacyr de Aguilar Vieira
Fenomenologia e Jurisprudencialismo: um didlogo possivel?.............. 53

José Carlos Henriques

A Cooperagio Internacional .........ococvrriiiiniiinicsnns 71
Leila Arruda Cavallieri

Apontamentos Sobre o Surgimento da OCDE no Contexto do Nas-
cente Direito Internacional do Desenvolvimento ...........cccvveeeeieenn. 91
Lucas Carlos Lima

“Guerra ao Terror” e os Limites do Direito Internacional: de 11 de
Setembro 3 Morte de OsamaBin Laden .......c.coveveeceininnininenicninns 109
Pedro Guimaraes Vieira

OMeio Ambiente do Trabalho Equilibrado e os Adicionais de Remune-

racdo: prevengéo dos riscos inerentes a atividade laboral ou monetizagao
da satide do trabalnador?.......covvermeerveerieneieceniiicier s esie s SRR 139
Roberta Freitas Guerra

Implantacio do Processo Eletronico na Perspectiva Dialogica..... 157
Rogério Medeiros Garcia de Lima

Segunda parte

Jurisprudéncia Comentada ... 177



PREFACIO

A Revista de Direito da Universidade Federal de Vicosa chega
a sua 6° edigdo ao tempo em que o curso completa vinte anos.

Neste periodo muitos foram os desafios enfrentados, a come-
car pelo seu nascimento. Passamos por um momento conturbado de
gestacdo. Afinal, foi o curso germinado em uma instituicdo eminente-
mente agraria. Enfrentamos a resisténcia de uma ala que, por cautela,
posicionava-se contrariamente a criacdo, na UFV, de cursos nédo perten-
centes as ciéncias agrarias, com o receio de que a instituicdo perdesse
a qualidade e credibilidade conquistada.

Argumentava-se, por exemplo, que uma cidade do interior era
propicia para a profusdo do conhecimento agrério, mas ndo para o co-
nhecimento juridico, posto que distante dos Tribunais e centros juridicos
onde, supostamente, no linguajar coloquial, as coisas acontecem.

- Nascemos, entdo, emclima de desconfianga. Esse cendrio,contudo,
acabou se revelando favoravel, pois exigiu dos docentes e discentes
um empenho ainda maior, forjando nossa postura de busca constante
de superagdo.

Era necessario mostrar a8 UFV que néo apenas usufruiriamos os
louros de suas conquistas, mas que também serfamos capazes de dar
orgulho a ela.

Assim crescemos, como um filho a todo tempo posto a prova.

Enfrentamos alguns percalgos, mas, por outro lado, muitas fo-
ram as nossas conquistas, emblematicamente sintetizadas na obtencéo
dos primeiros lugares nacionais nos exames unificados da OAB.

O grande desafio agora é a busca da consolidagéo da nossa re-
vista no cenério juridico nacional. Conseguimos a obtencdo do QUALIS
(em seu nivel inicial, cumpre confessar) e implementamos um sistema
de distribuicdo da revista que nos permite atingir atualmente mais de
90 instituicdes no Pais e no exterior.

A partir desta edi¢do, contaremos com um Conselho Editorial
externo e com um nova forma de selegéo de artigos juridicos. Quere-
mos, aproveitando o ensejo, registrar publicamente os agradecimentos
aos conselheiros que aceitaram o nosso convite e estardo conosco nesta
caminhada. Assim, consignamos nossa gratidao aos Professores Ale-
jandro Garro (Columbia University - EUA), Prof. Antonio Alvares da
Silva (Universidade Federal de Minas Gerais), Prof. Bruno Camilloto
Arantes (Universidade Federal de Ouro Preto), Profa. Claudia Lima
Marques (Universidade Federal do Rio Grande do Sul), Prof. Fernando
Antoénio N. Galvao (Universidade Federal de Minas Gerais), Prof. Fredie
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Didier (Universidade Federal da Bahia), Prof. Glaucio Maciel Gongal-
ves (Universidade Federal de Minas Gerais), Profa. Iacyr de Aguilar
Vieira (Universidade Federal de Vigosa), Prof. Igor Sporch (Universi-
dade Estadual de Ponta Grossa), Prof. Jochen Bauerreis (Université
Strasbourg - Franga),Prof. Léo Leoncy (Procurador Geral do Distrito
Federal), Prof. Luis Roberto Barroso (Universidade Estadual do Rio de
Janeiro), Prof. Luiz Otavio Renault (Pontificia Universidade Cat6lica
de Minas Gerais), Profa. Manoela Rolland (Universidade Federal de
Juiz de Fora), Profa. Maria Brochado (Universidade Federal de Minas
Gerais), Prof. Marlon Tomazetti (UNICEUB - Brasilia),Prof. Paulo Ro-
que Antonio Khouri ( Instituto Brasiliense de Direito Pablico), Profa.
Silma Berti (Universidade Federal de Minas Gerais), Prof. Vitor Salino
Eca (Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais).

Nossos agradecimentos também, cumpre destacar, aos autores
que colaboraram com o envio de artigos.

Colocamo-nos novamente & prova, agora na ousada pretenséo
de que as montanhas de Minas possam dar uma significativa contribui-
¢do a produgdo juridica cientifica nacional. Esperamos que os leitores
tenham uma proveitosa e enriquecedora leitura, pois sabemos que eles
serdo peca fundamental neste julgamento.

Gabriel Pires
Membro dq Comissdo da Revista de Direito da UFV
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NORMAS DE PUBLICAGAO PARA 0S AUTORES DA
REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UFY

1. Os trabalhos para publicagdo editados pela Revista do Curso
de Direito da Universidade Federal de Vigosa (UFV) deverdo ser,
preferencialmente, inéditos.

2. Os trabalhos deverdo ser enviados para o e-mail revistadir@ufv.br
para selecdo de publicagdo. Esses trabalhos deverdo ser precedidos de
uma folha contendo o titulo do trabalho, 0 nome do autor (ou autores),
endereco, telefone, fax e e-mail, situagdo académica, titulos e a principal
atividade exercida na Instituicéo.

3. As referéncias bibliograficas deverdo ser feitas de acordo com a NBR
14724/2011 (Norma Brasileira da Associagao Brasileira de Normas
Técnicas - ABNT).

4. Nao serdo devidos direitos autorais ou qualquer remuneragao
pela publicacéio dos trabalhos na Revista. O(s). autor(es) recebera(ado)
gratuitamente um exemplar da Revista em cujo ntimero seu trabalho
tenha sido publicado.

5. A selecdo dos trabalhos para publicacdo ¢ de competéncia do
Conselho Editorial da Revista.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA: APONTAMENTOS SOBRE 0 DANO
INJUSTO E SOBRE O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 927 DO CODIGO CIVIL.

Filipe Rodrigues GARCIA*

INTRODUCAO

O dever de reparar danos est4 longe de ser um tema pacifico e,
por isso, vem despertando inquietantes debates juridicos. O estudo dos
conceitos, definicdes, alcances e sentidos dos elementos da responsa-
bilidade civil é alterado com a prépria dinamica tecnolégica e cultural
que envolve a sociedade.

Dessa forma, a responsabilidade civil se mostra como um cami-
nho de travessia, cujo destino pode ser alterado pela correnteza. Vale
lembrar, nesse contexto, as palavras de Riobaldo, em Grande Sertao:
Veredas “a gente quer passar um rio a nado, e passa: mas vai dar na
outra banda é num ponto muito mais baixo, bem diverso do em que
primeiro se pensou”’. As incertezas do futuro e a constante evolugdo
humana faz com que as discussdes em responsabilidade civil apontem
para uma solucdo que, ndo tarde, podera ser superada. Pretende-se,
com este trabalho, buscar ndo respostas definitivas as polémicas que o
tema admite, mas, antes, aponté-las e propor um estudo sistematizado,
de acordo com os atuais estagios juridico e social.

* Mestrando em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro; pos
graduando em Direito Ptiblico; professor de Direito Civil da Universidade Federal do
Rio de Janeiro.

1ROSA, Joso Guimaraes Rosa. Grande Sertio: Veredas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2006, p. 35.

13



REVISTA DE DIREITO

Serdo discutidos, num primeiro momento, os contornos do ato
ilicito e do dano injusto, ressaltando a preocupagéo jé existente no que
tange a explosdo dos danos ressarciveis e a necessidade de conter o
fendmeno. Posteriormente, ja adentrando no tema da responsabilidade
civil, serdo delineadas as etapas de evolugdo pelas quais passaram o
tema. Serdo observadas as mudangas de paradigma e a tendéncia de
objetivagdo da responsabilidade civil. ' I :

Em tépico especifico sera debatido o paragrafo tnico do artigo
927 do Coédigo Civil, em que se percebe verdadeira clausula geral da
responsabilidade civil objetiva. Importante investigar, para melhor
compreenséo do dispositivo, o atual entendimento doutrindrio sobre
as expressdes que compdem a norma, tais como.“atividade de risco”,
“atividade naturalmente desenvolvida”, “atividade que, por sua na-
tureza, implique em risco”. RS "

Também serdo analisados os artigos do c6digo civil que doutrina
ejurisprudéncia reconheceram como fruto do fendmeno da responsabi-
lidade objetiva. Séo as hipéteses de danos causados por terceiro ou por
coisa. Por fim, merece igual atengdo o estudo dos prejuizos causados
em acidentes automobilisticos. O debate passara pela seguinte questéo:
dirigir um automével é uma atividade de risco a ser enquadrada no
paragrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Civil? : :

Percebe-se que a vastiddo do tema envolve discussoes que me-
recem maiores aprofundamentos teéricos. Tentar compreendé-las € o
primeiro importante passo.

I - O ATO ILICITO E O DANO INJUSTO: PRESSUPOSTOS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL. | g

" Q ato ilicito, ao lado dos contratos e dos atos unilaterais é con-
siderado fonte de obrigagdo. O sujeito que realiza um ato ilicito fica
obrigado a reparar o dano causado a vitima. No artigo 159 do Cédigo
Civil de 1916 ja se encontrava a previsdo do referido instituto, sob os
seguintes termos: “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negli-
géncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano”. O novo Cédigo Civil, no artigo 186,
reconhecendo o dano moral como consequéncia do ato ilicito, trouxe
a seguinte redagdo: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, ne-
gligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. -

O estudo do ato ilicito traz importantes debates para o &mbito
da responsabilidade civil. Seu conceito tradicional, inclusive, vem sendo
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relido de acordo com.a concepgio solidarista e humanista dada pelo
direito civil-constitucional. Sdo profundos os questionamentos acerca
do que se considera dano ressarcivel e de quais mecanismos podem ser
usados para evitar a reparagdo pecunidria como panaceia.

A doutrina classica leciona que o ato ilicito é qualquer ato cul-
poso e antijuridico, violador de norma positivada. Dessa f(/)r.mez, ndo ha
que se falar em ilicitude se ndo houver ato culposo contrario a norma
juridica. Sergio Cavalieri Filho aponta dois aspectos do ato ilicito que
devem ser considerados:

No seu aspecto objetivo, leva-se em conta para a
configuragdo da ilicitude apenas a conduta ou fato
em si mesmo, sua materialidade ou exterioridade,
e verifica-se a desconformidade dela com a que
o Direito queria. [...] No seu aspecto subjetivo, a
qualificagdo de uma conduta como ilicita implica
fazer um juizo de valor a seu respeito - o que s6 &
possivel se tal conduta resultar de um ato humano
consciente e livre*.

Os crescentes danos decorrentes da evolugao social e tecnologica
tornaram o estudo do ato ilicito insuficiente para fundamentar a respon-
sabilidade civil. Em muitos casos, a atividade realizada pelo causador
do dano ndo contrariava a lei, mas causava prejuizos de grande monta a
coletividade. Em outras situacoes, a necessidade de prova do elemento
subjetivo se revelava tarefa impossivel paraa vitima, de forma que esta
era a tinica a arcar com os prejuizos sofridos.

Assim, os fortes elementos da responsabilidade civil, quais se-
jam, antijuridicidade e culpabilidade, aos poucos, cediam espaco para
a responsabilidade objetiva. Passou-se a dar mais énfase ndo tanto a
conduta ilicita do agente, mas a seu efeito: o dano a um bem juridica-
mente tutelado, o chamado dano injusto. _

A idéia de dano injusto veio suportar as demandas de vitimas
que se viam agredidas em algum bem nao expressamente proteglfio
em lei, mas igualmente merecedor de tutela. Em busca de um conceito
para dano injusto, Maria Celina Bodin afirma que

o dano sera injusto quando, ainda que decorrente
de conduta licita, afetando aspecto fundamental da

2 CAVALIERI FiLHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 9.
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dignidade humana, ndo for razoavel, ponderados os
interesses contrapostos, que a vitima dele permaneca
irressarcida’®.

A Constituicdo Federal forneceu arcabougo normativo e princi-
piologico de protecdo as vitimas de dano injusto. Isso devido ao reco-
nhecimento do principio da dignidade da pessoa humana, insculpido
no artigo 1° III, do principio da solidariedade social, previsto no artigo
3%, T e do principio da reparagdo integral do dano.

A pessoa humana, agora colocada no centro do ordenamento
juridico, jamais podera ter um interesse juridico frustrado sem a cor-
respondente reparagdo. O dano injusto, assim, veio alargar a tutela
da pessoa natural, obstaculizando a violagdo de um bem merecedor
de tutela, passando a ser compreendido como o dano indenizavel ou
ressarcivel.

Modernamente, pois, desvincula-se o conceito de
dano da nogdo de antijuridicidade, adotando-se cri-
térios mais amplos, que englobam néo apenas direi-
tos (absolutos ou relativos), mas também interesses
que, porque considerados dignos de tutela juridica,
quando lesionados, obrigam & sua reparacao. Eis af
a tutela ressarcitéria com base na cldusula geral d

responsabilidade®. '

O problema passou a ser identificar, no caso concreto, qual dano
seria passivel de indenizacdo. Isso porque houve crescente aumento da
provocagdo do Poder Judiciario para resolver lides sobre eventos outro-
ra triviais, mas que as vitimas elevavam a categoria de evento danoso.

No que tange aos pedidos de reparacio por dano moral, ficou
evidente que deveria haver filtros capazes de detect-lo. Do contrario,
qualquer aborrecimento ou incomodo serviria de respaldo para alegacéo
de ter havido prejuizo extrapatrimonial. Viu-se, entdo, a necessidade
de se investigar quais seriam os verdadeiros contornos do dano injusto.

Os parametros utilizados vém sendo dos miais variaveis: rele-
véncia social do dano, manutengdo da utilidade pablica e da eficiéncia

3MORAES, Maria Celina Bodin de. Darnos i pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 179.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacio do direito civil e seus efeitos
sobre a responsabilidade civil. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 326.
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econdmica, a dimensdo da dor, violagdo da dignidade humana, dentre
outros’. . o o

Ha que se ressaltar que a busca de parametros obptwgs dgflm—
dores de dano injusto podera limitar os principios constitucionais da
solidariedade social e da dignidade da pessoa hu~m§na. Fata\lme/n.te, a
objetivagdo poderia significar a auséncia de protecéo integral as vitimas
frente as mudancas constantes da sociedade. A delimitacdo do dapo
injusto também poderia acarretar no auto'matismo.do julgador. Ouseja,
se no caso concreto ja for possivel determinar mediante elementos obje-
tivados que aquele fato acarreta, por si s6, um dano, o aplicador da lei
nao raras vezes deixara de conferir se, evidentemente, aque?le ocorreu.
A analise passaria muito mais pelo fato do que pelo dano, significando
mais um giro na responsabilidade civil. )

Necessario que o aplicador do direito busque, atraves da pon-
deracdo dos interesses em jogo, identificar se restou configurado um
dano indenizével. Trata-se de uma qualificacdo do evento confgrme
os ditames constitucionais e legais, de forma a se garantir a justa inde-
nizagdo. Assim como o quantum debeatur s6 pode ser f1>fa_do com base
no aparato probatorio e circunstancias indlcadqs pela vitima do dano,
assim também deve se raciocinar para a identificacdo do dano.

Por outro lado, para reprimir as demandas indiscrimir}ade;s, de-
ve-se afastar a reparagdo quando se esta diante de dano toleravel . Este
pode ser vislumbrado em situagdes corriqueiras ad.vmdas do pré6prio
contato humano. Falam-se, nesses casos, em meros dlssabores,'tnstezas,
desapontamentos normais e esperados. As demandas movidas pelo
desejo tnico de auferir lucros, por ébvio, devem ser prontamer}te des-
cartadas. Essa percepcao, reforga-se, ndo pode ser obtida pelo leglshfdgr,
mas apenas pelo aplicador do direito, em contato estreito com o litigio.

O juizo do merecimento de tutela, a cargo das cor-
tes, somente pode derivar de uma analise concreta
e dinamica dos interesses contrapostos em cada

5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros
da reparagdo & diluigdo dos danos. 2 ed. Sdo Paulo: At~las, ~2009, P 1%0. . _

6 José Aguiar Dias traz exemplos de danos que ndo sdo ressarcivels: ~o comerciante
melhor aparelhado prejudica a seus concorrentes; o cidaddo que procura casa e que,
por suas relacdes com o proprietério do imével, obtémo apartafnento vago, pr,e]udlca
o pai de familia vitima da crise de habitagéo; o aluno que obtém um prémio lesa’os
colegas; o bispo que condena o mau livro prejudica o seu autor; o educador qui prloﬂ::ie
o cigarro aos alunos prejudica o negociante do fumo” (Da responsabilidade civil, 11 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 67)
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conflito particular, que ndo resulte em aceitagdes
gerais pretensamente vélidas para todos os casos,
mas que se limite a ponderar interesses a luz das
circunstédncias peculiares. Deixa-se, assim, de se
perseguir a enumeragio de novos interesses prote-
gidos pelo ordenamento juridico de forma geral e
abstrata [...] e se passa simplesmente a definir, em
cada caso concreto, o &mbito de prevaléncia dos
diversos interesses contrapostos’.

As acBes judiciais cujo objeto é o ressarcimento do dano, embora
muitas vezes surjam com um pretexto de lucro facil ou de remédio para
todos os males, demonstram a efetividade dos principios constitucio-
nais no tema responsabilidade civil. Nesse sentido é a licdo de Maria
Celina Bodin de Moraes:

[...] a difusdo da reparacdo do dano moral é conse-
quéncia direta, embora inconsciente, de um processo
de constitucionalizagdo da responsabilidade civil.
Com efeito, 0. expressivo aumento de indeniza¢Ges
a este titulo é revelador do fato de que o direito
nacional se voltou, como determina a Constituicdo,
para a protecdo dos interesses extrapatrimoniais das
pessoas humanas®. - ~

A tendéncia, conforme se tem notado na jurisprudéncia, é no
sentido de se realizar a anélise casuistica do evento danoso, rechagando
qualquer tentativa de categorizar as espécies de dano. Busca-se, a todo
custo, proteger a pessoa humana, conforme preleciona a atual Carta
de 1988. ‘

Embora tenha sido a Constitui¢cdo Federal a responsavel por
elevar a pessoa humana no ordenamento juridico, antes ja vinha se per-
cebendo acentuada preocupagédo com a vitima de eventos danosos. No
ambito da prova da culpa pelo ato ilicito, percebia-se uma tendéncia a
flexibilizar o elemento subjetivo, facilitando, assim, a reparacéo do dano.

O ocaso da culpa, elemento intrinseco ao-ato ilicito, deixou evi-
dente a mudanga de paradigmas no &mbito da responsabilidade civil.
Passou-se a falar em objetivacdo do dever de reparar o prejuizo como
um novo fendmeno a ser admitido. A Constituicdo Federal de 1988 ad-

7 SCHREIBER, Anderson. Op. Cit, p. 138
8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. Cit, p. 327. -
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mitiu a responsabilidade objetiva para algumas situagdes, como danos
praticados por agentes ptblicos e danos ocasionados por atividades
nucleares (artigos 37, §6° e 21, XXIII, d, respectivamente). Também o
Codigo Civil positivou no paragrafo tnico do artigo 927 a clausula
geral de responsabilidade objetiva. Toda essa mudanga decorrente da
evolucdo da responsabilidade civil merece ser pormenorizada. E o que
se pretende no tépico seguinte.

I - A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Originalmente, o sistema brasileiro se baseava na subjetividade
da conduta do agente causador do dano. Assim, primeiro se averiguava
se o agente tinha agido de forma negligente ou imprudente para, entéo,
buscar a satisfacio da vitima. Era essa a posi¢do ja adotada pelo Codigo
Civil de 1916, no artigo 159. A culpa, juntamente com o nexo causal e
o dano se faziam imprescindiveis para fins de indenizacéo da vitima.

A culpa pode ser conceituada como um indicador de conduta
voluntaria manchada pela falta de cuidado (culpa em sentido estrito)
ou de uma acdo em que se deseja certo resultado ilicito (dolo). Nas
palavras do doutrinador Alvino Lima,*“culpa é um erro de conduta,
moralmente imputével ao agente” . O dano, por sua vez, € compreendi-
do como um prejuizo que causa desequilibrio a vitima, seja financeiro,
seja emocional, ou ainda estético. O nexo causal, por sua vez, € o liame
entre a conduta culposa do agente e o dano sofrido pela vitima. Prova-
dos os trés referidos elementos (culpa, dano e nexo causal) é possivel
vislumbrar a responsabilidade civil subjetiva.

Importante salientar que o agente a quem foi imputada a culpa
pode afastar o dever de reparar o dano por duas formas. Na primeira,
demonstra auséncia de culpa, provando que sua conduta foi diligente
e que de tudo fez para evitar o dano. Na segunda, o agente prova que
n&o existe nexo entre sua conduta e o prejuizo sofrido pela vitima. Como
excludentes de nexo causal, tem-se o caso fortuito, a forga maior, o fato
exclusivo da vitima e o fato de terceiro®.

Ocorre que a responsabilidade civil subjetiva se tornou insufi-

*LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 69.
0 Alguns autores alertam que a culpa de terceiro pode se equiparar a estado de ne-
cessidade ou a caso fortuito. Afirmam que a jurisprudéncia dominante s6 exclui a
responsabilidade quando o fato de terceiro nada tem a ver com a coisa, a pessoa 0 a
atividade, ensejando situagdo semelhante a forga maior (TEPEDINO, Gustavo et al.
Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repiblica. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 811).
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ciente para alcangar diversas situagdes de dano injusto. A convivéncia
acentuada da sociedade com as maquinas, os meios de produgéo em
massa e a crescente industrializagdo trouxe riscos acentuados para toda a
coletividade. A demonstragdo da culpa tornou-se uma exigéncia penosa
para a vitima, visto que, desconhecedora da tecnicidade das méquinas,
ndo conseguia detectar o erro de conduta na realizacdo de determinada
atividade. Falava-se, inclusive, em prova diabdlica naqueles casos em
que a demonstracéo da culpa pela vitima se fazia impossivel. Os res-
ponsaveis pelos danos, entdo, ganhavam isengédo de responsabilidade
pelo préprio sistema que exigia a culpa como elemento imprescindivel.
Isso porque ndo se cogitava no dever de reparar os danos se néo fosse
vislumbrada a conduta culposa.

A fim de auxiliar a vitima, foram pensados mecanismos que
flexibilizassem o elemento culpa. Um deles foi o chamado método de
apreciacdo da culpa. No caso concreto, equiparava-se a conduta do
agente causador do dano a um sujeito diligente, em abstrato, o deno-
minado bom pai de familia. Se a acdo do acusado fosse semelhante ao
do homem diligente, a culpa seria afastada e, por decorréncia, também
a responsabilidade civil. Outro mecanismo utilizado foi a presungéo
da culpa. Por essa técnica, néo cabia a vitima provar que o agente agiu
culposamente, mas o acusado poderia afastar o elemento subjetivo,
comprovando que agiu diligentemente. Em algumas hip6teses, a pre-
suncdo poderia ser absoluta, inadmitindo qualquer prova em contrério !

Percebe-se que o caminho tomado foi justamente no sentido de
objetivar a responsabilidade civil, tornando a culpa um elemento cada
vez mais acessorio. Nesse sentido, pondera Jeovanna Viana que

A culpa ja ndo conseguia inserir-se nestes novos
danos, tornando-se difusa e impedindo a devida
reparagdo. Forma-se assim a responsabilidade ob-
jectiva, que ocorre independentemente do elemento
subjectivo - a culpa - baseando-se na ideia de que a
produgdo do dano devera obrigar a sua reparagdo
por parte de quem criou o perigo™.

No Cédigo Civil brasileiro de 1916, a regra era da responsa-
bilidade subjetiva, conforme se apreendia do artigo 159. No entanto,

11 GARCEZ NETO, Martinho. Responsabilidade civil no direito comparado. Rio de Janeiro:
2000, p. 88-93.

2 VJANA, Jeovana. Responsabilidade civil dos pais pelos actos dos filhos menores. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 83. .
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foram surgindo leis esparsas que objetivaram algumas hip6teses de
responsabilidade civil, tais como a lei para as atividades de mineragdo
(Decreto-lei n° 227/67), alei de acidentes de veiculos (Lein® 6.194/74 e
Lei n° 8.441/92), a lei de atividades nucleares (Lei n° 6.453/77), lei das
atividades lesivas ao meio-ambiente (Lein® 6.938/81), lei de transporte
aéreo (Lein®7.565/86) e alei de defesa do consumidor (Lei n®8078/90)%.

A Constituigao Federal de 1988 trouxe significativa contribuicdo
para o tema da responsabilidade civil. No artigo 1°, III, sedimentou-se
como fundamento da Republica Federativa do Brasil o principio da dig-
nidade da pessoa humana. E no artigo 3°, I, consagrou-se como objetivo
fundamental da Republica a construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, positivando, assim, o principio da solidariedade. A pessoa
humana passou a ser o centro do ordenamento juridico, deixando para
segundo plano as questdes patrimoniais. Assim, a vitima de um dano
injusto ganhou maior relevancia, devendo ser ressarcida sempre que
se demonstre o prejuizo a um interesse juridicamente tutelado.

Trata-se, sim, de proteger a pessoa humana em sua
dimenséo coexistencial, cuja rede de relagdes consti-
tui a sociedade. Néo é possivel conceber o individuo
sem o outro, pelo que a tutela da dignidade humana
é sempre interindividual, baseada em uma ética de
alteridade e jamais individualista™.

Sob essa perspectiva, o novo Cédigo Civil positivou, ao lado do
jé& consagrado sistema da responsabilidade subjetiva, o sistema da res-
ponsabilidade sem culpa. Por esse tltimo, tem-se a objetivagdo do dever
de reparar os danos, na medida em que o nexo de imputabilidade deixa
de ser a culpa e passa a ser o risco®. Fala-se, portanto, na convivéncia
dos dois sistemas de responsabilidade civil, rechacando a ideia de que
a responsabilidade subjetiva seria a regra e a objetiva seria a excegao’.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. In:
Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 384.

¥ FACHIN, Luiz Edson e PIANOVSK], Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana
no direito contempordneo: uma contribuigio i critica da raiz dogmdtica do neopositivismo cons-
titucionalista, In Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 35, jul/set de 2008, p.109.

15 ALTHEIM, Roberto. A atribuicio do dever de indenizar em decorréncia da pritica de ati-
vidades naturalmente arriscadas e o problema do nexo de causalidade. In: Didlogos sobre o
direito civil, vol. IL. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 442.

% Defendendo que o Cédigo Civil optou pelo sistema da responsabilidade subjetiva
como regra, sustenta Flavio Tartuce que “Sobre o argumento de que o Cédigo Civil de
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Vale ressaltar que o Cédigo Civil de 2002 nédo apenas firmou
uma clausula geral de responsabilidade objetiva, no pardgrafo tnico
do artigo 927, como também positivou hipéteses de reparagao apartada
da culpa em artigos como 0 932 lido em conjunto com o artigo 933, bem
como os artigos 931,936, 937 e 938. : : R

Para que se configure a responsabilidade objetiva, necessario
que a vitima prove os mesmos elementos da responsabilidade subje-
tiva, exceto a culpa. O dano e o nexo causal continuam sendo elemen-
tos caracterizadores da obrigagdo de indenizar. Deve restar provado,
portanto, o liame entre a atividade desenvolvida e o dano. Ressalta-se
que nos casos de responsabilidade por conduta de terceiro, o nexo entre
a conduta do causador do dano e o prejuizo devera ser provado para
que o responsével indicado na lei seja obrigado a indenizar a vitima.

As excludentes de responsabilidade civil em &mbito de respon-
sabilidade objetiva se aterdo apenas ao elemento do nexo causal. Dessa
forma, o suposto causador do dano s6 afastara seu dever de indenizar
se provar caso fortuito, for¢a maior ou culpa exclusiva da vitima.

Além do fenémeno da objetivagdo, mudangas significativas
no estudo da responsabilidade civil podem ser observadas, como a
flexibilizacdo do nexo causal. Vale frisar que, na responsabilidade ci-
vil objetiva, a regra é a demonstragdo do dano e da causalidade entre
este e a atividade realizada pelo agente. Ocorre que a jurisprudéncia
vem admitindo situacdes em que o responsével é obrigado a indenizar
independente de haver relagdo entre sua atividade e o dano alegado
pela vitima. E a chamada responsabilidade objetiva agravada®. O liame
de causalidade é presumido, a depender da atividade, como se dé na
exploracio de energia nuclear, em que as excludentes sdo especificas
como situacdes de conflito armado, guerra civil, hostilidades, insurrei-
cdo ou fato excepcional da natureza (art. 8° da Lei 6453/77). Nas pala-
vras de Andréa Ueda: “néo ha que se falar em demonstragdo do nexo
causal, que acaba por ficar subtendido (‘i re ipsa’) tamanhos os riscos
advindos de tal atividade”®. H4, ainda, a responsabilidade baseada no

2002 traz mais hipéteses de responsabilidade objetiva do que subjetiva, é interessante
lembrar que é da técnica legislativa positivar as excecdes e ndo a regra” (TARTUCE,
Flavio. Direito civil: direito das obrigagdes e responsabilidade civil, v. 2, 5 ed. Sdo Paulo:
Método, 2010, p. 457). ‘ :

7. NORONHA, Fernando. Responsabilidade Civil: uma tentativa de ressistematizacdo. In:
Revista de Direito Civil, vol. 64, abril/junho de 1993, p. 34.

8 UEDA, Andréa Silva Rasga. 2008. Responsabilidade civil nas atividades de visco: um
panorama atual a partir do Cédigo Civil de 2002.177£. Dissertacéo (Mestrado) ~ Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 20. .
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risco integral que ndo admite excludentes de qualquer espécie. Lembra
Maria Celina Bodin que a teoria do risco integral é adotada pelo nosso
sistema “através do mecanismo do seguro obrigatério [...] nos casos de
atropelamento por veiculos automotores”".

Também nas hipéteses de dano anénimo fala-se em presungéo
do nexo causal. Sdo situacdes em que nao se consegue identificar exa-
tamente o agente causador do dano, mas é possivel apontar o grupo
onde ele estava inserido. “Como exemplo cléssico tem-se o acidente de
caca, em que um disparo atinge a vitima, sem que se possa determinar
de que arma partiu o projétil”?. Em protecdo a vitima, flexibiliza-se
o nexo causal, trazendo a tona a coletivizagdo da responsabilidade
pelo dano, de forma a imputar a conduta danosa a todos os provaveis
agentes ou a todo o grupo.

O fendmeno da securitizagdo também assume papel relevante
no contexto evolutivo da responsabilidade civil. Ja se observa o feno-
meno nas atividades automobilisticas, em que se exige o pagamento
de seguro obrigatorio e nas relacdes de trabalho, em que o empregador
deve pagar o seguro por acidente. Tem-se, na verdade, a transferéncia
da responsabilidade a um terceiro, no caso, a seguradora que fard um
pagamento minimo a vitima, indenizando-a pelo prejuizo suportado.

Pertinente ¢ o alerta de Orlando Gomes: “quando o responsavel
é segurado contra a responsabilidade civil, o inconveniente é que o
efeito intimidatério do pagamento da indenizagdo passa a ndo existir,
mas suas vantagens compensam-no”?. De fato, transpassar o dever de
indenizar a outrem, faz com que o sujeito que pratica uma atividade de
risco releve as consequéncias, pois, em todo caso, havera o mecanismo
apropriado que reparara os prejuizos da eventual vitima. A securitiza-
¢&o, assim, seria um obstaculo a precaucdo dos danos.

A indenizacio mediante seguros ainda é um movimento inci-
piente no Brasil, embora ja se sustente que “a curto prazo, a responsa-
bilidade individual serd substituida pelos seguros privados e sociais,
com a criacdo de fundos coletivos de reparagdo, a serem financiados
por contribuices dos criadores dos riscos”?. Atualmente, vé-se que
0s prémios estdo aquém da indenizacdo merecida, de forma que ainda
resta & vitima buscar a reparagdo completa diretamente do causador do

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Op.
Cit, p. 388. '

“ SCHREIBER, Anderson. Op. Cit, p. 72.

A GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: Estudos
em homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. S3o Paulo: Saraiva, 1989, p. 301

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit, p. 147.
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dano. Importante pensar em um sistema de securitizacdo que garanta
a plena satisfagdo da vitima, sem qualquer limitacdo que relativize a
reparacéo integral do dano. O tema merece maiores aprofundamentos
néo s6 por parte do Direito, mas também da Economia e das areas afins.

III - O PARAGRAFO UNICO DO ART. 927 DO CODIGO CIVIL

A atividade de risco passou a ser considerada como fonte do
dever de reparar, conforme se estabelece no artigo 927 do atual C6digo
Civil:

Havera obrigagdo de reparar o dano, independen-
temente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

As novas tecnologias aumentaram as possibilidades e probabi-
lidades de danos, de forma a abalar a seguranca social esperada. Con-
forme se aduz da norma acima, o legislador entendeu que se deveriam
imputar os 6nus das atividades de risco aquele que as desenvolve.

A mesma norma elegeu duas hip6teses de responsabilidade
sem culpa: quando a lei assim especificar e quando o autor do dano
normalmente realizar atividade que implique em risco para a sociedade.

Acerca da segunda parte do paragrafo tinico, o debate na dou-
trina é acirrado e muito se discute sobre o que se pode entender pelas
expressoes “atividade normalmente desenvolvida”, “por sua nature-
za” e “risco”. Trata-se, como se percebe, de norma genérica, aberta e
passivel de interpretagao, caracterizando-a como verdadeira clausula
geral. As clausulas gerais sdo compreendidas como técnicas legislativas
que permitem a oxigenagdo do sistema juridico, admitindo a inser¢éo
de elementos extrajuridicos, de forma a compatibilizar o fato com a
norma, com os valores sociais e também com a Constituicdo Federal.
Sendo assim, nos casos de indenizagdo independente de culpa, fica a
cargo do juiz '

em primeiro lugar, a tarefa de responder, a luz do
caso concreto, se a atividade exercida pelo autor do
dano qualifica-se como sendo de risco, para o que
ndo terd o julgador outra alternativa sendo recorrer
aos parametros existentes em outras normas do pré-
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prio c6digo, da Constituigdo e da legislagdo especial,
assim como a construcdes doutrindrias e a elementos
extrajuridicos®.

Resta, portanto, fixar balizas para a correta exegese do pardgrafo
tnico do artigo 927.

Por atividade compreende-se a concomitancia de atos que, de
forma estruturada, se destina a algum fim, seja econdmico, esportivo ou
recreativo®. Essa estrutura ndo deve ser necessariamente empresarial
ou com intuito lucrativo, visto que a letra da lei ndo induz interpretagéo
nesse sentido.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, no artigo 3°, fornece am-
paro para a caracterizagdo de atividade. Em leitura conjunta do caput
com o paragrafo segundo, tem-se que as atividades sdo aquelas que
constroem, criam, montam, transformam, distribuem, comercializam
e geram produtos e servicos.

Assim, a atividade disposta na segunda parte do
paragrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil é aquela
decorrente da estrutura organizada, que se insere
na economia, podendo ter o objetivo que for: pro-
ducdo, industrializacdo, comercializacgo, prestacéo
de servico, lucrativo ou ndo, e da qual advém danos
por conta dos riscos que se encontram insitos no seu
desempenho®.

A atividade deve ser normalmente desenvolvida pelo agente
causador do dano. Alguns autores tratam a normalidade como sin6nimo
de habitualidade ou frequéncia. No entanto, ndo parece ser esse 0 me-
lhor entendimento. Isso porque a prova da habitualidade seria um 6nus
que penderia sobre a vitima para que conseguisse a reparacdo do dano
sofrido. Além do mais, como seriam tratadas as hip6teses de atividades
notoriamente perigosas que causassem danos poucos instantes ou dias
depois de sua instalagdo, sem terem se caracterizado como continuas?

A normalidade citada pelo legislador deve dizer respeito aos
meios utilizados para o desenvolvimento da atividade. Em outras pa-
lavras, a atividade investigada deve normalmente se desenvolver sob

2 SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A cldusula geral da responsabilidade civil objetiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 34. A
* Ibidem, p. 137.

% SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. Op. Cit., p. 95.
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aquela estrutura apresentada. A normalidade, assim, esta ligada ao
modus operandi da atividade.

Assim, por exemplo, imagine-se uma sociedade cujo
Gnico objeto é a venda de flores e plantas. Até aqui,
vé-se que ndo existe nenhuma atividade de risco
normalmente desenvolvida [...]. Mas vamos supor
que ela tivesse um pequeno gerador de energia, mo-
vido a diesel, para o caso de falta de energia elétrica
e ela pudesse continuar trabalhando e, principal-
mente, manter refrigerado o seu estoque. Certo dia,
o mencionado gerador explode, acarretando danos
nos prédios vizinhos. Dessa forma, seria possivel a
aplicagdo da regra do art. 927, pardgrafo tnico, do
CCB, tendo em vista a utilizagdo de gerador de ener-
gia movido a diesel, que sabidamente é um produto
altamente inflamével? Temos que a resposta seria
negativa, uma vez que na atividade normalmente
desenvolvida por esta sociedade ndo era necessario
o uso de diesel, mas apenas e tdo-somente em casos

" de emergéncia, que era forcoso o uso do gerador.
Contudo, é claro que o dono do empreendimento
deve responder pelos danos ocasionados nos prédios
vizinhos, mas ndo com base no disposto do art. 927,
paragrafo tnico, do CCB*.

Outra questdo gira em torno do que seja uma atividade de risco.
£ 4

Risco, segundo o dicionario Houaiss é “a probabilidade de perigo”.
Pietro Perlingieri, por sua vez, define atividade perigosa como

quelle attivita che, pur non essendo prese in consi-
derazione da tali leggi, [leggi speciali] presentino,
per la loro stessa natura o per le caratteristiche dei
mezzi adoperati, una rilevante probabilita di danno
o0 una “spiccata potenzialita offensiva”?

% BERALDO, Leonardo de Faria. A responsabilidade civil objetiva em decorréncia das
atividades perigosas (pardgrafo finico do art. 927 do Cédigo Civil) e alguns apontamentos do
direito comparado. Disponivel em <www.{laviotartuce.adv.br/artigosc/Leo_resp.doc>.
Acesso em 10/08/2012. \

2 PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
1997, p. 639. Traducdo livre: [atividades perigosas sdo] aquelas atividades que, embora
néo sendo consideradas por tais leis [leis especiais] produzem, por sua natureza ou
pelas caracteristicas dos meios utilizados, uma probabilidade substancial de dano ou
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Embora grande parte dos doutrinadores entenda risco e perigo
como sindnimos, Andréa Ueda faz a distingdo, afirmando que o risco
6 abstrato e inerente a toda atividade, enquanto o perigo € concreto,
ou seja, é o risco materializado?®. Para fins dq pregente trabalho, sera
adotada a concepgao de risco e perigo como sinénimos.

Sao varias as correntes que tentam explicar a espécie de risco
admitida pelo Cédigo Civil. A teoria do risco proveito defende que d}eye
suportar os riscos da atividade apenas aquele que dela tenha beneficio
econdmico. Salienta Andréa Ueda que

O tnico inconveniente de utilizar o risco-proveito
é o de que, apesar de o lesado precisar apenas de-
monstrar o nexo causal entre a atividade e o dano, ao
arguir que aquele que detém o controle da atividade
de risco deve responder porque aufere beneficios
ou proveitos pelo seu desempenho, acaba por cha-
mar para si a demonstracdo do proveito, o que se
tornaré, por vezes, mais dificil do que se tivesse que
demonstrar a culpa daquele®.

A teoria do risco profissional caminha no mesmo sentido, acres-
centando que a atividade deve se relacionar a uma atividade empresa-
rial especifica. A teoria do risco excepcional, por sua vez, sustenta que o
responsével pela atividade que apresenta risco exacerbado, ou seja, que
produz riscos desmesurados, deve arcar com os dnus pertinentes. Essa
teoria ndo est4 abarcada pelo pardgrafo tmico do artigo 927 do Codigo
Civil, mas foi adotada pela Lei 6.453/77, que versa sobre as atividades
nucleares. Difere da teoria do risco integral que ndo admite sequer
excludentes de nexo causal, tornando o elemento da responsabilidade
civil irrelevante, juntamente com a culpa.

Por fim, a teoria do risco criado prediz que toda atividade que
expde alguém a risco traz para o seu responsével o dever de reparar
danos dela advindos. E a teoria mais ampla e mais benéfica a Vit.lmé.l,
ratificando, inclusive, os principios da solidariedade social e da digni-
dade da pessoa humana insculpidos na Constituicao Federal.

O dispositivo legal analisado também suscita que a atividade
deve ser aquela que “por sua natureza implicar risco”*’. A natureza da

de forte potencial ofensivo.

BUEDA, Andréa Silva Rasga. Op. Cit, p. 96-98.

# Ibidem, p. 112. . .

% 1t, 2050 Responsabilita per I'esercizio di attivita pericolose - Chiunque cagiona danno
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atividade deve ser analisada partindo de elementos técnicos capazes
de apontar sua periculosidade. Nesse sentido, a doutrina italiana, bus-
cando compreender o alcance do artigo 2.050 , (norma semelhante ao
paréagrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Civil brasileiro) propde dois
critérios para definir atividade perigosa: “i) a quantidade de danos
habitualmente causados pela atividade em questao; ii) a gravidade de
tais danos”®. A estatistica é importante balizador para determinacio
da periculosidade das atividades e deve ser levada em conta pelo jul-
gador, no caso concreto. Mas nédo deve ser o tnico critério, visto que
o risco pode variar conforme o modo, o tempo e o lugar. O perigo,
assim, deve ser compreendido de forma dinédmica, a depender dos
avangos tecnolégicos, das possibilidades de amenizar o risco e do grau
de desenvolvimento da atividade analisada. Raquel Bellini sugere o
reconhecimento dos indices fornecidos pela estatistica como um ponto
de partida na andlise do perigo, concluindo que

trata-se, pois, de avaliar o risco mediante um pro-
cedimento em duas etapas: primeiro, determina-se,
em abstrato, conforme os pardmetros estatisticos e
técnicos, o grau de perigo envolvido; depois, avalia-
-se se o grau de perigo foi modificado segundo as
caracteristicas concretas da atividade emjogo, o que
pode variar para mais ou para menos®.

Nota-se que a compreensdo do pardgrafo tnico do artigo 927
do Estatuto Civil evoluird juntamente com a tecnologia. Com o tempo,
as classicas atividades de risco ganhardo mecanismo de controle da
periculosidade, descaracterizando-a para os efeitos da norma. A fluidez
da norma permitiré que o aplicador do direito analise a atividade em
seu contexto, de forma a aplicar ou afastar a responsabilidade objetiva.

IV - RESPONSABILIDADE POR FATO DE TERCEIRO OU DE
COISA

Os artigos 932, 933, 936, 937 e 938 do estatuto civilista tratam

ad altri nello svolgimento di un’attivita pericolosa, per sua natura o per la natura dei
mezzi adoperati, e tenuto al risarcimento, se non prova di avere adottato tutte le misure
idonee a evitare il danno.

%t A MONARETL. Pier-Giuseppe apud TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil interpre-
tado conforme a Constituigio da Repriblica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 809.

# SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. Op. Cit, p. 145-146.
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e

de situacdes especificas de responsabilidade civil. Os dois pri_meiros
dispositivos versam sobre a responsabilidade por fat(? de terceiro e os
altimos dissertam sobre o dever de reparar o dano ocasionado por coisa.
Resta discutir se houve, por parte do legislador, o esfor¢o em objetivar
as mencionadas responsabilidades. o

O artigo 933 do Cédigo Civil disserta que “as pessoas indicadas
nosincisos I a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja C:ulpa c.le sua
parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ah.referldos .
Trata-se de hipoteses de responsabilidade por ato de terceiro, em que
os sujeitos citados nos incisos do artigo 932 respondem objetivamente
por conduta alheia®. E o caso do pai que responde pelos atos do filho
menor, do empregador que responde pelas acGes de seu preposto, do
hoteleiro pelos atos de seus hospedes, etc. .

Cabe uma ressalva quanto a dicgdo do artigo 933. Eml-)oraﬁ
norma fale em responsabilidade objetiva em face dos responsaveis, nao
isenta a vitima de provar a conduta culposa dg quem causou o dano. A
guisa de exemplo, para se falar em responsabilidade civil do emprega-
dor pelo ato do empregado, deve-se provar, antes, a culpa do dltimo.
Por isso, fala-se em responsabilidade objetiva impura, visto que (.1eve
ser apontada a culpa daquele que praticou o ato daposo. O enunc19do
191 da III Jordana de Direito Civil/CJF traz previsao nesse sentido:
“a institui¢do hospitalar responde, na forma do art. 932, I1I, p,el.os ?tos
culposos praticados por médicos integrantes do seu corpo clinico”.

O inciso I do artigo 932 traz diivida pertinente acerca da prova
da culpa do menor, para fins deimputar a responsabilidade ao genitor.
Como aferir se a conduta do menor foi diligente ou nao, se seu Q1scer-
nimento é considerado incompleto para fins de capacidade CIVII?/E}III
resposta ao questionamento, José Fernando Simao sugere que a analise
seja feita em comparagdo aos atos de um capaz. Assim, se o agente fosse
maior e tivesse praticado 0 mesmo ato, possivel seria aferir a presenca

% Art. 932. Sio também responsdveis pela reparagao civil: . n
1- 0s pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;
II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas con-
digBes; o . "
1l - 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no ex
cicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao dele; "

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por
dinheiro, mesmo para fins de educagéo, pelos seus héspedes, moradores e e’ducandos,
V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concor-
rente quantia.
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oundo da culpa®. R

A proposta de equiparar o incapaz a um capaz se mostra arris-
cada. Tal ficgdo permitiria comparar a conduta de uma crianga de dois
anos ao ato praticado por um homem de dezoito anos. O critério de
aferigdo de culpa néo seria razodvel, na medida em que seria atribuido
discernimento de um adulto a uma crianga ou a um bebé. ,

Pode-se cogitar a possibilidade de averiguar o discernimento do
menor por meio de uma criteriosa andlise psicolégica. Assim, através
de um laudo pericial, seria possivel avaliar se o causador do dano tinha
o desenvolvimento mental suficiente para entender os efeitos de seus
atos. Nesse sentido, Jeovanna Viana: - ' :

E preferfvel que os tribunais estabelecam, caso a
caso, se 0 menor tem ou nio discernimento, pois a
fixagdo de uma idade pode levar a muitas injusticas,
fazendo com que menores dotados de discernimento
sejam considerados irresponsédveis e menores que
ndo o tenham seja havidos como responsaveis,
embora seja este o critério mais utilizado no direito
penal®. o A

O mesmo raciocinio pode ser aplicado ao amental, para fins de
responsabilizagdo do seu curador. A analise do discernimento deve se
dar mediante laudo pericial que comprove a possibilidade do amental
em compreender seus atos. S

‘ Desse modo, se o incapaz tiver discernimento suficiente, a
andlise da culpa se faz pertinente; do contrario, o dever de reparar o
dano pelos responsaveis ndo podera ser afastado. Nesse caso, a res-
ponsabilidade civil objetiva dos pais e curadores deixa de ser impura
e passa a ser pura. - Sl

No que tange a responsabilidade pelo fato de coisas inanimadas,
importante a remissdo a doutrina francesa acerca da guarda. Aduz
Sergio Cavalieri que tem a guarda aquele que tem a.diregdo intelectual
da coisa, que tem o poder de dar ordens, poder de comando, esteja ou
ndo em contato com ela®. T

O mesmo doutrinador, citando as licdes de Mario Moacyr Porto,
revela que “o guardido da coisa assume uma obrigagdo de resultado,

% IMAO, José Fernando. Responsabilidade civil do incapaz. So Paulo: Atlas, 2008, p.
134. . . ) ; . S .

¥ S VIANA, Jeovana. Op. Cit, 214.

% jbidem. 204.
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isto é, obriga“se ndo apenas a guardar a coisa, masa guardé-la de modo
que jamaisescape’do seucontrole e em consequéncia, o~ca31one um dgno
a terceiro”?. Desse modo, ndo ha espago para discussdo de culpa, visto
que a obrigacdo de guardar a coisa, mantendo-a em seguranga € insita
a0 dono. Alvino Lima, embora trabalhe com a ideia de culpa presumida
na guarda, conclui nesse mesmo sentido:

N3o se deve indagar, nem tal interessa para a fixacéo
do conceito de culpa na guarda, se houve ou ndo
impericia ou negligéncia do guarda, na perda da
direcdo da coisa sob sua guarda; o simples fato da
existéncia de dano causado pela coisa demonstra
que a mesma escapou ao controle de seu guarda,
verificando-se, assim, a viola¢do da obrigacdo legal
da guarda da coisa®. ' ’

Na legislagao estrangeira, o artigo 1384, I do Codigo Civil Fran-
cés fala expressamente do dever de guarda das coisas inanimadas, bem
como o artigo 2051 do Cédigo Civil Italiano. No direito civil brasileiro,
aideia de guarda foi adotada pelolegislador civilista de forma eylfiente
nos artigos 936 e 938, fixando, nos casos de dano, a responsabilidade
sem culpa. No entanto, importante estender o dever de guar.da para
situagdes outras que nao aquelas ditadas expressamente em lei, de for-
ma a garantir a justa protecéo das vitimas. Conforme a ligdo de Louis
Jossérand, ndo pode alguém - a vitima - arcar com 08 danos causados
por um objéto que trazia qualquer sorte de provelto Eara outrem; a
responsabilidade, conclui, deve ser daquele que mantém contato es-
treito com a coisa:

S © . Minha carroca atropela um transeunte; durante a

* caca, meu fuzil explode e fere meu vizinho. Ne-
nhuma reprovagdo pode me ser enderecada: meu
cavalo era de natureza pacifica e eu o conduzia pru-
dentemente; meu fuzil era de uma marca excelente

" e estava em um bom estado de conservacéo. Nao é
justo que eu suporte, contudo, as consequéncias do
acidente? Nio, alguém objetaria, pois o senhor ndo
agiu com nenhuma culpa; e n6s nao concebemos de
forma alguma que exista responsabilidade qgando
ndo haja culpa. Mas o transeunte que atropelei, o co-

¥ PORTO, Mérie Moacyr apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit, p. 208.
BLIMA, Alvino. Culpa e tisco. Op. Cit, p. 79.
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lega de caga que feri, tampouco cometeram qualquer
ato culposo e, todavia, a doutrina atualmente aceita
os declara responsaveis pelo acidente visto que ela os
faz suportar suas consequéncias. [...] Recusar qual-
quer indenizagdo a vitima do fato das coisas significa
colocar as consequéncias do acidente sobre aquele
que teve um papel inerte para exonerar aquele que,
pela direcdo dada & sua atividade, verdadeiramente
ocasionou o dano®.

O artigo 936 do Cédigo Civil, registrando a teoria da guarda,
prediz que “o dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este
causado, se ndo provar culpa da vitima ou forca maior”. A respon-
sabilidade objetiva do dono ou detentor do animal restou evidente.
Isso porque as tnicas excludentes admitidas pelo legislador foram as
referentes ao nexo causal, quais sejam, culpa da vitima ou for¢a maior.
Se s6 é possivel afastar a responsabilidade ao demonstrar a ruptura
do nexo de causalidade, a responsabilidade para tais casos ha de ser
objetiva. Importante salientar também que, em muitas hipéteses de
danos causados por animais, serd possivel aplicar o Cédigo de Defesa
do Consumidor. Assim serdo nos casos de prestagdo de servico de la-
zer, como hotéis que fornecem cavalos para passeio, rodeios, parques
e circos, em que se vislumbra facilmente a relagdo consumerista, a qual
se aplica, em regra, a responsabilidade objetiva.

Acerca da responsabilidade sobre coisas caidas ou langadas de
prédio, o artigo 938 dita que “aquele que habitar prédio, ou parte dele,
responde pelo dano proveniente das coisas que dele cairem ou forem
lancadas em lugar indevido”. Sustenta-se que o morador de prédio tem
o dever de guarda sobre os bens que adentram em seu imével, bens que
podem ser de sua propriedade ou ndo. Atenta-se ainda para o fato de
que serd responsavel aquele que habitar o prédio, independente se foi
quem efetivamente deixou cair ou atirou o objeto.

E unénime na doutrina o entendimento de que o artigo 938
traz hipotese de responsabilidade objetiva. E a nocdo de guarda que
fundamenta o raciocinio; de forma que o morador do prédio devera
evitar qualquer ato de defenestragéo.

Muito se discute sobre a possibilidade de acionar em demanda

¥ JOSSERAND, Louis. Da responsabilidade pelo fato das coisas inanimadas (extratos) (1897).
In Revista Direito GV, v.1, n. 1, maio de 2005, p. 111-112. Disponivel em <http://
www.direitogv.com.br/ publicacao/revista/ edicao/revista-direito-gv-1> Acesso em
16/08/2012. :
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indenizatoria todo o condominio ou toda a ala de um prédio de onde
caiu o objeto, quando ndo se sabe determinar o local exato da queda®.
A flexibilizacdo do nexo de causalidade é tendéncia da responsabilidade
civil, conforme j se aventou no presente trabalho. Consequentemente,
a rigorosa necessidade de demonstrar o liame causal. vem cedgndo,
encontrando amparo na teoria da causalidade alternativa que discute
“sobre o tratamento a ser dado a causalidade em hipoteses em que,
embora seja possivel identificar o grupo de cuja atuagdo adveio o dano,
mostra-se impraticdvel a determinacdo precisa do seu causador”*. A
ideia é de pulverizagdo dos danos na sociedade, decorrente do princi-
pioda solidariedade social, introduzido no artigo 3° I da Constituicao
Federal.

Gisela Sampaio da Cruz aponta trés vantagens para a adogéo
da teoria da causalidade alternativa:

(i) ndo se deixa sem reparacdo o dano injustamente
sofrido pela vitima; (ii) a reparticdo do prejuizo entre
os membros do grupo torna a indenizagdo menos
onerosa, ja que ela fica diluida entre os suspeitos; e
(iii) a condenaggo global evita eventual manobra do
grupo para impossibilitar a identificacdo do autor®.

Observa-se que o evento danoso é atribuido a um grupo de
onde certamente partiu a conduta ilicita. O nexo causal, nesse caso, é
presumido e pode ser afastado por um dos membros integrantes.

Significa dizer que o condémino pode, por exemplo, demonstrar
que seu apartamento estava vazio e fechado a época do dano, provimdo
a impossibilidade de a coisa ter caido de sua unidade. O que ndo se
pode é impor & vitima o pesado 6nus de indicar de que apartamento
caiu ou foi arremessado o objeto, para, s6 entdo, ressarci-la®.

Mais uma vez se percebe a tendente preocupagao em socorrer as
necessidades da vitima de um dano injusto antes mesmo de determinar

% RESPONSABILIDADE CIVIL. OBJETOS LANCADOS DA JANELA DE EDIFICIOS.
A REPARACAO DOS DANOS E RESPONSABILIDADE DO CONDOMINIO. A im-
possibilidade de identificagio do exato ponto de onde parte a conduta lesiva, impde ao
condominio arcar com a responsabilidade reparatéria por danos causac}os a terceiros.
Inteligéncia do art.1.529, do Cédigo Civil Brasileiro. Recurso néo conhecido. STJ - REsp
64682 RJ1995/0020731-1. Ministro Bueno de Souza, j. 09/11/ 1998.

“ SCHREIBER, Anderson. Op. Cit, p. 72. ‘ S
2CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 308-309. :
 Ibidem, p. 292.
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a figura do agente que praticou a conduta.

Por fim, cabe analisar o artigo 937 do diploma civilista que trata
dos danos causados por ruina de prédio ou construgdo. Diz a norma que
“0 dono de edificio ou construgdo responde pelos danos que resultarem
de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse
manifesta”. Ao contrério dos artigos ja estudados, néo € de clareza solar
a interpretacdo no sentido de que a responsabilidade sugerida pelo
legislador, no artigo 937, seja objetiva.

Nio se conseguiu, pela leitura da jurisprudéncia,
concluir pela responsabilizacio objetiva do dono de
edificio ou construcdo, pois diante do revigoramento
da falta de reparos coadunada com a necessidade
manifesta dos mesmos, fica ainda trazida &8 memoria
o campo da presungdo da culpa*.

Ao dizer que a necessidade de reparos deve ser manifesta, o
legislador parece ter qualificado a ruina, inserindo elemento subjetivo
no momento de aferir a responsabilidade. Quer dizer que, se a queda
ndo provier da falta de reparos cuja necessidade fosse manifesta, ndo
haveré o dever de indenizar do dono do edificio ou da construgéo.

O questionamento que se faz é a quem cabe a prova de que a
falta de reparos era evidente. Em interpretacéo protetiva a vitima, me-
lhor entender que o d6nus da prova cabe ao proprietario ou construtor,
que certamente teria condigdes de demonstrar o bom estado do prédio
que ruiu. Desse modo, ha presuncgéo do elemento subjetivo em favor
da vitima, podendo, contudo, ser afastada pelo responsével.

Naio obstante a letra do artigo 937 induza a ideia de responsabi-
lidade subjetiva, os tribunais tém julgado situacdes de dano provocado
por queda de prédio em ruina segundo a responsabilidade objetiva®. A

“LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de outrem, 2 ed. Rio de Janeiro: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 32.

% CONDOMINIO DEEDIFICIO. QUEDA DE PLACA DE GRANITO. LESAO CORPO-
RAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANOMORAL. Responsabilidade civil. Agéo
de indenizacdo. Edificio. Queda de placa de granito. Les#o corporal. Responsabilidade
pela ruina do prédio. Responsabilidade objetiva. Auséncia de causas excludentes. Dever
de o condominio reparar os danos dai decorrentes. A responsabilidade do dono pela ruina
do prédio, mesmo na vigéncia do CC revogado, segundo a melhor doutrina, jd era considerada
objetiva. Assim, ndo demonstrada qualquer excludente legal dessa responsbilidade, incumbe
ao condominio reparar os danos causados pela queda da placa de granito. Dano material.
Incapacidade fisica total temporéria ndo comprovada. Descabimento. Dano moral.
Prejuizo imaterial configurado. Verba que, diante dos principios da razoabilidade e
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tendéncia é louvével e se coaduna com a sistematica da responsabilidade
civil fundada na guarda de coisas inanimadas. Conforme ja se discutiu,
aquele que possui a guarda e diregéo de determinado objeto (mével ou
imovel) deve manter sobre ele constante vigilancia, evitando qualquer
evento danoso por ele causado. Nesse sentido, Pietro Perlingieri afirma
que “la responsabilitd per danno cagionato dalla rovina di edificio &
uma ipotesi particolare di danno da cose in custodia”*. Estranho seria
se a responsabilidade pelo fato do animal e pelas coisas caidas ou lan-
cadas no prédio fosse tratada sob a 6tica objetiva, enquanto os danos
causados por ruina de prédio fossem analisados segundo a teoria da
culpa. Nessa toada, atenta-se para as palavras de Sergio Cavalieri:

O proprietério é o guardido da coisa - no caso, o
prédio -, e daf decorre seu dever de seguranga. Seria
incoerente atribuir responsabilidade objetiva para o
dono de coisa mével, pelo fato do animal, por exem-
plo, quando o dever de guarda é muito mais dificil,
e ndo atribuir o mesmo tipo de responsabilidade
para o dono do prédio. Em segundo lugar porque
a expressdo “falta de reparo cuja necessidade fosse
manifesta” ndo deve ser interpretada literalmente,
reconhecidamente a mais pobre de todas as interpre-
tacdes. Porisso, a interpretagdo mais correta e justa
é aquela inspirada na licdo de Aguiar Dias: “ A prova
de que a falta de reparos era manifesta decorre da
proépria circunstancia de haver ruido o edificio ou
construcio: tanto necessitava de reparos, que ruiun”
(ob. cit., v. I (ob. cit., v. I1/186-187)%.

Vencida a analise dos dispositivos legais acerca da responsabili-
dade por fato de terceiro ou de coisa, importante voltar os olhos, ainda

da proporcionalidade, deve ser fixada em R$ 3.000,00. Seguro. Denunciagio da lide.
Improcedéncia. Verba honoraria. Rejeitado o pedido regressivo, cabe a condenacéo do
denunciado nos 6nus da sucumbéncia. Mas, se a denunciada concorda com o recurso
do denunciante colimando o afastamento dessa condenagfo, ¢ de rigor seu provimerito.
Decaindo os litigantes na lide principal, a rigor, de partes iguais do pedido, aplica-se
anorma do art. 21, “caput” do CPC. Recurso do autor: provimento em parte. Recurso
do réu-denunciante: provimento. 0023912-19.2003.8.19.0001 (2007.001.27699) DES.
NAMETALA MACHADO JORGE - Julgamento: 12/09/2007 - DECIMA TERCEIRA
CAMARA CIVEL.

“PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit, p. 645. [Traduggo livre: a responsabilidade por dano
casado por ruina de prédio é uma hipétese de dano da coisa em custédial.

¥ CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit, p. 212-213.
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que brevemente, para a responsabilidade civil no transito. A auséncia
de legislago sobre o tema permite acentuado debate, merecendo ur-
gente atengao.

V - RESPONSABILIDADE POR DANOS AUTOMOBILISTICOS

E cedigo que a diregdo de automéveis implica em risco para a
sociedade. Diariamente se observa o elevado nimero de colisbes entre
veiculos e de atropelamento de pedestres®, trazendo implicacoes signi-
ficativas para o ambito da reparacdo dos danos. Importante esclarecer
se a conducdo de veiculos é atividade de risco compreendida no para-
grafo tnico do artigo 927, de forma a ser aplicada a responsabilidade
objetiva. Andrea Ueda se manifesta no sentido de que

o puro ato de dirigir um veiculo néo pode ser con-
siderado uma atividade, ainda que a direg&o ocorra
todos os dias, pela mesma pessoa, nos mesmos luga-
res. O condutor do veiculo responderd, na verdade,
pelo risco da coisa e por sua conduta, culposa ou
dolosa .

Concorda-se com a autora no sentido de que a condugéo de um
veiculo ndo significa, por si s, atividade. Conforme ja se salientou, para
haver o desempenho de certa atividade, sd30 necessédrios atos concate-
nados que visem alcangar determinado fim. Assim, um professor que
todos os dias retira o seu carro da garagem para chegar a escola onde
lecionaré pratica a mera liberdade de ir e vir. Néo existe nenhuma
estrutura que facilite ou aprimore seu deslocamento com o veiculo.

Diferente é o motorista de téxi que transita pela cidade para
transportar pessoas. Existe uma atividade negocial que o motiva a fazer
uso do veiculo. Atividade esta que conta com um aparato estrutural
indicado pela existéncia de um gestor do trafego dos taxistas, pontos
especificos para busca de clientes, instalagdo de taximetro, etc.

Ressalta-se que ndo necessariamente a atividade deve conter
estrutura empresarial ou ter o objetivo de lucro. Basta imaginar a hi-
pétese de um acidente causado a espectadores de um rali organizado

48 Fstatisticas mostram que, de janeiro a maio de 2012, houve 381 atropelamentos nas
principais vias expressas do estado do Rio de Janeiro. Noticia retirada do site G1,
disponivel em < http:/ / gl.globo.com/ rio-de-janeiro/noticia/2012/ 06/ avenida-brasil-
-encabeca-ranking-de-atropelamento-no-rio.html>

% UEDA, Andréa Silva Rasga. Op. Cit. p. 96.

36

FILIPE RODRIGUES GARCIA

por uma associacdo de moradores de um bairro. Certamente caberé a
incidéncia da cldusula geral de responsabilidade objetiva.

Os danos envolvendo acidentes automobilisticos em que ndo
se perceba uma atividade estruturada devem ser estudados sob a 6tica
da teoria da guarda de coisa inanimada. Assim, quem tem o poder de
comando sobre o veiculo é por ele responsavel, devendo responder por
todos os danos causados em razdo do seu uso. Quem, portanto, possui
o poder de comando sobre a coisa? Ou, em outras palavras, a quem
serd imputada a responsabilidade civil?

Sergio Cavalieri Filho afirma que “cabe, normalmente, ao
proprietario o poder de direcéo sobre a coisa, pelo que é o guarda
presuntivo da coisa”®. Por se tratar de presungéo, podera ser elidida
através de prova da transferéncia do poder de direcdo a terceiro ou de
perda do mesmo. Assim ocorrera nos casos de aluguel, comodato ou
furto de veiculos. Acerca do furto, o mencionado autor faz consideravel
observagéo:

O proprietério perde o poder de dire¢do ou de
comando sobre a coisa [...], ficando, assim, privado
de sua guarda, que passa para o ladrédo. E, se o
proprietario fica privado de exercer qualquer ato
de vigilancia sobre a coisa, ndo mais pode também
por ela responder. Ninguém pode ser considerado
guardido se lhe foi arrebatado o poder de direcéo e
controle sobre a coisa®™.

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou no sentido de
que sdo solidariamente responséveis o proprietario do veiculo e o
condutor, no caso de comodato (REsp 146994). Apesar da respeitada
posicdo, com ela ndo se concorda. A solidariedade por fato de terceiro
néo deve fugir das hipéteses indicadas pelo artigo 942, quais sejam,
quando a ofensa tiver mais de um causador de dano ou quando o evento
envolver as pessoas designadas no artigo 932. Ora, 0 empréstimo im-
plica na transferéncia da guarda e, consequentemente, no poder sobre
a coisa. A conduta do comodatario ndo pode ser atribuida também ao
comodante pelo simples fato de este ser proprietério.

Pela teoria da guarda, a responsabilidade do condutor do veiculo
serd objetiva. Quer dizer que ndo podera se eximir do dever de reparar
o dano, alegando, por exemplo, que houve problemas no cambio ou

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit, p. 205.
* Ibidem, p. 206.
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no motor do veiculo. Seu dever de guarda implica em manter o objeto
préprio para uso, sendo necessarias revisdes periédicas que assegurem
seu bom estado.

Importante salientar que a responsabilidade objetiva em aciden-
tes causados por automoéveis s6 poderd ser aplicada quando néo houver
areciprocidade na guarda. Ou seja, s6 se fala em responsabilidade obje-
tiva se o acidente envolver um condutor e um pedestre. Isso porque em
uma colisdo entre veiculos ndo é possivel resolver o problema do dano
imputando a responsabilidade pela guarda a ambos os condutores. E
necessario, nesses casos, fazer a analise da diligéncia dos motoristas.

A culpa, em hipéteses de coliséo de veiculos, sera aferida con-
forme as leis de transito. Trata-se de culpa normativa que se basearé
na andlise do cumprimento ou ndo da norma imposta para aquela
situagdo. A guisa de exemplo, o motorista do carro que ultrapassou o
semaforo vermelho, vindo a colidir com outro veiculo, serd considerado
culpado pelo dano, na medida em que deixou de observar a sinalizacdo
adequada.

Em suma, a solugdo em ambito de responsabilidade civil, nos
casos de acidentes de transito deve ocorrer sob duas perspectivas. Ha-
vendo correspondéncia do dever de guarda (dois ou mais condutores
que colidem), a responsabilidade sera avaliada conforme a culpa dos
envolvidos. Se ndo houver correspondéncia do dever de guarda (um
condutor que atropela um pedestre), a responsabilidade sera objetiva,
bastando a prova do dano e do nexo causal.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho pretendeu desenvolver discussGes perti-
nentes ao estudo da responsabilidade civil. Doutrina e jurisprudéncia
vém debatendo acerca dos novos contornos do referido instituto nos
altimos anos, a comecar pelo ato ilicito, uma das fontes do dever de
reparar danos.

O conceito classico de ato ilicito se tornou insuficiente para
alcancar situacdes injustas que se vislumbrava no seio social. Os ele-
mentos culpabilidade e antijuridicidade, por vezes, limitavam o direito
da vitima de se ver ressarcida do prejuizo suportado. A nogdo de dano
injusto, como todo dano advindo da violagdo de interesses juridica-
mente protegidos, amparou novas demandas ressarcitérias, de forma
a elastecer a antiga compreensdo do ato ilicito.

A preocupagio surgiu quando se percebeu o sem-nimero de
acdes judiciais cujo pleito se baseava na reparagdo de danos. Afinal,
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todo dano poderia ser injusto, a depender da avaliagdo da vitima e do
convencimento do julgador. A falta de pardmetros para definir qual
prejuizo poderia ser ressarcido ou ndo criou uma inseguranga no mundo
juridico. Por outro lado, buscar balizas objetivas para melhor entender
o dano injusto poderia, em muitos casos, ferir o principio da dignidade
humana e da solidariedade social, na medida em que se deixaria de
lado a analise do interesse da vitima, para alcancar paradigmas formais.

Chegou-se a conclus@o que a contengdo das demandas inde-
nizatorias ficara a cargo do prudente julgador, que deveré fazer a
ponderagdo dos interesses envolvidos no conflito, atentando para as
provas carreadas nos autos.

Além da extensdo do conceito de ato ilicito, vérios outros fe-
noémenos podem ser observados em dmbito de responsabilidade civil.
A supressdo do elemento culpa, em algumas situacdes, consagrou o
sistema da responsabilidade civil objetiva. No Brasil, a objetivacéo da
responsabilidade civil pode ser vislumbrada no Cédigo civilista, prin-
cipalmente através do paragrafo tnico do artigo 927, norma conhecida
como a clausula geral da responsabilidade objetiva.

Outra relevante mudanca no &mbito da responsabilidade ci-
vil diz respeito a flexibilizagdo do nexo causal. Percebe-se, por esse
fendmeno, a necessidade de proteger a vitima em hipéteses de dificil
ou impossivel identificacdo do agente causador do dano. Para tanto,
imputa-se o dever de reparagdo a todo o grupo envolvido, fazendo valer
o principio da solidariedade social. Também de relevante discusséo é
a securitizacdo no 4mbito da responsabilidade civil. O aumento das
atividades perigosas faz com que sejam adotados mecanismos que
venham a garantir a indenizagao de possiveis vitimas por meio dos
prémios. E o que ocorre com o atual pagamento obrigatério do seguro
de automéveis.

Pretendeu-se discutir também a clausula geral de responsabi-
lidade civil estabelecida no paragrafo tnico do artigo 927 do estatuto
civilista que prediz: “havera obriga¢do de reparar o dano, independen-
temente da culpa, nos casos especificos em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua na-
tureza, risco para os direitos de outrem”.

A indefinicdo de alguns termos do dispositivo trouxe debate
acgntuado entre os intérpretes, com o fim de compreender melhor
o intento do legislador. Por atividade normalmente desenvolvida
entende-se toda concatenacdo de atos voltada para algum fim, cuja
estrutura favorece o modus operandi ordinariamente esperado. A defi-
nicdo de risco é alterada conforme a teoria adotada. O paragrafo tinico
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do artigo 927 parece ter adotado a teoria do risco-criado. Assim, basta
que o agente proponha uma atividade potencialmente perigosa para
que haja responsabilidade em caso de dano.

Na busca de se definir a natureza da atividade, tem-se que a
estatistica daré importante realce a probabilidade do risco envolvido.
Além dos dados matematicos, também devem ser analisadas as carac-
teristicas concretas da atividade, de forma a compreendé-la inserida
em seu contexto.

Outros artigos do Cédigo Civil também consagraram a objetiva-
¢do da responsabilidade, tais como os 932,933, 936, 937 e 938. No que
tange aos dois primeiros dispositivos, que devem ser lidos em conjun-
to, percebe-se tratar, em verdade, de uma responsabilidade objetiva
impura, vez que é necessario apontar a culpa do agente causador do
dano. Os demais artigos consagraram a teoria da guarda, ditando que
aquele que detém a guarda de objetos deve responder pelos eventuais
danos por eles ocasionados. A responsabilidade é objetiva, na medida
em que néo é necessario provar a auséncia de vigilancia sobre a coisa.

Por fim, visou-se compreender a responsabilidade que envolve
acidentes automobilisticos. Restou concluido que se aplica néo o risco
da atividade previsto no parégrafo tnico do artigo 927, mas a teoria da
guarda de coisas inanimadas. Assim, responde o dono do automovel
por danos causados, independente de culpa. Insta salientar que, no caso
de colisdo de automoveis, a responsabilidade pelos prejuizos advindos
s6 pode se resolver com base na culpa, tomando por base as regras de
transito impostas para a situagdo em concreto.

O estudo da responsabilidade civil, como se percebe, merece
ainda aprofundamentos e discussdes que assentem de forma mais so6-
lida os contornos que ora se vislumbram. Os conceitos de dano, nexo
causal, culpa e risco ainda estdo em construgao e dependem da diné-
mica social e tecnoldgica. Dessarte, resta o constante debrucar sobre o
tema, de forma a alcancar uma compreensdo civil, essa reforcada pela
principiologia constitucional.
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DIRFITO E LITERATURA: O DESPERTAR DE ANTIGAS IDEIAS *
RESUMO EM PORTUGUES:

As interacdes entre o Direito e a Literatura séo antigas. Os estudos
destas interacdes sdo, no entanto, recentes. Eles datam do Século XIX
e da segunda metade do Século XX. Nos tltimos anos, novos estudos
comparativos de direito e literatura desenvolvem-se. Ao explorar o
conjunto de relagBes existentes entre estes dois antigos campos do
conhecimento, tais estudos propdem aplicar os métodos de anélise
juridica aos textos literarios e, reciprocamente, aplicar os métodos de
anélise literaria aos textos juridicos. Esse novo campo de pesquisa deve
ser fomentado. Esse texto é um convite para isso, sobretudonesta época
de “pés-modernidade”, em que se requer uma coexisténcia pacifica e
mutualmente enriquecedora de diferentes culturas, cujas expressoes
mais relevantes s&o a linguagem e o direito. Para esse fim, uma analise
diacrénica e sincronica destas relagdes juridicas constitui um laboratério
de pesquisa em Direito e em Literatura comparados e surge como uma
das abordagens metodoldgicas mais apropriadas.

Palavras-chave: literatura, direito, interagdes dialégicas, linguagem
juridica

RESUMO EM INGLES:

The interaction among Literature and law is ancient. On the other
hand, the study of this interaction is quite recent, dated from the XIX
century until the second half of the XX century. Over the last years a
new research environment on Comparative studies on Law and Litera-
ture have been developed. By exploring the body of existing relations
between these two ancient fields of knowledge, these studies aim
for the application of the juridical methods of analysis on literature
manuscripts and vice-versa, apply the existing methods for literature
analysis to juridical writings. This new field of research must be fur-
ther supported and developed. This text is an invitation for a further
reflexion on this subject specially at this “post modern” age, where a
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pacific coexistence and the enriched experience of exchanges of different
cultures is so required, and where one of its most relevant expressions
are revealed by language and law. For this reason, a diachronic and
synchronic analysis of these juridical relations consists of one of the most
appropriate methodological approaches and establishes an important
research laboratory in Comparative Law and Literature.

KEYWORDS: Literature, law, interactions divaIOgical, legal language
DIREITO E LITERATURA: O DESPERTAR DE ANTIGAS IDEIAS *

Iacyr de Aguilar VIEIRA**

"Tout homme est responsable de tout devant tous"
(Jean-Paul Sartre, citando F. Dostoiesvski)

A responsabilidade de cada um perante todos representa a
funcdo social do Direito em sua forma mais elementar®>. Ao mesmo
tempo, esta fungdo social é muito dificil de ser reconhecida e viven-
ciada. O Direito, como ciéncia social aplicada, deve ser conhecido por
todos e por cada um, na medida em que se revela como instrumento
regulador de condutas sociais e de condutas individuais socialmente
avaliadas e exigiveis.

Como exigir de todos e de cada um o comportamento desejado

*A redacdo deste artigo teve inicio em 1996, com a criacio de um grupa de pesquisas
junto aos Departamentos de Direito e de Letras, intitulado: Interagoes dialégicas entre
Literatura e Direito. Destaca-se a presenga, neste grupo de pesquisas das ex-alunas da
UFV, Nunziata Stefania Valenza, Clarissa Helena Feitosa de Lima Gomes e Lacy de
Aguilar Mello, e das Professoras Maria Cristina Pimentel Campos e Maria Alba Pereira
de Deus. Os resultados desta pesquisa encontram-se em fase de organizacio de dados
para fins de publicaggo. - -

** Professora de Direito Civil e de Direito Internacional Privado na Universidade Federal
de Vigosa. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora
em Direito pela Université Robert Schuman de Strasbourg, France. Pés-doutorado no
Max-Planck-Institut e Université de Lausanne/ISDC '

1Jean-Paul Sartre, La responsabilité de I'écrivain, Paris : Editions Verdier, 1998, p. 7.
Contribuicio de Jean-Paul Sartre por ocasido da primeira sessdo da Conférence générale
de 'UNESCO, em Paris, 1946, . Lo

2 A expressdo dessa responsabilidade pode ser encontrada no texto do art. 5° da atual Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual “na aplicagdo da lei, o
juiz‘atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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e prescrito se a linguagem utilizada para transmissao do cionteﬁdo ju-
ridico exigivel ndo for compativel com o grau de apreenséo do grupo
social a que se destina? A forma de transmissdo c}as regras de V1<~ia
exigiveis deve ser clara e compativel com a capacidade de recepcao
e de entendimento de todos, sob pena de ndo alcancar os ob]gtwos
propostos ou de proporcionar a burla dos seus preceitos normativos.

Muitos conhecem principios e nogdes juridicas por meio da
Jiteratura, principalmente aquela ensinada nos bancos escolares, na
maior parte da vezes de forma ligeiramente ingénua em relagdo a
complexidade do tema. As interacdes entre esta literatura e o direito
devem ser evidenciadas, para torné-las mais eficazes.

Inegaveis, as interagdes entre o Direito e a Literatura vém alids

" de longa data. O estudo destas interagdes sdo recentes, no entanto. A

propésito, vérios sdo os livros e artigos publicados sobre o tema no
Século XIX e na segunda metade do Século XX*. Nos altimos anos,

3C.K. Davis, The Law in Shakespeare (1883). James Fitzjames Stephen, The License of
Modern Novelistes, In: Edinburgh Review, 106 (1857), p. 128. Recentemente, Richard A
Posner , Droit et littérature, [trad. francesa de Christine Hivet et Philippe Jouary], Paris:
Press Universitaire de France, 1996. Philippe Malaurie, Droit & littérature, Anthologie,
Paris: Editions Cujas, 1997. Frangois Jongen et Koen Lemmens (directeurs), Droit &
Littérature, Paris: Anthemis, 2007. )
Artigos: Richard A. Posner, The Homeric Version of Minimal State, In: Ethics, 90
(1978), p. 27, e Richard A. Posner, Retribution and Re@ated Concepts c_)f Pumshmept,
In: Journal of Legal Studies, 9 (1980), p. 71. Estes dois artigos foram Pubhcados também
In: The Economics of Justice (1981), chap. 5 e 8. Robin West, Authority, autonomy, and
choice: The Role of Consent in the Moral and Political Visions of Franz Kafka and
Richard Posner, In: Harvard Law Review, 99 (1985), p. 384. Stéphane Chatillon. Droit et
langue. In: Revue internationale de droit comparé. Vol. 54 NP°3, Juillet-septembre 2002. pp.
687-715. Disponivel também na Web : . _

http:/ /www.persee.fr/web/revues/home/ prescript/ article/ ridc_0035-3337_2002_
num_54 3 17804 ] o

A construcio da Unido Europeia ressalta a importéncia do tema e suscita cur1051d.ade,
sobretudo quanto aos aspectos relativos a linguagem juridica. Rgssaltamos as seguintes
publicacoes: M. Villey, Le langage du droit, In: Archives de philosophie du firozt,' T.19,
1974; J.-L. Sourioux et P. Lerat, Le langage du droit, PUF, 1975; G. Corr}u, Linguistique
juridique, Montchrestien, 2e éd. 2000 ; Erik Jayme (dir.), Langue et droit, [XVéme Con-
gres International de droit Comparé, Bristol, 1998/1999], Bruxelles : Bruylapt, 2009.
V. também a edicdo consagrada & Lingua e o Direito : Langue et droit : ‘termu}olo_gm
et traduction, In: Revue frangaise de linguistique appliquée, 2011; J.-C. Piris, « L'Union
européenne : comment rédiger une législation de qualité dans ZQ langues et pour 25
Etats membres », RDP, 2005, p. 475; S. Taylor, «The European Union and the; Nat}onal
Legal Langages : an awkward Partenership, RFLA 2011, XVI-1; F. Ost, Traduire, défense
et illustration du multilinguisme, Fayard, 2009; Hélene Claret, « Le c_léf_l du langage gDe—
terminabilité d’un droit européen des contrats et pluralisme linguistique), In: Christo-
phe Quézel-Ambrunaz, Les défis de I'harmonisation européenne du droit des contrats, op.
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percebe-se um crescimento rapido de um novo campo de pesquisa: o
estudo comparativo de direito e literatura, que se propde a aplicar os
métodos de andlise juridica aos textos literarios e reciprocamente, de
aplicar os métodos de andlise literaria aos textos juridicos?.

O estudo comparativo do direito e da literatura propoe-se
igualmente a explorar o conjunto de relagdes existentes entre estes dois
antigos campos do conhecimento. Como observa Richard POSNER, até
os anos 60 as universidades norte-americanas dispensavam um ensino
juridico isento de teorias. Segundo o autor, a teoria ndo ocupava um
lugar importante na pesquisa juridica anglo-americana ou era minima
durante os anos 40 e 50. O mesmo ocorria com a andlise literaria, que,
em sua maior parte, também nado se ocupava das teorias, embora a
teoria literdria possua uma histéria de dois mil anos. Os estudos uni-
versitarios dos anos 40 a 60 prendiam-se necessariamente a anélise dos
textos definitivos das obras literédrias, ao estudo dos géneros literarios,
ao estudo do contexto histérico ou cultural da obra e & analise da vida
dos escritores®.

A inter-relacdo do direito e da literatura é interessante em si
mesma® e por si mesma, o que transparece no fato de que intimeros

cit. p. 47-72 ; C. Grewe, Entre la tour de Babel et 1'esperanto : les problémes du (des)
langues du droit comparé », Liber amicorum ].-C. Escarras, Bruxelles : Bruylant, 2005,
p. 115 sq, A. Chaigneau, « La traduction et les sources écrites du droit », In: LPA, 6 jullet
2010, n° 133, 4 ; Emile Déal, « Langue du droit et doctrine : la linguistique juridique
au service de V'accessibilité internationalisée des contributions doctrinales », In: RGD,
n° 34, 2004, p. 233-265,

No Brasil, destacam-se as obras de Luis Alberto Warat, com a colaboracgio de Leonel
Severo Rocha, O Direito e sua Linguagem, 2° verso e 2° edicdo aumentada. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. Véra JACOB DE FRADERA, « Langage et droit
au Mercosur », In : Erik JAYME (dir.), Langue et droit, XVe congrés international de
droit comparé, Bristol 1998, Bruxelles : Bruylant, 1999, p. 123, Eliane Botelho Junqueira,
Literatura & Direito: uma outra leitura do mundo das leis. Rio de Janeiro: Letra Capital, 1998.
Maria Cristina Pimentel Campos e Maria Carmen Aires Gomes, Interagdes dialdgicas.
Linguagem e Literatura na Sociedade Contemporinea. Vigosa: UFV, 2004.

¢ Philippe Malaurie, Droit & littérature, cit., p. :

5 Richard A. Posner , Droit et litérature, cit., p. 11.

¢ Como observa Richard A. Posner , Droit et littérature, op. cit., p. VIII: “Non seulement
le domaine du droit et de la littérature comparés est intéressant en lui-méme, mais il illustre
également une tendance importante dans l'enseignement et la recherche juridiques. Il fait
partie intégrante d'une entreprise en développement au sein des facultés de droit a laquelle on
donne parfois le nom de “théorie juridique” pour mieux la distinguer de I'enseignement et de
la recherche juridiques conventionnels qui se conicentrent essentiellement sur le raisonnement
juridique, les notions juridiques et la pratique. La théorie juridique est tout entiére tournée
vers 'établissement de liens avec d’'autres disciplines, telles que I"économie ou la philosophie
politique et maintenant, avec la théorie littéraire et la critique littéraire”.
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juristas se dedicam ao estudo das Letras antes ou depois de iniciados

os estudos de Direito”. Os ndo-juristas também senjcem esta afracdo e ndo
sio poucos os leitores que se deleitam com os livros que apresentam
tramas envolvendo relagdes juridicas, notadamente no campo dg ficcao
policial. Os dramas de familia, assim como as relagdes de dlrc?lto real
tais como as disputas pela propriedade ou a .vepda de prop_rled,afies
fundiérias, transparecem de forma clara na maioria das obras literarias,
que apresentam muitas vezes, com riqueza de deta.lhes, as sf;uagoes
juridicas e as diferentes solugdes aportadas pelos dlferen:ces sistemas
juridicos. Uma analise diacronica e sincronica destas relagbes ]u.nd.lcas
ode constituir um interessante laboratério de pesquisa em Direito e
em Literatura comparados. o
O direito é uma ciéncia social aplicada. Isto significa que o
direito pretende abranger todos os aspectos indiviglu?ig e sociais que
tenham relevancia juridica. Os diferentes sistemas juridicos nacionais
regulamentam, em sua maioria, 0s aspectos ]urid1cos }‘glahvos aoA na.sc1-v
mento, vida e morte dos individuos, e os aspectos politicos, econ6micos
e comerciais, de carater ptblico e privado. As relagdes de poder e de
administracdo do poder também sdo definidas pelo Direito na maior
parte das sociedades modernas e contemporaneas. Algumas soc1e/3da‘des
deixam a cargo da religifio a normatizacdo dos seus aspectos publicos
e privados, como alguns pafses mugulmanos, regidos essencialmente
pela Charia (“ A Via”)®. ‘
Ao conferir personalidade juridica a determinados entes e catego-
rias de organizacSes humanas, o sistema juridico define o quadro de
atores que participardo do drama juridico e estabelece, de forma abstra-

7 Destaca-se o excelente trabalho apresentado por Elias Charbil Abdou Obeid, aluno
da primeira turma do Curso de Direito da UFV, no primeiro semestre de 1992. O aca-
démico, que havia concluido o cursado de Letras na UFV e 1r.1gTes's§do no Curso de
Direito, escreve uma excelente monografia na discipmina Direito Civil I, sobre A Luta
pelo Direito, mostrando as interagoes entre o Direito e a Literatura bem expressas nesta
obra de Rudolph von Jhering, ao tratar sobre o Mercador de Veneza. - _

8 A Charia (Sharia ou Chari’a) é alei candnica do Isla. Ela conté,n} as prescri¢oes %"elatlvas
a todos os aspectos da vida humana, quer seja religiosa, pohtma,/sc.)mal ou privada. O
seu objetivo é organizar a vida de modo que seja mais virtuosa e atil pqsswel ede p_re-'
parar os mugulmanos & salvagdo. As prescricdes sdo classﬁlc’:adas em cinco categorias:
0 que é obrigatério, recomendado, indiferente ou licito, passivel de uma reprlmenda,.e
proibido. A Charia é baseada no Corio, na tradigdo .(surma), nas dpdugoes por gna}log1g
(qiyas) dos juristas e no consenso (idjmaa) estabelgcado‘na conlumda~de. A ?h'arlu éapli-
cavel integral ou parcialmente em certos paises islamicos (Irg, Sudao, @rabla Saudita,
Niggéria, etc.). Por todos, veja o texto arabe e traducdo do Cordo para a lingua francesa,
com comentérios e notas, de Sami Awad ALDEEB ABU-SAHLIEH, Le Coran, Vevey:
L’ Aire, 2008.
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ta, o papel concernente a cada um deles. As regras do jogo juridico sdo
fixadas através da atribui¢do da personalidade juridica aos atores e seus
respectivos papéis como ser individual, como membro de uma familia
e como parte integrante de uma coletividade. Verifica-se na atualidade
uma evolucdo bastante acentuada dos direitos da personalidade, cuja
protecdo constitucional serve de fundamento a sua tutela juridica nos
diferentes ramos do Direito.

Na Antiguidade cléssica, a auséncia de equipamentos sonoros
capazes de promover a ressondncia da voz dos atores até a platéia,
levou os teatrdlogos de entdo a criarem uma maéscara dotada de um
mecanismo especial que servia tanto para a ampliagdo do som durante
a representacdo teatral, como para disfarcar os diferentes papéis de-
sempenhados pelo mesmo ator. A esta méscara foi atribuida a deno-
minagédo de persona. Dai a origem do termo personagem utilizado pela
linguagem da dramaturgia e do termo personalidade juridica, utilizado
pela linguagem juridica.

Neste sentido, assim se manifesta Luis Cabral de Moncada®:

A expressdo persona, na sua aplicagéio para designar
o ente juridico a quem sao atribuidos direitos, o su-
jeito de direito, é assaz elucidativa para mostrar que
a personalidade ndo foi concebida pelos romanos
como um direito, mas sim como uma qualidade ou
posicao do ente juridico, que faz atribuir-lhe direitos.
A semantica da palavra "personalidade" mostra isto.
Com efeito, o termo persona significava primitiva-~
mente entre 0s romanos a mascara ou carcaga que os
actores punham na cara em cena para disfargarem a
voz (personare). Dai o significar cada persona uma
personagem ou um papel diferente na representa-
¢do cénica que lhes atribuia posi¢Ges e qualidades
diferentes. Ora, foi tendo em vista este sentido que
a palavra [persona] passou a designar os diferentes
papéis, qualidades e posi¢bes que os homens desem-
penham ou tém na vida social e juridica. Conforme
é oundo é persona, assim o homem [enem todos os
homens tinham esta qualidade] desempenhava na
vida tal ou tal papel, participando ou ndo da vida
do direito.

9 Luis Cabral de Moncada, Ligdes de Direito Civil. Parte Geral, 4° ed., Coimbra: Livraria
Almedina, 1995, p. 72, nota 1.
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A origem teatral do jogo juridico transparece aindano fato fie 0s
gregos terem se servido da tragédia como mecanismo d.e transmissao
de conhecimentos, notadamente os conhgam?ntos juridicos. A PIPPO'
sito, Phillipe MALAURIE, observa que Esquilo, Sofocles e Eur1p1c}es,
os trés grandes escritores tragicos gregos, testemunhar}an.l 0s confhtqs
essenciais do homem e exprimiram em suas obras o tragico da condi-
¢do humana; como bem relembra o autor, estes escritores, como todos
os gregos, denunciaram a desmedida das normas e proclamaram a
necessidade de moderacdo; como todos os gregos, eles eram apegaflos
3 lei, se interrogaram sobre a justificativa, o significado e o porqué _de
uma lei, e se ocuparam de todas as questdes do pensamento mntho
que colocam em causa a condigdo do homem, preocupagéo principal
do pensamento grego™.

Os trégicos gregos marcaram profundamente o pel?sa,men.to
ocidental e suas preocupagdes sdo de extrema atualidade. Esquilo
ensina a presenca universal da justica, afirma que todo ato humano
apresenta uma questdo de direito e, em trés de suas obras - Os Pe}'-
sas, Os Euménides, e Prometeu Acorrentado -, 0 gutor se n?fere a trés
simples verdades: a medida, a responsabilidade e a.lzberdade.. Sof?c}es nos
legou Antigona. Esta obra, considerada uma leitura 0br1gat?r1'a para
os estudantes de Direito em todo o mundo, nos apresenta tI:eS impor-
tantes questdes: a medida, o poder do homem e as leis. ndo escritas ou leis
divinas. Ao confrontar o direito e a moral, o direito justo, as leis postas
eos principioé de direito, o estudante de direito (’ieve necessa;iamex.lte
ponderar sobre estas questdes suscitadas por Sefocles, que inclusive
serviram de base para a construggo da escola de pensamento conhecida
como Escola do Direito Natural, em suas varias concepgoes.

Esta origem teatral do jogo juridico persiste na atual%dade e
transparece no drama juridico por meio de véuqo.s institutos tais como
a representacdo, a tutela e a curatela, em que o sujerto de d1re1fo se apre-
senta por uma interposta pessoa, a quem a leioua convengao entre as
partes atribui esta possibilidade, e como ator nczs varios e singulares
papéis desempenhados pela pessoa natural no a‘mb1t'o do E§t§do, da
sociedade e da familia, bem como em sua esfera juridica individual.

Fxistem varias maneiras de se estudar as relagbes entre Direito e

-

Phillipe MALAURIE, Droit & Littérature - Anthologie, cit., p. 15. ‘

" Euripides, como observa Philippe Malaurie (op. cit., p. 16), interessou-se mais pela
paixéo que pelo direito, razdo que dificulta extrair de sua obra elementos para com-
paragdo entre o direito e a literatura.
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Literatura. Os autores (POSNER™ como também MALAURI®) destacam
quatro possibilidades de anélise: ‘

1 - o direito da literatura: a propriedade literaria, a responsabi-
lidade civil do escritor e o direito de imprensa, em seus aspectos civis
e penais;

2 - o direito como literatura, ou seja, as qualidades literarias do
direito;

3 - o direito comparado a literatura que se poderia também de-
nominar "a estrutura literdria do direito”: a comparagéo dos métodos
literarios e juridicos;

4 -0 direito na literatura: a maneira pela qual a literatura repre-
senta a lei, a justica e os grandes problemas do direito.

A estas quatro concepgdes sobre o tema, pode-se acrescentar
um sem-ntmero de objetivos e de resultados a serem alcangados com o
estudo comparativo do direito e da literatura, como se ilustra a seguir:

1 - No campo do prazer da leitura:

- O prazer em descobrir as diferentes manifestacdes juridicas na
trama dos romances, dramas, tragédias e comédias.

- O prazer em apreender o direito comum a todos os povos, atra-
vés das manifestacoes literarias de cada povo - penso aqui nos Contos
Populares Russos, nos Contos Populares da Pol6nia, por exemplo, que
nos mostram a universalidade das grandes questdes humanas -, fato
este hoje possivel pela possibilidade do estudo de linguas estrangeiras,
acessivel, na atualidade, a uma grande maioria da populagéo brasileira e
pelo grande volume de obras traduzidas e publicadas em todo o mundo.

- O prazer em descobrir o direito em suas vérias manifestacdes
cotidianas e ndo somente ou necessariamente pelo estudo das normas,
da doutrina e da jurisprudéncia.

2- No campo da descoberta:

- Descobrir que por meio da linguagem pode-se facilitar ou difi-
cultar o entendimento entre as pessoas. O discurso juridico, ao utilizar

2 Richard A. Posner, Droit ef littérature, op. cit., pp. 7 a 11.

 Phillipe Malaurie, op. cit., p. 7.

* Philippe Malaurie, op.cit., p. 8, sobre o seu livro: “Ce petit livre d'initiation, sans pré-
tention scientifigue, est donc susceptible d'intéresser: 1) ceux qui aiment la littérature, pour
qu’ils la comprennent autrement que d’habitude; 2) ceux qui sont attachés au droit, pour qu'ils
le voient avec un autre miroir que celui que leur donnent les codes, les reciieils, les manuels et
les répertoires, nos instruments familiers”.
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uma linguagem dificil, sendo hermética, provoca um distanciamento
entre o direito e as pessoas a que se destinam as regras de conduta®.
Isto pode resultar em uma contradicdo perigosa, uma vez que, por forca
de lei, as pessoas devem conhecer as leis e cumpri-las, ndo podendo se
eximir ao seu cumprimento alegando desconhecé-las'.

3 - No campo da acéo:

- Provocar discussdes tedricas sobre a natureza e a existéncia da
literatura, a imagem do direito na literatura, os lagos existentes entre
o direito e a justica, a fun¢do ou o papel das intengdes do autor na in-
terpretagdo dos textos legislativos e literdrios, e o papel do estilo e dos
valores literarios nas opinides juridicas.

- Condugzir a verificacdo das inter-relacGes entre o direito e a
filosofia, a politica, a economia, a educac@o.

- Servir de estimulo a reflexdo em filosofia e teoria geral do

5Ver Thomas Morus, em A Utopia, 5 ed., Sdo Paulo: Atena Editora, 1959. O autor
observa sobre a necessidade da existéncia de poucas leis e do cuidado na sua redacdo,
ao apresentar o modelo “vivenciado” na Itha de Utopia: “As leis sio em muito pequeno
niimero e nifo obstante bastam ds instituigbes. O que 0s utopianos desaprovam especialmente
nos outros povos é a quantidade infinita de volumes, leis e comentdrios, que, apesar de tudo, ndo
sdo suficientes para garantir a ordem prblica. Consideram como injustica suprema enlear os
homens numa infinidade de leis, tdo numerosas, que se torna zmpos'sweﬂl conhecé-las todas, ou
tio obscuras que impossivel compreendé-las” . (p. 133) (...) “As leis sio pror{zuzgudas, dizem
os utopianos, com a tinica finalidade de que cada qual seja advertido de seus direitos e deveres.
Ora, as sutilezas de vossos comentdrios sdo acessiveis a pouca gente e esclarecem apenas um
punhado de sdbios; ao passo que uma lei claramente formulada, cujo sentido nio é equivoco e
se apresenta naturalmente ao espirito, estd ao alcance de todos”. (p. 134). - v

% No sistema juridico brasileiro, a norma apresenta-se no Art. 3° daLei de Introdugés
ao Cédigo Civil, Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de Setembro de 1942, segundo o qual,
Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”. Importante obseryar que
embora se denominasse Lei de Introducgio ao Codigo Civil, as suas normas aplicam-se
ao direito brasileiro em geral, pois se trata de uma lei sobre a aplicacdo das leis no tempo
e no espaco. Dai a oportuna modificagdo do seu nome, introduzida pela Le\l n. 12.376,
de 30 de dezembro de 2010: passando a denominar-se Lei de Introdugéo as Normas
do Direito Brasileiro. Destaca-se a aplicacdo das ideias aqui expostas nos Pro]etos_de
Pesquisa desenvolvidos no ambito do BIC-Junior, Iniciacio Cientifica c!esenvoly1da
em parceria entre a UFV e a FAPEMIG, desde 2004, cujo objeto consistiu em d1f1.m-
dir noctes fundamentais de Direito aos alunos do Ensino Fundamental e do En:.amo
Médio em Vigosa e regido. Destaca-se ainda as atividades de extensdo desenvolvidas
no dmbito do Projeto Athenas, no ano de 2010, que teve o mesmo objetivo: E.stes Pro-
jetos, desenvolvidos junto a escolas publicas e privadas, tiveram como objetivo geral
a discussdo e a introdugdo no ensino fundamental e médio de nogdes e principios
importantes do Direito, aplicaveis na vida cotidiana das criangas e dos c1da@§os em
geral. A linguagem utilizada foi clara, precisa e de acordo com o nivel das criangas e
adolescentes envolvidos no Projeto.
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Direito.

- Servir de estimulo a critica literaria esclarecida por conheci-
mentos juridicos.

- Conduzir a analise da aplicagdo da teoria e da pratica literdria
aos textos legislativos, aos escritos judicidrios e as peti¢Oes, de forma
a reduzir a complexidade e a forma hermética em que séo, na maioria
das vezes, formulados;

- Contribuir para a construgéo e interpretacdo da regulamenta-
céo da literatura pelo Direito. :

- Contribuir para o aperfeicoamento da linguagem juridica,
conferindo-lhe clareza, precisdo e acessibilidade a todos.

Como tltima observacdo, recomenda-se aos estudantes de Direi-
to e aos estudantes de Letras uma inter-relagdo mais efetiva. A Literatura
pode re-mostrar ao Direito aspectos permanentes e/ ou recorrentes da
natureza humana e de suas institui¢des, pode demonstrar a concrecao
de principios e de valores inerentes a um determinado povo, “regras
eternas pelos imortais escritas”, contribuindo assim para o alcance dos
seus objetivos de justica e de responsabilidade social. A contribuigdo
do Direito para a Literatura sera objeto de uma préxima analise.

Tacyr de Aguilar Vieira
Roma, Agosto de 2012.

Recebido em 05/08/2012 - Aprovado em 06/09/2012.
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FENOMENOLOGIA E JURISPRUDENCIALISMO: UM DIALOGO POSSIVEL?

José Carlos HENRIQUES *
Bernardo Gomes Barbosa NOGUEIRA *

RESUMO: O presente trabalho quer fazer dialogar dois autores que
representam a escola fenomenolégica do Direito. Gerhart Husserl na
Alemanha e Anténio Castanheira Neves em Portugal, ambos recebem
influxos diretos do pensamento fenomenolégico,desde Husserl até
Heidegger, e intentam estabelecer uma procura por aquilo que o direito
é enquanto fendmeno, isso a atender o mote da fenomenologia que € o
de “voltar as coisas mesmas”. O encontro proposto, pretende mostrar
uma face do jurisprudencialismo de Antonio Castanheira Neves a evi-
denciar sua influéncia pela fenomenologia e sua contemporaneidade e
vivacidade enquanto teoria séria do Direito.

INTRODUCAO

- Pensamos aqui em jurisprudencialismo a partir, sobretudo, das
reflexdes firmadas pelo professor Antdnio Castanheira Neves, em torno
daimportante problematica do direito, sendo propésito verificar a possi-
bilidade de um didlogo entre as propostas jurisprudencialistas e alguns
dividendos alcangados pela fenomenologia. Como guia, percorrem-se
algumas ideias de Gehart Husserl que, muito cedo, intentou pensar o
direito de um ponto de vista fenomenologicamente fundado."

* Mestre em Filosofia e em Direito, professor da Faculdade de Direito de Conselheiro
Lafaiete - FDCL, da Faculdade de Direito de Itabirito e da Faculdade Arquidiocesana
de Mariana ~ FAM.
* Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, professor
1clo Centro Universitario Newton Paiva.

Gehart Husser], filho de Edmund Husset], este o fundador da fenomenologia, muito
cedo dedicou-se, jurista que era, a pensar o direito a partir das aquisicdes do método e
construgdes do movimento fenomenolégico. Néo se alinhou propriamente, isto é, no
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Primeiramente, necesséria uma apropriacdo parcial da com-
preenséo fenomenolodgica do direito, intentada por Gehart Husserl: a
compreensdo da idéia de direito com nucleos destemporalizados de
sentido.

oS NUCLEOS DE SENTIDO COMO FORMA DE COMPREEN-
SAO DA IDEIA DE DIREITO

O direito se descobre como sistema de ntcleos de sentido ou o
composto de idéias juridicas em sistémica relacdo. Isto é, determina-
dos sentidos do direito se destemporalizam, tendem a permanecer, a
vencer o tempo historico de sua insercdo e, com isto, abrem-se a novas
experiéncias temporalizantes, enraizando-se na historia, de novo, em
um movimento de conservacao/ superagdo. Certamente, os nicleos de
sentido em relagio nio possuem forga normativa em i e por si, como em
algumas das vertentes jusnaturalistas.” A forca normativa, ndo decorre
de uma supralegalidade a-historica, conferidora de sentido. O sentido
nuclear do direito ja se construiu historicamente, sua forca, como tudo
que € humano, € criagdo, ndao heranca.

O nicleo essencial de um determinado ordenamento juridico
ndo deve ser entendido como se se tratasse de um ‘direito de ordem
superior’, cujos contetidos possuiriam forga normativa, desligados dos
homens, que estdo reciprocamente inseridos em uma certa comunidade
juridica, sua fonte. A forca normativa do direito, ausente nos ntcleos
de sentido por si, forja-se em meio a constituicdo e manutengdo do
empenho dos individuos - melhor dizer pessoas - pelo direito, na e
pela comunidade juridica.

Este um ponto essencial, pode-se falar de um direito vivo toda

seguiu uma vertente do movimento fenomenolégico em prejuizo de outras, foi sensivel
aum dilogo da tradicdo fenomenolégica com outras vertentes da filosofia, em especial
0 neokantismo, mas foi nos desenvolvimentos da fenomenologia que mais se fundou,
com especial apelo as idéias de seu pai e ao pensamento de Heidegger.

2N3o prosseguiremos sobre o movimento jusnaturalista que encontrou variagoes desde
a Antiguidade até a Modernidade. Importa apenas salientar que Gerhart Husserl ndo
confere & verdade juridica um estatuto metafisico, essencialistico. Isto é, ndo h4 uma
verdadejuridica encontravel fora do processo redutivo, da destemporalizacdo, que parte
da concrecao histérica de ordenamentos juridicos dados. Oumais: a verdade do direito
se gesta na histéria, ndo é disposta ou dada antecipadamente, em ambiente que poderia
ser dito pré-humano. N#o se trata de alcanga-la pelo conhecimento de regras proprias
para se apoderar do objeto, “coisas do direito”. A compreensdo do direito se resolve,
como de resto, a compreensdo do humano, na imanéncia historica de sua produgao.
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vez que os ntcleos de sentido, deixando a abstracéo, historicamente se
enraizam, mesmo que em ambientes vitais diversos daqueles em que
se gestaram, evidentemente, com modificagdes interativas com estes
novos ambientes, interacdes que, na verdade, condicionam a prépria
possibilidade de realizacgo historica de um certo nucleo de sentido ja
identificado.? (HUSSERL, 1998)

Ademais, o mundo do direito se resolve da mesma maneira com
que se plasma o mundo humano em geral. A interagdo entre individuos
no seio da comunidade juridica, exatamente o que os torna consortes
nesta comunidade, promove o incremento da intencdo destes consor-
tes no sentido de empenhar-se pelo direito, revivendo em si, o direito
querido pela vontade da comunidade e, assim, o individuo supera-se,
torna-se pessoa.

Vontade da comunidade que, com freqiiéncia, herda da tradicéo
idéias, valoracdes, modos de pensar gestados em ambientes historico-
-culturais quase sempre originariamente diversos. Dizemos quase
sempre porque de se reconhecer que, em cada cultura, ha um horizonte
comum essencial que, nada impede, pode ser também desvelado em
outro ambiente vital. ,

Frisando a compreenséo do direito na vida do individuo e da co-
munidade, prossegue Gerhart Husserl convicto de que é um fenémeno
histérico que encontramos em quase todos os ambientes da produgéo
humana: as idéias, as valoragoes, os modos de pensar pré-formados
em uma determinada esfera cultural vém assumidos, em forma mais
ou menos estavel, em outras esferas culturais e ali desenvolvem uma
forca realizadora. Na vida do individuo as coisas ndo séo diversas. Cada
homem tem sua vida. A vida de cada um de nés possui uma ordem
interior, se desenvolve segundo um plano de vida que é proprio de cada
um de nos e somente de um certo alguém. Mas se se trata de projetar
o meu plano de vida e de determinar seus contetidos, me langarei,
frequentemente, em direcdo a experiéncias e as idéias de outros. Faco
assim um empréstimo frente a outros. Tal assungdo de coisas do fundo
de um saber que me foi transmitido pelos homens do meu mundo
circunstante, néo realiza de nenhum modo sem que eu me abstenha
de conduzir a minha vida sob a minha prépria responsabilidade. As
idéias, as maximas de acdo etc. que sdo assumidas, tém validade para
mim quando me reconheco nestas, quando delas faco uso e as revivo
ativamente.

® A respeito, conferir HUSSERL, Gerhart. Diritto e tempo: saggi di filosofia del diritto. A
cura di Renato Cristin. Milano: Giuffre, 1998. pp. 5 e seguintes. ,
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Eis porque, com relacdo as idéias juridicas, para se tornarem
parte do direito vivo, ndo lhes basta a pré-formacdo na tradigéo, &
preciso que os individuos se empenhem pelo direito, revivendo inten-
cionalmente a vontade do direito constituida na comunidade juridica
circunstante. Do mesmo modo, o encontro com o outro, mediado pelo
direito, se resolve em responsabilidade sempre minha. As idéias juridi-
cas somente se tornam por mim ativas, quando as assumo e as revivo,
as torno ato, retirando-as da potencial realiza¢do histérico-comunitaria,
sempre ja antecipadamente referenciada na comunidade juridica da
qual tomo parte, como consorte, como homo juridicus, potencialmente.

Vé-se que ha sempre uma forma histérica de manifestacdo das
idéias do direito. Seja porque a redugdo que as alcanga parte de experi-
éncias juridicas concretizadas, seja porque a temporalizacéo, de novo,
as lanca na histéria. Importando notar que, pela destemporalizacao,
tais idéias se despem das formas origindrias de manifestacdo, poden-
do entdo dar-se uma transposi¢do destas a outros ambientes diversos
daqueles em que foram gestadas. Mas sempre como construgdo hu-
mana, ndo como algo dado, independentemente da agdo constituinte
do ser-homem situado no tempo. Quando se trata de uma transposicéo
de questdes do direito, a ‘destemporalizacdo” encontra a sua expressdo
caracteristica no fato de que as idéias juridicas (de cuja assungéo se trata)
venham espoliadas das formas transmitidas nas origens. No mundo do
direito a forma é sempre mais que simples fendmeno exterior. E nesta
forma que este estado de coisas vem experimentado vez por outra como
parte da totalidade de um direito vivente.

Mesmo admitindo que sdo possiveis idéias juridicas, que ten-
dem a subsistir para além de suas concretas formas de manifestacéo
no seio da cultura, nem por isto se deixa de firmar que o direito seja
radicalmente histérico. Isto é, a temporalidade é marca do direito
mesmo quando este transcende o tempo histérico dos ordenamentos
concretos deixando ver, desvelando seu sentido, sua idéia, ou nticleos
de sentido, sua verdade. ‘

Por isto, o direito, assim compreendido, como sistema de nticleos
de sentido, ndo se confunde com os ordenamentos juridicos histéricos,
quaisquer que sejam. Aquele esta para estes como idéia, como verdade.
A idéia de direito, assim compreendida, permanece como um 4 priori,
medida de toda juridicidade historicamente possivel. E poténcia que,
como tal, ao atualizar-se, assumindo uma certa forma de concretizacao,
torna-se ato, criado, ndo ja dado. A antecipacdo possivel, contida na
idéia, na possibilidade, ndo dita o que o ato é, e sempre serd, respon-
sabilidade humana criadora, na e pela comunidade juridica.
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Ainda aqui, neste passo, tdo decisivo, ou seja, quanto a transposi-
cdo daidéia de direito de um horizonte cultural a outro, historicizando-
_se, obtendo s6 com isto for¢a normativa, Gerhart Husserl permanece
fiel a sua compreensdo do direito como radicalmente imerso no tempo.
De fato, somente podem ser transpostas idéias nucleares que sejam
também possiveis, de alguma maneira, no novo horizonte cultural de
destino: nada no direito faz-se sem imers&o no tempo, condigéo humana
intransponivel. Direito é tempo.

Neste contexto, devem ser compreendidas as teses gerhartianas
acerca da interpretacdo das normas, enquanto realizagdo do direito.
Vejamo-las, sucintamente, mais de perto.

INTERPRETACAO, NORMATIVIDADE E TEMPORALIDADE

Primeiro é preciso firmar que a toda norma juridica € inerente
um elemento de “incompletude”, na medida em que para toda norma,
enquanto elemento constitutivo parcial de um direito vivente, ndo pode
ser indiferente se e como esta é aplicada, a cada vez.

Dai que normatividade e temporalidade se entrelacem irreme-
diavelmente, isto , a norma juridica néo é, de algum modo, indepen-
dente do comportamento dos homens a que se refere. Ela ndo vem
colocada no fluxo da histéria como “produto finito” do espirito humano,
que permanece de uma vez por todas produzido segundo sua idéia. A
norma entra no tempo histérico. O tempo nédo esta fechado e a norma,
por assim dizer, caminha com ele. Deste modo, como o nascimento
de um homem ndo fixa a sua vida (entendida como aquilo que esta &,
segundo sua idéia) sob determinado ponto no tempo historico, assim
anorma do direito nio possui um lugar na histéria fixado de uma vez
para por todas mediante o processo de sua elaboragdo. A questao do
sentido de uma norma juridica pode ser formulada sempre e somente
do modo seguinte: qual significado esta possui hoje, em relacgo a con-
creta condicdo de vida, que da conta de uma perturbacao das normas?

Vé-se que deve ser perquirido o sentido atual das normas.
Isto porque o legislador, quando estabelece determinadas normas de
comportamento, toma providéncia antecipada a respeito do futuro dos
homens, que sempre séo interessados naquelas normas. Ele antecipa
um vestigio do futuro. ‘

Entdo a jurisprudéncia exerce papel fundamental, pois deve
ser uma espécie de prolongamento ideal do ato legislativo de criagdo
das normas, atualizando, tornando ato, desvelando o sentido vital das
normas. Dai ter afirmado Gerhart Husserl que “é caracteristico das
normas do direito, que possam ser produzidas por atos da jurispru-
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déncia.” (ibdem)

Ao grifar a expressdo “possam”, se muito ndo nos enganamos,
Gerhart Husserl quis apontar para o ser mais préprio do sentido de
uma norma: abrir-se a construgdo jurisprudencial atualizadora da ja
antecipada previsdo do futuro, contida no ato de legislar, mas que
padece originariamente de uma caréncia, sendo incompletude. Futuro
que, agora, por forca da compreensao e fixagéo do sentido da norma no
tempo hoje, pode ser dito ndo mais antecipado, abstratamente previsto,
mas real, concretamente engendrado no ambiente vital dos homens
comunitariamente empenhados em um certo agora.

A PESSOA: UM HORIZONTE POSSIVEL PARA O DIALOGO

J& nos referimos a pessoa, enquanto individuo empenhado-pelo-
-direito, constituinte e constituida pela comunidade juridica. E que,
dira Gerhart Husserl no ensaio Recht und WWelt, a vontade normativa se
radica no ser-pessoa dos homens que sdo juridicamente ligados entre
si. L& mesmo onde exista uma mudanca da intengéo, ¢ a pessoa mesma
que vai mudando, produzindo o seu sentido e, junto, concorre aquele
das normas. E decisivo: a pessoa se produz ao dizer o direito.

Talvez aqui a mais decisiva aproximagdo ao jurisprudenciali-
mo, tal como vem hodiernamente defendido. De fato, como se ver, a
construcdo do direito se resolve sempre de novo, a cada nova interagéo
entre problema e sistema. Como se sabe, o jurisprudencialismo vem
pensado a partir de uma reflexdo que quer, deliberadamente, dizer o
que o direito é e, para tanto, comporta o reconhecimento de que, como
constru¢do humana, deve suportar o humano todo, emergindo de
condi¢des que somente poderiam ser as do homem, como em seguida
se dir4. Por isto, com proveito inegével, a aproximagédo entre uma com-
preensdo do direito fenomenologicamente fundada e aquela trazida
pelo jurisprudencialismo é uma inspiragao a desenvolver, agora como
inicial indicag&o.

De fato, reconhece Gehart Husserl, “as normas do direito com-
portam eficécia conforme seu sentido, quando e na medida em que (...)
‘caminham junto com o tempo’.(ibdem)

E prossegue, “um ordenamento nédo pode permanecer invariado,
se aquilo que vem ordenado se transforma essencialmente”. .(ibdem) E
o reconhecimento da historicidade radical do direito naquilo mesmo
que tem de pratico, no sentido filoséfico do termo, isto ¢, naquilo que
diz respeito as a¢des humanas, que o direito pretende ordenar, a seu
modo e, porque nédo dizé-lo, a seu tempo, posto que direito é tempo.

Por isto mesmo, a interpretacdo de uma lei, como se expressa
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Gerhart Husserl, deve partir do momento histérico de sua elaboracdo
apenas como referéncia, mas seu sentido' nao sera e}lcang:ado adequa-
damente a ndo ser que este momento histérico seja calado para, no
presente, dizer de seu sentido. o o
Direito e tempo se pertencem, esta a licdo fundamental. Explici-
tamos, até agora, que ha uma relacdo intrinseca eptre direito e mundo
pata, ao final, descobrirmos o direito enquanto sistema de nuqleos de
sentido das coisas juridicas, ja uma vez e sempre, nascido e criado no
tempo. -
De imediato, seguiremos apontando que pode ser pensado
um didlogo com o jurisprudencialismo, a partir destes fundamentos.
Talvez pudesse ndo ser equivocado afirmar que o jurisprudencialismo,
enquanto diregdo de compreensdo do direito e enquanto vonta}dg de
realizacdo do juridico, é herdeiro das tradigses ]}lsfenomenologlcgs,
que se esforcam por dizer o que o direito &, a partir de sua mostracgao,
como fendmeno histérico e intersubjetivo.

O PENSAMENTO JURISPRUDENCIALISTAS DE ANTONIO
CASTANHEIRA NEVES

Interagir é tarefa necessaria ao exercicio do pensar. Neste sen-
tido, qualquer estruturagdo racional do pensamento requer um modus
relacional para sua execugdo e criacdo. A tarefa de pensar o Direito a
partir de seus fundamentos, ou, procurar o fundamento do Direito a
partir de um pensar acerca dele é percurso que acompanha 0s pensa-
dores do Direito desde ha muito. Aqui, a reconhecer desde j&, o fen6-
meno juridico como co-participe da/na construgao daquilo que hoje se
reconhece como Ocidente, como homem ocidental. Impossivel assim,
reconhecermos este sem aquele e o contrario também.

Portanto, encontrar no viés fenomenolégico, esteio para en-
xergar o Direito, é mais uma das tentativas contemporaneas para o
encontro desta ciéncia com seu fundamento. Dois juristas se fiaram
nesta procura e, se ndo Nos enganamos, cumpriram bem com o papel
de pensadores e permitiram avangar um ponto mais nesse caminho pela
procura dos alicerces que sustentam o Direito no mundo Ocidental.
Um ponto mais, pois, se assumirmos estes pensamentqs como pontos
de chegada/ conclusdo, estariamos ao mesmo tempo retirando a carac-
teristica transcendental ao Direito que é sua colocagéo no tempo - de
ser possibilidade apenas.

Propusemo-nos a fazé-los dialogar - Gerhart Husserl e Anto-
nio Castanheira Neves - a fim de enunciar o que ha muito nos aflige
enquanto pensamento e necessidade de realizagdo: A preméncia de
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reconhecimento de um fundamento ontolégico e transcendental ao
Direito, sua necessaria dacdo ao/no tempo e uma sua constituenda
pratica de realizagdo.

A contribuicdo do entrelacamento destes pensadores permitir-
-nos-a o entendimento de questdes que povoam o imaginario do pensa-
mento juridico ocidental; exatamente no ponto nevralgico de sua cons-
tituigdo, a saber: a busca por um fundamento tltimo que dé validade e
legitimacdo ao fendémeno juridico. Nada mais atinente a0 momento no
qual nos encontramos. Momento em que a dicotomia direito natural /
direito positivo se encontra, por assim dizer, desgastada, e as teorias
do Direito clamam por uma nova via de fundamentacéo.

Alcangar o sentido do Direito necessariamente é reconhecé-lo
no tempo, em seu tempo, dirfamos. Os autores em questdo propuseram
suas construcdes. Sigamo-las em suas dissonancias e concordéncias.
O mais, é resultado e um exercicio relacional do pensamento juridico
comprometido com a melhor forma de reconhecimento do homem-
no-mundo. O que desde ja fica claro nesta proposta de didlogo sdo os
influxos do pensamento fenomenolégico, ora mais relacionado a seu
precurssor - com Gerhart Husserl -, ora com um de seus mais ilustres
discipulos, Martin Heidegger, - com Anténio Castanheira Neves®,

Ambos captaram bem o reconhecimento da com-partilha tempo-
-homem-mundo-direito, que permite a superagdo do direito natural,
bem como, apresentam uma superacdo das diferentes facetas de positi-
vismo quando reconhecem a existéncia compartilhada do mundo pelos
homens e de um seu necessério reconhecimento como fim - pessoa -
para a construgdo auténtica de seu projeto mesmo de existir.

A existéncia na histdria, caracteristica transcendetal ao Direito,
e, portanto, ao homem ocidental, é uma percepcdo que d4 ao homem
a condicdo de se decidir acerca de seu futuro. Esculpir seu projeto de
forma auténtica, respeitando os valores da tradigdo e a0 mesmo tempo
transcendeno-os ao lancar-se no tempo que é seu enquanto projeto.
O direito, portanto, permeia as relacdes entre esses homens, e se sou-
bermos reconhecer nossa matriz civilizacional, que é greco-romana-
-judaico-cristd, saberemos responder conforme a melhor realizagdo do
direito, ou seja, a formagdo do homem enquanto pessoa. O direito aqui
é levado a sério no ponto em que se confunde com o préprio histérico
do homem ocidental. E parte da obra que é a existéncia humana no
Ocidente. Criador e criatura se transformam naquilo que reconhecemos
como a histéria do homem ocidental.

* As inferéncias feitas sdo tateamentos ndo propostos pelos autores em discussao.
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Enquanto o autor aleméo buscou encontrar a idéia de direito
pelo método por ele chamado de destemporalizagéc_), que, por sua vez,
quando posto em pratica, alcanca aquilo que se quis chamar o direito
enquanto direito; o autor portugués constitul também um ahcer;e fie
pensamento que permite encontrarmo-nos com a questao do d%relto
enquanto direito. O que significa dizer que Gerhart Husserl criou o
método da destemporalizacao para alcancar o fundamento do direito.
Na mesma esteira, Antonio Castanheira Neves quer, ao prescrutar
acerca das condicdes de emergéncia do direito, desvelar uma possivel
construgdo do que seria o direito enquanto direito.

Os conceitos aprioristicos apontados por Qerhart Husserl
para que possamos presenciar uma real experiéncia ]urilfilca, parecem
ter algum eco no que o jurista portugués chamou de conC}1goes de
emergéncia para o direito enquanto direito”. Esse € o Cammho~ que
consideramos frutifero para esse didlogo, ou seja, com a convocagao de
Anténio Castanheira Neves queremos dizer de uma necessaria atencao
ao pensamento juridico de cariz fenomenologico para prescrutarmos
acerca do que se propde de ha muito a Filosofia do Direito: A resposta
pelo fundamento do Direito. '

AS CONDICOES DA EMERGENCIA DO DIREITO COMO DIREI-
TOS .

O primeiro elemento constitutivo do fenémeno juridico & o de
existir apenas numa relagio intersubjetiva entre os homens. Em uma
relacio de seres inseridos e mediados pelo mundo. O encontro desta
importante constatagdo permite-nos reconhecer que em face de uma
habitacdo e da caracteristica relacional do homem, a ele é necessario
essa inter-agdo para uma sua existéncia mesma. Impossivel que se dé
fora do mundo, ou seja, que exista sem o intermédio do outro. )

Esta primeira das condi¢Bes paraa existéncia e para a doagaq /
dacdo do fendmeno do Direito é assumida na excelente frase de autoria
de Anténio Castanheira Neves quando nos ensina que «o mundo é um
e 0s homens nele sdo muitos», nesse sentido, coloca-se o problema da
partilha desse mundo que é «meio» para e onde decorrem as realigag:(”)es
dos homens sendo possibilidade mesma e construgéo de seu existir.

5Titulo homdnimo ao texto base em nosso estudo: CASTANHEIRA NEVE%, Anténio,
Coordenadas de uma reflexio sobre o problema universal do Direito — ou a5 condigdes da emer-
géncia do Direito como Direito, in, Digesta Escritos Acerca do Direito, do Pensum)ento Juridico,
da sua metodologia e outios, volume 3°, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pags. 9-41.
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Assim, o jurista de Coimbra nos convida a reconhecermos duas
peculiaridades dessa interagdo necessdria ao estar no mundo dos ho-
mens, quais sejam: uma positiva e uma negativa, em que na primeira
os homens desfrutam do mundo mediados pelos outros e unidos para a
realizagdo de fins comuns e partilha mitua; de oturo lado, a perspectiva
negativa é aquela em que a fruicdo do mundo esbarra nas inten¢des do
outro criando uma relagdo de exclusividade, ou em melhores palavras,
uma «mediagdo negativa» agora.

Entendidas as possibilidades de mediacéo e partilha do mundo,
atendemos a necessidade intersubjetiva de existéncia do Direito, ou seja,
usufruir o mundo é apenas possivel pela mediagdo do outro, e nessas
relagdes ~ positivas ou negativas - é que o Direito podera (devera!)
fazer atuar a justica.

Com essa colocacdo, da necesséria fruigdo do mundo com
os outros, podemos reconhecer o Direito a implicar uma existéncia
compartilhada do mundo para seu existir mesmo, em que os homens
assumem direitos e deveres em relacdo uns com os outros, dando ao
Direito a necessidade de apresentar-se sempre numa relacdo de «bila-
teralidade atributiva».

Encontramos em Aristételes substrato para o entendimento
desta importante questdo que perpassa o pensamento de Antonio
Castanheira Neves, questdo na qual a realizacdo da justica dar-se-ia na
relagdo entre os homens sempre «mediados pelas coisas». Essa existén-
cia con-vivente dos homens no mundo que é «ontoldgica» ao direito,
retrata a existéncia de uma «condigéo social» que é consequéncia da
condicdo mundanal de existéncia do homem.

b - A condig¢do antropolégico existencial:

Nesta segunda condi¢do emergencial da apresentagdo do fe-
noémeno do Direito, Anténio Castanheira Neves trata da questdo da
inespecializagdo e da abertura ao mundo do homem, que se realiza no
seio da comunidade - ser-com-os-outros - afirmando sua caracteristica
necessariamente relacional em seu existir. Contudo, nesse seu modo
de exisitir, hd que se apontar que ndo poderad admitir uma supressao
do pessoal pelo social, muito menos a dispersdo individualizada que
dispde da vida na comunidade. Portanto, nesse existir pessoal e social
atua a ordem, de forma a regular e impedir os extremos acima expostos
buscando relacionar os «dois eus» para a existéncia total/«real» do
homem.

Nesse sentido, o Direito mostra duas condigdes essenciais para
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sua mostracdo - mundanal e antropol6gico existencial -, mas aiqd? nao
suficientes. Questdio que conduz para a terceira e tltima condicéo de
emergéncia que ser4 esbogada adiante. .

A caracteristica da inespecializagdo do homem mostra a indeter-
minacdo natural do homem que o afasta dos animais, 0s quais, existem
numa natureza pré-determinada, enquanto que o homem é existente a
partir da auséncia de pressupostos naturais que o coloca a c.:ac}a t}rans-
cender de si mesmo como constitutinte/ construtor de sua existéncia, de
sua cultura. Neste ponto, o nosso trabalho se intgrliga ao pensamento
de Heidegger que acentua a existéncia como pro]eto,/sendo o homem
assumido inespecializadamente como anico responsével pela tarefa e
possibilidade mesma de seu existir. .

Essa caracteristica fundamental e fundante do homem, permite
o reconhecimento e sua responsabilizagdo pelo seu projeto, ora, ao se
colocar perante um mundo que é capaz de trapscender, 0 homem se
constitui, funda e fundamenta seu existir a partir dos valores que essa
atitude critica e de distanciamento de mundo a ele possibilita.

Seria o assumir de rédeas pelo projeto de ser que o homem
esculpe a cada transcender de si mesmo. Pois, se 0 homem ndo é um
dado mas um construto constante de si, sua caracterisitca de «poder-
_ser» o coloca em condigdes de em sua superagao criar-se a si e a seus
valores circundantes que serdo o seu préprio mundo. .

Nesse sentido, acompanhamos Antonio Castanheira Neves a
nos permitir o reconhecimento da passagem da condicdo antroPolp-
gico existencial para uma «condigao axiolégico-normativa do proprio
homemy. Nesse sentido, a existéncia inespecializada do ho.m?rr.x e sua
condicio de transcender-se a si mesmo para constituir sua histéria, per-
mite reconhecermos que os valores poderdo/ deverdo ser encontrados
nessa mesma histéria; histéria em que o homem atuou como «pastor
do ser» e a realizou enquanto realizou o seu proprio g)fistir de sentlc.io
e valores. O que significa dizer de uma responsabilidade .essenaal
ao homem pela sua fundagéo e fundamentacdo, que a Partlr <.1e sua
«abertura ao mundo» lhe permite o seu transcender que € constituinte
de seu mundo.®

¢ “Também para ele (Arnold Gehlen) o ser humano estd aberto a0 mundo, endo se adapta
instintivamente a mundo-em-torno especial. Essa néo- adaptabilidade diminuiria as
chaces de sobrevivéncia biologicas, se as caréncias ndo fossem compensadas de outras
maneiras. O ser humano tem de realizar com cultura o que Ihe falta como natureza.
Ele tem de criar para si mesmo o mundo-em-torno que lhe sirva.” 1In, SAFRANSKI,
Rudiger, Heidegger - Um mestre da Alemanha entre o bemeo mal, trafiugao Lyz}a Luft, apre-
sentacio de Ernildo Stein, Sao Paulo, Geragao Editorial, 2005, pag. 201. Italico nosso.
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b’ A dimensdo comunitaria do homem:

O caminho percorrido até entdo ndo seria completo se nio
atentassemos a caracteristica de existéncia compartitlhada do homem.
Significa dizer que desde uma lejtura recuperada do zoon politikon
aristotélico até o reconhecimento heideggeriano do ser-em, o homem
apenas se descobre participe e realizador do mundo quando encerrado
em sua vivéncia com os outros. Ou seja, 0 mundo apenas se exprime
como tal em uma ordem de existéncia compartilhada.”

Portanto, a existéncia compartilhada do mundo pelos homens
sera pautada pelo que acima chamamos conjuntamente com Antdnio
Castanheira Neves de existéncia «real». Esta existéncia do homem nao
permite que ele se “decaia” num comum que absorve sua individualida-
de, tampouco, se entregue a um «papel» que meramente acondiciona-se
a uma categoria social.

Nos interessa mostrar o relevo que a comunidade assume - con-
tra os individualismos modernos e contemporéaneos - para a realizacio
plena do homem; esse relevo é explicitado por Antdnio. Castanheira
Neves a nos mostrar as trés condigdes que a comunidade assume no
existir do homem:

1 - Condicdo de existéncia: A condicdo «elementar» de existén-
cia em que os homens realizam sua vida e se encontram imersos. E na
comunidade que realizamos nossa praxis e que nos permite, em claras
palavras, viver. Esta condicdo é fundamental, pois, se realizamos nossas
aptiddes a partir da relagdo com os outros, essa realizacéo necessita de
um “local” que permita e possibilite sua existéncia, qual seja, a comu-
nidade enquanto condig&o de existéncia que guarda os valores comuns
dos homens que a ela integram. Nesse sentido, é como explica o autor:
local de «origem e contetido» dessas possibilidades comuns.

2 - Condicdo vital: Se partimos da comunidade como condi-
¢ao para o nosso relacionar e realizacdo em nossos projetos comuns, a
condicdo vital denota a caracteristica falivel e dependente do homem
individual. Assim, a comunidade permite a0 homem a realizacio com
0s outros, que se complementam mutuamente em sua «debilidade»
de existéncia individual. Portanto, essa caracteristica da comunidade é
vital pois proporciona aos homens associagdes que realizam suas neces-

7 “A base desse ser-no-mundo determinado pelo com, o mundo ¢ sempre o mundo compartilhado
com os outros. O mundo da presenca é mundo compartilhado. O ser-em é ser-com os outros.”
In, HEIDEGGER, Martin, Ser e Tempo, tradugdio revisada de Marcia S4 Cavalcante Schuback,
Petrépolis, Editora Vozes,2006, pag. 175.
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sidades e que constituem o seu ser pesso;}l enquanto criam aos outros
também, numa atitude de complementanedade. de uns para outros.

3 - Condig¢do ontoldgica: Nesta (.ierradelra' condigdo que a co-
munidade nos permite, vimos a ontologica pecessmlade que a existén-
cia do homem reclama, qual seja, a necesspla;lg de constituirmo-nos
e realizarmo-nos em nosso Ser - que € po.ss1b1htado quand~o estamos
em uma ordem comunitaria de existir. Ma.ls uma veza relagao entre as
«potencialidades» transmitidas na comumd.adefe que permite a ascen-
sao de cada um a seu patamar maior de reahzagao/ pgssoal. Assim, esse
autor ensina sobre a necessaria atenc@o a caracteristica de ser- com-0s-
-outros que dé ao homem altura bastante para alcangar uma progressao
humana de si e dos outros com que partilha essa ordem de vivéncia.

“As possibilidades de cada um s&o correlatos po-
tenciados das possibilidades dos outros, o ser dos
outros a fungdo potenciada do ser comunicado que
recebe a assimila de cada um denés [...] E que sé no
intercambio existencial com os outros - no cultivo de
projectos e valores que s6 ele permite, no desenvgl-
vimento de possibilidades pessoais que gle suscita
e estimula [...] na afirmacdo e robustecimento dg
personalidade que s a dialéctica ”eu—tl{” determi-
na, o ser da possibilidade humana vem a sua plena
‘epifania.” (NEVES, 2008)

Assim, a necessidade de o homem resolver 0 seu problgn}a Qe
integragao dar-se-a mediante e na ordem. Nesse sentido, a coexisténcia
realizada na comunidade n&o podera ser constituida de uma mera soma
fortuita de individuos «apenas como in.dividuo‘s», ou «lado a 1ado;;,~ 0
que ndo significard que ainda ndo estejam sozinhos. Tampouco, hao
de se constituir em uma plena «<homogeneidade» que anula qualquer
autonomia desses participes, ndo! o

Estes extremos degenerariam e seriam mesmo uma contradicdo
nos termos, ora, como nos ensina Antonio Castanhe}rq Neves, no pri-
meiro caso encontrarfamos apenas o individuo a existir, e no outro, a
existéncia é vista apenas pelo coletivo, o que nép permlﬁe a emergéencia
da singularidade de cada homem. Portanto, o imperativo € que exista
o re-conhecimento desses individuos em sua mcondlqonahdade.de
pessoas, e que antes de se destituirem de sua individualidade perdida
na comunidade - e sem uma extrapolacéo dessa mesma individualidade
- possam nela (comunidade) existir sem nela se acabar. o

Para resolver o impasse da necessidade comunitaria versus a
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inegavel existéncia individual, a ordem vem permitir ao homem o seu
lugar, instaurando a possibildiade de uma integracéo e de uma exis-
téncia orientada e organizada por intermédio de valores estabilizantes
da con-vivéncia problematica do homem. Ora, como nos permite reco-
nhecer Santos Coelho, 0 homem s6 existe na ordem:

“O homem n#o é sendo na ordem, e na medida
em que é, torna-se o que é pela ordem em que se
encontra; a0 mesmo passo, porérn, a ordem ndo é
sendo no homem, ndo é sendo como homem mesmo
se consuma-realiza - ndo é sendo aquilo em que o
homem se torna, instaurando-se a dialéctica entre
homem e comunidade como o encerrar(-se) o ho-
mem (em) uma ordem. No entanto, muito embora
implique em processos de institucionalizacdo por
quais o homem se realiza, muito embora encerre
o sentido de dever-ser numa unidade (complexa
embora) axiolégica, nem toda ordem pode-se con-
siderar de direito.” (COELHO, 2005)

Esses dizeres nos remetem diretamente a terceira condicdo que
o Direito necessita para sua existéncia, qual seja, a condicdo ética. Pois,
mesmo que as duas primeiras condi¢des se coloquem como condigGes
ontolégicas ao fendmeno do Direito; em que a condigdo mundanal e
antropologico-existencial do homem, culminem na criacdo cultural de
uma ordem; como dito, nem toda ordem é e nem podera considerar-se
de Direito sem que a condicdo ética perpasse a sua mostragao.

¢ - A condigdo ética do emergir do Direito:

Diante dos dizeres acima, afirmamos junto com Antonio Cas-
tanheira Neves sobre a «insuficiéncia» das duas primeiras condi¢des
para permitirem o emergir do Direito.

O Direito ndo estaria encerrado em qualquer ordem de «inter-
subjetividade institucionalizada», mas, apenas na ordem em que os ho-
mens-com-os-outros tenham a possibilidade do re-conhecimento miituo
enquanto fins-em-si-mesmo, ndo dispondo nunca de sua caracteristica
de pessoa - «do ser do homem uma pessoa» -, 0 que necessariamente
importa na impossibilidade de instrumentalizacdo de meros sujeitos
dispostos como meio para a realizagdo de quaisquer fins, sendo, o da
realiza¢do de si mesmos.
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Aqui, hd uma recondugéo do Direito a posi¢ao de instaurador do
homem-no-mundo-enquanto-pessoa, esse imperativo é o que distingue
o Direito das demais ordens e que vem fundado numa raiz ética que
incide sobre todo o seu fendmeno de aparicdo. Esse reconhecimento do
homem enquanto pessoa e ndo reduzido a meio para outro fim € «con-
dicdo transcendental do Direito», ora, como ja nos ensinou Aristételes,
s6 havera «justica entre iguais»; dai o reclame incessante por esse re-
-conhecimento que é ele mesmo possibilitador da existéncia do Direito.

Contudo, a condicdo ética ndo assimila, ndo se confunde com o
todo do Direito, mas ndo h4 a possibilidade deste sem uma «dimens&o»
daquela. Assim, é que o Direito assumido nos moldes propostos, poe
énfase na realizagio da pessoa; pessoa como projeto do homem e assim
do Direito, o que significa saltar da condicdo antropoldgica do homem
para torné-lo uma «aquisigéo axiologica».

“O Direito nio é uma necessidade da existéncia dos homens, as-
sim como a pessoa s6 existira se houver essa disposi¢do para uma sua
realizagdo/aquisigdo, que se dard por intermédio do Direito enquanto
regulador que possibilita e mesmo necessita dessa existéncia para estar
no mundo dos homens. : :

Esse salto se encontra com o pensamento de Heidegger, pois,
para que haja o reconhecimento da pessoa é necessario ao homem que
tenha uma atitude disposta a tanto, ou seja, para que os outros me re-
conhecam como pessoa necessito reconhecé-los também. O qué, vistas
as coisas sobre o prisma que pretendemos, significaria indentificar o
Direito como o projeto do homem que permite uma aquisicdo de si
mesmo enquanto pessoa. A dispor de qualquer necessidade ontolégica
acerca da existéncia do homem.

“Fsta o homem no direito quando realiza a condigao
ética da emergéncia do direito como direito, quando
o homem ndo é apenas sujeito [...] mas enquanto se
funda como pessoa. A pessoa é com o reconhecimen-
to do outro como sujeito-pessoa (também como eu
sou) e ndo como simples objecto.” (ibdem)

Assim, a igualdade, necessaria a realizagdo da justica, insita
ao ser do Direito, importa que seja/esteja aliada a uma atitude res-
ponsavel na comunidade. Portanto, necessério evidenciar que apenas
numa ordem comunitaria de atengdo ao outro é que concebemos essa
possibilidade, ora, a atitude responsavel é j4 um reconhecimento do
outro como fim.

Nesta direcdo, a apontar mais uma vez para a afirmacao da ne-
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cessidade do atendimento ao Direito como projeto/resposta possivel.
Aqui, a opcdo pelo Direito ndo é colocada de forma leviana como mais
uma escolha qualquer. Nesse caso, trata-se de optar por ser ou nao
pessoa. Ora, nas «alternativas ao Direito», essa possibilidade se esvai
quando reconhecemos - na politica, na economia, por exemplo - um
erguer do homem a um patamar de meio, o que na proposta juridica
de Antdnio Castanheira Neves se nos mostra inconcebivel. Daf que sem
estas condi¢des - transcendentais - o fendmeno juridico ndo se mostra,
nio se desvela. A realizacio do homem enquanto pessoa torna-se,
entdo, o fim Gltimo do Direito.

Resta dizer, que em nenhum momento procuramos evidenciar
ou suscitar qualquer influéncia entre os pensadores em questdo. Em
verdade, tencionamos mostrar alguns ecos que o pensamento fenome-
nolégico teve no meio juridico. Com Gerhart Husserl, alids, como fica
claro durante a obra, uma influéncia maior do pensamento de seu pai.
Em Antonio Castanheira Neves, encontrar o direito enquanto direito
assemelhou-se ao que Heidegger buscava acerca do Ser. Assim, pode
se questionar: “por que o direito e ndo antes um néo direito?”.

. Pensar essa relacdo foi admitir a co-pertenca entre direito e
mundo e assim, um encontro entre aquele que cria - pastor - e a obra
criada, formando uma existéncia una e dialética de influéncia mutua
permeada pelo elemento transcendetal do tempo. Essa relagéo de co-
-pertenca, justifica a discussdo de termos caros ao pensamento juridico,
tais como, ideia de direito, nticleos de sentido, comunidade, mundo e
pessoa, a mostrar a real colocagdo do homem no tempo que, ao ques-
tionar-se sobre seu modus vivendi transcende sua existéncia criando-a.
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~ A COOPERA(A0 INTERNACIONAL
THE INTERNATIONAL COOPERATION
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RESUMO

Constata-se no atual cendrio mundial a necessidade, cada vez mais
premente, de que os Estados colaborem, de forma reciproca, para o
melhor exercicio de atos de sua jurisdigdo. Ja que a jurisdicdo tem caréter
territorial, urgente se torna a cooperagdo internacional para a efetiva-
¢do de julgados ou quaisquer atos de cunho transnacional. Através de
instrumentos tais como a carta rogatoria é que esse auxilio se dd de
forma mais célere e efetiva. O presente trabalho busca mostrar o que
se tem logrado obter de progresso no uso deste mecanismo rogatorio,
ainda que ndo se encontre no patamar ideal. Constata-se a importancia
do trabalho do Departamento de Recuperagdo de Ativos e Cooperagao
Juridica Internacional, 6rgdo do Ministério da Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Cooperagdo Internacional, Ordem Ptiblica, Carta
Rogatéria.

ABSTRACT :

It is surely observed in the current world scenario the increasingly
pressing necessity that States cooperate on a reciprocal basis, for the
better performarice of acts of their jurisdiction. Since the jurisdiction
has a territorial character, the international cooperation for the realiza-
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versitario da Cidade- UniverCidade; Ex- Coordenadora Geral do Curso de Direito da
UniverCidade; Membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM
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tion of trial or any acts of transnational nature becomes urgent. This
cooperation is effectively and quickly obtained through a tool such as
rogatory letters.This paper aims to show the progress that has been
obtained in using this rogatory mechanism , though itis notinitsideal
level. In the paper it is remarked the importance of the work of the
Department of Assets Recovery and International Legal Cooperation,
an agency of the Ministry of Justice.

KEY WORDS: International Cooperation, Public Order, Rogatory Letter

1. COOPERACAO INTERNACIONAL

As constantes trocas internacionais, consequéncia direta de um
mundo que se constata realmente globalizado, exigem que os Estados
mantenham canais de auxilio mutuo eficazes para que todos possam
usufruir de maiores beneficios. No atual cendrio, uma relevante forma
de fazer parte deste universo transnacional é através de mecanismos de
cooperagcdo internacional. A cooperagio entre as nagdes se faz cada vez
mais necessaria, na medida em que ha um incremento da movimentaggo
de pessoas, capitais, informagdes, servigos e bens. Essa cooperagdo ndo

se da apenas no ambito das relagdes de comércio. Ha uma constante .

demanda pelo cumprimento de atos ptiblicos oficiais em um Estado,
atos estes origindrios de outro pais.

Os atos oficiais de carater jurisdicional ou.administrativo, ex-
pedidos por um Estado e que necessitam de cumprimento em outro
Estado, a fim de que se obtenha a prestagdo jurisdicional de forma
rapida e com eficdcia, demandam regulamentacéo prépria, seja con-
vencional ou legal.

Dessa forma, o auxilio reciproco entre os Estados para a correta
e agil prestagao jurisdicional é inegével. Em se tratando de cooperagéo
juridica, os avancos da regulamentagio séo paulatinos, mas de consi-
deravel relevancia. Néo se trata apenas de uma cortesia entre Estados,
reveste-se de carater de obriga¢do moral, na medida em que, caso se
rejeite a cooperagdo sem fundamento consistente, haverd uma resistén-
cia por parte da comunidade internacional em reconhecer o prestigio
perante outros que o Estado que nega a cooperagao possa ter.

Aliado a tal fato, o exercicio da jurisdicdo de um Estado tem
limites territoriais e, portanto, a autoridade alienigena néo pode ultra-
passar este limite, adotando medidas que invadam a area da compe-
téncia alheia. A jurisdi¢do é um poder limitado as autoridades locais.
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Segundo Humberto Pinho, “ A jurisdigdo, que em latim signifi-
ca “a acdo de dizer o direito”, resulta da soberania do Estado e, junto
com as fun¢des administrativa e legislativa, compde as fungdes estatais
tipicas.”?

No mesmo sentido, refere-se Carmen Tibtircio ao conceito: “A
jurisdicdo, um dos principios decorrentes da soberania do Estado, é o
poder exercido por este sobre todos os bens e pessoas em seu territorio.”?

Ressaltou-se o tema no julgamento, em 1999, da carta rogatéria
n°8577 originéria do 9° Juizo de Direito Criminal e Correcional Federal
de Buenos Aires, Argentina, com 0 parecer do Procurador Geral da
Republica, Geraldo Brindeiro, ilustrando a questdo levantada sobre a
jurisdigdo e ofensa & ordem ptblica, fundamentagdo que foi utilizada
apenas esta vez pelo STF.

Em atencdo ao respeitavel despacho de fls. 9, ve-
nho dizer a Vossa Exceléncia que me oponho ao
cumprimento da presente carta rogatoria, que visa
a localizacgo do cidadao brasileiro Wilson Roberto
dos Santos, para que as autoridades brasileiras o
facam comparecer perante a Embaixada Argentina
nesse pais e/ou Consulado Argentino da cidade
brasileira na qual for o mesmo encontrado (...) 'para
que este Tribunal fique constituido no local e o
requerido preste depoimento pessoal’ (fls. 6). Com
efeito, como bem anotado por Vossa Exceléncia
no r. despacho, a diligéncia solicitada no pedido
rogatério afigura-se atentatéria da soberania nacio-
nal, na medida em que implica em constituir, em
solo brasileiro, Tribunal argentino, para efeito de
proceder a diligéncia cuja competéncia é atribuida
pelo art. 109, inciso X, da Constituicio Federal aos
juizes federais, qual seja, a execugdo, em territorio
nacional, de carta rogatéria apds o exequatur. (gri-
fo nosso). (CR 8577 Relator(a): Min. PRESIDENTE
Julgamento:19/02/1999 Publicagéo:DJ 01/03 /1999
PP-00034)

A crescente evolucdo das relagdes transnacionais ja era perce-

1 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do processo civil contemporineo. 3
ed., ampl. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.61.
2TIBURCIO, Carmen. Temas de Direito Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.161.
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bida, desde os anos 70 por Haroldo Valladdo que escreveu: “A coope-
racdo internacional, hoje mais do que nunca é um imperativo da vida
humana, e a cooperagéo interjudicial dos estados é uma necessidade
indeclindvel.”?

O autor prossegue: “Os tribunais dos varios paises com a extra-
ordinaria e continua intensificacio das rela¢des internacionais, ptblicas
e privadas, precisam cada vez mais, para boa e completa realizacdo da
justica, de correspondéncia, comunicagdo e assisténcia reciprocas.”*

Na licdo de Nadia de Aratjo, encontramos a afirmacao: “Deixar
de considerar os requerimentos de outras nagdes implicara, forcosamen-
te, a mesma atitude por parte destas ante nossos pedidos.” ‘

2. A ORDEM PUBLICA

Este auxilio depara-se, porém, com alguns obstaculos que fazem
parte da manutengdo e protecdo da independéncia soberana de cada
Estado. Para tal mister, tanto a legislagdo brasileira quanto a dos véarios
Estados que compdem a sociedade internacional, estabelecem os limites
para a aplicacéo de decisGes e atos alienigenas dentro de sua jurisdic&o.

A Lei de Introducdo ao Codigo Civil, Decreto-lei4657 de 1942,
que teve sua ementa revogada pela lei 12.376 de 30 de dezembro de
2010, passando a denominar-se Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro, rege, através do art.17, a eficicia de quaisquer declara¢Ses
ou atos estrangeiros no Brasil, estipulando que:

“Art.17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como
quaisquer declaragdes de vontade, nédo terdo eficacia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.”®

O dispositivo legal especifica que, regra geral, atos estrangeiros
serdo eficazes no Brasil. Traz, porém, como empecilho, a ofensa aos
trés principios citados, sendo que, pode-se entender, que o conceito
de ordem ptblica contém a soberania nacional e os bons costumes. A
ordem ptblica é a base social, politica e juridica de um Estado, consi-
derada imprescindivel a prépria sobrevivéncia soberana do mesmo.

3 VALLADAO. Haroldo. Direito Internacional Privado. Parte Especial. Vol. IIL Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1978, p. 172.

*Ibidem.

5 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e prdtica brasileira. 5°

ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p.293.

6 BRASIL. Lei n° 12.376, de 30 de dezembro de 2010. Disponivel em: <http://legislacao.
lanalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.3762010?0penDo-

cument> Acesso em 26 ago. 2012, 12h24min.
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Para Haroldo Valladao, “A evolugdo no direito positivo do
conceito de ordem ptiblica confirma a predominéncia doutrinaria quer
de seus dois aspectos interno (nacional) e externo (internacional), quer
do seu carater de medida de excegdo.””

E, dando continuidade ao tema, o autor explica:

Realmente, a ordem ptblica é um limite doforooua
manifestacdo da vontade individual, as disposi¢oes
e convengdes particulares (ordem ptblica interna)
ou a aplicagéo do direito estrangeiro, as leis, atos e
sentencas de outro pafs (ordem publica de DIP).®

Jacob Dolinger, apesar de afirmar ser a indefini¢do do conceito
uma caracteristica do mesmo, formula uma nogao de ordem publica
para fins de aplicagdo no Direito Internacional.

Diz o autor: “Dirfamos que o principio da ordem ptblica é o
reflexo da filosofia sécio- politica- juridica imanente no sistema juridico
estatal, que ele representa a moral basica de uma nacdo e que protege
as necessidades econdmicas do Estado.”” :

Complementa Dolinger: “A ordem publica se afere pela men-
talidade e pela sensibilidade médias de determinada sociedade em
determinada época. Aquilo que for considerado chocante a esta média
seré rejeitado pela doutrina e repelido pelos tribunais.”*°

O principal 6bice a cooperagao internacional seria a ofensa a
ordem publica do Estado requerido. Aquilo que para o julgador fosse
considerado chocante, seria ofensivo & ordem ptiblica. Apesar de ser um
conceito de dificil delimitacdo, é 0 bom senso dos julgadores e os valores
existentes na sociedade, na época da decisdo, que vao estabelecer os cri-
térios para a avaliagdo do que ofende oundo a ordem publica. O que se
entende por ato chocante? Esse valor é aplicado a ordem ptblica interna
ou & internacional? Os dois conceitos devem ser avaliados e sopesados
a fim de que ndo se crie um 6bice ao julgado ou pedido estrangeiro por
excesso de prevengdo contra o que nao se aceita, mas que, certamente,
ndo constitui nenhuma afronta aos valores de outros Estados. Esses
valores e ponderagdes sdo mutaveis no tempo e no espaco. Exemplifica-
-se com o instituto do divércio. Muito antes de ser aceito no Brasil, ja o

7 Ibidem.

*VALLADAO. op. cit. , p. 491.

® DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado: parte geral. 9% ed. atual., Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 394.

© Ibidem.
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era em outros Estados. Quando da implementagdo do divércio pela lei
brasileira em nosso territdrio, em 1977, o instituto até entdo ofensivo a
soberania do pais, a ordem ptblica e aos bons costumes, passou a ser
imediatamente reconhecido e aplicado retroativamente a casamentos
antes indissoltiveis. Constata-se a mudanca das sociedades nos seus
paradigmas. Mudar ou quebrar um paradigma ndo se afigura como
tarefa facil, mas é a partir daf que se evolui em rela¢do as consequéncias
que essa mudanga ou rompimento acarretardo.

‘ Thomas Kuhn, fisico teérico que desenvolveu estudos filoséficos
e histéricos de bastante complexidade, afirma que:

“Considero paradigmas as realizagdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu-
¢Oes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”*'.

O autor citado complementa: “Para ser aceita como paradig-

ma, uma teoria deve parecer melhor que suas competidoras, mas ndo

precisa (e de fato isso nunca acontece ) explicar todos os fatos com os
quais pode ser confrontada.”*%. -
No julgamento do Habeas Corpus 90567- Ceard, a Primeira

Turma do STF, em relatoria do Ministro Ricarde Lewandowski, foi -
afirmado, no caso em questdo, que a Gnica exigéncia é que a carta

rogatéria ndo atente contra a ordem publica ou a soberania nacional.”®
‘ A afirmacdo de que sempre haverd mudangas em relagdo ao
conceito de ordem piblica ndo soa leviano, pois esse conceito funciona
em razdo de um paradigma que ndo é perpétuo. Nao se trata de um
“dogma. A ordem ptublica deve ser um conceito municiado com algu-
ma flexibilidade, desde que se possa constatar o beneficio cientifico de
novos paradigmas. Ocorrem revolugdes na ciéncia que desintegram
valores estdveis e que, portanto, necessitam ser avaliados sob nova
otica. Neste aspecto parece necessério se entender que essas modifi-
cagdes sao evolutivas e ndo estagnadas. Da mesma forma que ha uma
mudanga em relagdo a como se vislumbra através dos tempos a ordem
publica, também ha modificacdo nos conceitos de soberania nacional
e bons costumes. o ‘
Constata-se que até a importancia dos institutos sofreu uma
avaliagdo hierdrquica. O art.17 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, de
1942, desde 2010 com a denominacéo de Lei de Introdugédo as Normas

1 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdgs cientificas. Sdo Paulo: Pe;spé’é:tiva, 1998,
pl3. v ST

2 Ibidem. , p.38. : R :

¥ HC 90567 / CE - Ceara: Habeas Corpus: Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski,
Julgamento: 24/04/2007.Orgédo Julgador: Primeira Turma. o
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do Direito Brasileiro, ao definir o impedimento a aceitagéo de julgados
estrangeiros pelo Brasil, englobava a soberania nacional, a ordem ptbli-
ca e 0s bons costumes: J4 na mais recente Resolugdon®9 do ST7J, de 2005,
o art. 6° elenca apenas a soberania e a ordem publica, entgndendo—se
ue os bons costumes foram englobados nos outros conceitos. .

Dentre as formas de cooperagdo juridica internacional no fﬁmblto
civil, citam-se a homologagcéo de sentenca estrangeira, 0 cumprimento
de cartas rogatérias e o auxilio direto. No tocante, é} cooperacao em
matéria penal, encontram-se também a carta rqgatgrla, a extradicdo e
a transferéncia de presos. Nesse &mbito, o auxilio direto tem sua cons-
titucionalidade questionada como forma de cooperagao na area penal.

Para o exercicio da cooperagéojuridica internacional, os Estados
assumem compromissos através da assinatura de acordos/ou tratados
bilaterais, regionais ou multilaterais. Alguns Estados também baseiam-
-se na aceitacdo de promessa de reciprocidade.

3. AUTORIDADE CENTRAL

A fim de que se cumpra o estabelecido nos acordos de auxilio
juridico a outro Estado que o requer, criou-se no Brasil o 6rgédo c}eno—
minado Autoridade Central, o qual vai receber, coordenar, analisar e
acompanhar o cumprimento das solicitagoes originadas .de outros pai-
ses. Quando o pedido alienigena fica submetidq a Autoridade _Ce;ntral,
garante-se a idoneidade do procedimento, assim como sua validez e
legalidade em relagdo ao processo judicial. ’ '

O primeiro acordo a criar 0 mecanismo exercido pelp que
atualmente mencionamos Autoridade Central, em &mbito global, é
a Convencio da ONU sobre alimentos, assinada pelo Brasil em 31 Qe
dezembro de 1956. Os termos utilizados sdo autoridade remetente, cuja
funcdo é enviar pedidos de cooperacdo e uma instituicdo intermedi-
aria, que os recebe. O decreto n° 56.826 de 2 de setembro c_1e 1965 que
estabeleceu a execucdo e cumprimento da Convengdo, estipula que a
Procuradoria Geral do Distrito Federal teria essa fungéo. .

A Convencao Relativa a Citagdo e Notificagdo no Esjcrange%ro de
Atos Judiciais e Extrajudiciais em Matéria Civil ou Comercial, ass%nada
na Haia em 1965, e ndo ratificada pelo Brasil, usa a expressao Autoridade
Central pela primeira vez. O art.2° da Convencao estabelece que cada
Estado contratante designard uma Autoridade Central que assuma o
dever de receber as demandas e notificacdes oriundas de outro Estado,
dando-lhes andamento.
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A Autoridade Central se incumbe da verificagdo dos requisitos
estipulados pelos acordos e tratados firmados, que trazem diferentes
exigéncias procedimentais. O objetivo é dar celeridade e eficicia ao
processo, visando cada vez mais melhorar o sistema de cooperacdo
transnacional no tocante a esse auxilio tdo valioso. A autoridade desig-
nada gerencia o envio e o recebimento de pedidos de auxilio juridico,
adequando-os e os remetendo as respectivas autoridades nacionais e
estrangeiras competentes, na forma de um exercicio de juizo de admis-
sibilidade administrativo.

No Brasil, a Autoridade Central atua através do Ministério da
Justica, por meio do Departamento de Recuperacao de Ativos e Coope-
racdo Juridica Internacional (DRCI) e do Departamento de Estrangeiros
(DEEST), nos termos do Decreto n°6091/2007.

O Brasil é parte em convengdes e tratados que designam Au-
toridades Centrais especificas para as fungdes estabelecidas nesses
instrumentos. No ambito civil, a Convencio sobre Prestagio de Ali-
mentos no Estrangeiro designou a Procuradoria Geral da Reptblica
como Autoridade Central. Ja a Convengdo sobre Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criangas, a Convencao relativa a Protecao
das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao Internacional e a
Convengao Interamericana sobre a Restituicdo Internacional de Menores
escolheram para exercer a funcdo de Autoridade Central a Secretaria
de Direitos Humanos da Presidéncia da Reptublica.

No que diz respeito aos acordos na area penal, os Tratados de
Auxilio Mutuo em Matéria Penal assinados pelo Brasil com Portugal
e com o Canad4, designam como Autoridade Central a Procuradoria
Geral da Reptblica.

4. DA CARTA ROGATORIA

Em especial, no que concerne as formas de auxilio juridico in-
ternacional em matéria civil, constata-se a utilizagdo com frequéncia
da carta rogatéria. Portanto, ha necessidade de verificagdo das recentes
mudangas ocorridas em nosso ordenamento a respeito do mecanismo.
Esse instrumento de cooperagao permite que um Estado possa requerer
a outras medidas necessérias de auxilio transnacional para que haja, ou
a consequente tramitagdo de processo iniciado no pais requerente ou a
afirmacdo da justica nos casos especificos. E uma solicitagdo originada
em juizo estrangeiro a fim de que se realize diligéncia processual no
Estado requerido. De acordo com tratados ratificados e sua lei interna, o
Estado requerido ou rogado, podera aceitar o pedido de auxilio oficial.
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Varios autores elaboraram defini¢Ses de carta rogatoria. Esse
instrumento de consecugdo do auxilio entre os Estados & definido por
Nadia de Aratjo como: “As cartas rogatorias sao um pedido f.o,t.*r/ngl de
auxilio para a instrugdo de processo, feito por autoridade judiciaria de
um Estado a outro.”™ . o

Ha duas espécies de carta rogatoria, a ativa, enviada ao exte-
rior pela autoridade brasileira e a passiva, que é aqugla que o Brasil,
como Estado rogado, recebe de outro Estado, denominado rogante, e
a cumpre de acordo com suas disposicdes regulamentares. As cartas
rogatérias passivas serao aqui cumpridas de acordq com convengoes
assinadas pelo Brasil, ja as ativas, dependem da legls_lagao do Estado
rogado. As cartas rogatorias ativas nao passam pelo crivodo ST, tendo
seu tramite regido pelo art. 210 do Cédigo de Processo Civil. Caso haja
tratado ou convengio assinados pelo Brasil e o pais requerlfi.o, estes
devem ser respeitados. Na falta de medida convencional, utiliza-se a
via diplomética. .

Desde meados do século XIX executam-se no Brasil cartas roga-
torias. As primeiras, vindas quase sempre de Poytugal, ndo cumpriam
nenhum procedimento especifico para serem aceitas no Brasil. O “cum-
pra-se” expedido pela autoridade brasileira teve sua regulamentagédo
apenas em 1894 com a denominagao de exequatur. As mudanga/s em
relacdo ao instituto rogatério foram acontecendo no correr do século
XX e desde a Constituicdo de 1934, a autoridade competente para a
concessdo era o Supremo Tribunal Federal. .

A Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, Decreto-Lei n° 465_7 Fle
1942, atualmente denominada Lei de Introducéo as Normas do leeffo
Brasileiro, traz em seu texto o art.12, §2°, que estabelece, em relacdo as
cartas rogatérias passivas o seguinte: o »

Art.12.§ 20 A autoridade judiciaria brasileira cumprira, conce-
dido o exequatur e segundo a forma estabelecida pele lei brasileira, as
diligéncias deprecadas por autoridade estrangeira competente, obser-
vando a lei desta, quanto ao objeto das diligéncias.

Este artigo ndo foi revogado nem expressamente, nem por
incompatibilidade, ja que a meng&o ao exequatur manteve-se na legis-
lagdo posterior. ' )

A carta rogatéria assinada pela au’Forldade rogante é 0 mesmo
documento oficial que sera recebido pelo juizo rogado. o

Anteriormente 3 Emenda Constitucional 45, a competencia para
decidir sobre as cartas rogatorias passivas era do STF. Através do CPC,

* ARAUJO, op.cit., p.303.
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as regras eram assim estabelecidas no art.211:
“Art. 211. A concessdo de exequibilidade as cartas rogatérias

das justicas estrangeiras obedecera ao disposto no Regimento Interno

do Supremo Tribunal Federal.”

A legislacdo brasileira infraconstitucional estabelece no Codigo
de Processo Civil, no Capitulo IV, Da Comunicacdo dos Atos, que:

“ Art. 201. Expedir-se-a carta de ordem se o juiz for subordina-

do ao tribunal de que ela emanar; carta rogatéria, quando dirigida a-

autoridade judicidria estrangeira; e carta precatéria nos demais casos.”

Tal dispositivo do CPC foi criticado por Haroldo Valladdo que
afirmava: '

O novo CPC, continuando a legislar fora de seu

ambito e a ignorar as normas de processo civil in-

ternacional, igualou os requisitos da rogatoria aos
da precatéria e da carta de ordem, arts. 201 a 204, e
ao dispor sobre a rogatéria ativa, art. 210 e passiva,
art. 211, ressalvou para a primeira a existéncia de
convengao internacional, o que é rarissimo e esque-
ceu de fazé-lo para a segunda, o que é frequente.’

Porém, a critica feita na época é pertinente, uma vez que sio ins-
trumentos diferentes e com consequéncias diversas. O questionamento
do internacionalista prossegue no que diz respeito a regulamentacio
do trdmite pelo Regimento Interno do STF, que ndo menciona a exe-
quibilidade e condi¢bes das cartas rogatorias.

“Tal exequibilidade, matéria de alta relevancia internacional e
interna ndo podia depender de Regimento.”?¢

O procedimento para o exame dos pedidos estava descrito no
Regimento Interno da Suprema Corte brasileira, nos arts 225 a 229,
diploma legal criticado por vérios doutrinadores pelo fato de ndo ser
a sede ideal da regulamentagéo da carta rogatoria. ‘

Ocorreram mudangas legislativas relativas ao procedimento
de concessdo do cumpra-se ao instrumento rogat6rio. Com o advento
da Emenda Constitucional 45 de 2004, foi acrescentado ao inciso I do
art.105 da Constitui¢do Federal a alinea i, ficando o mesmo assim re-
digido, referindo-se as cartas rogatorias passivas:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica.
I - processar e julgar, originariamente:

®VALLADAQO. op. cit., p. 175.
% Ibidem.
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i) a homologagéo de sentengas estrangeiras e.a con-
cessdo de exequatur as cartas rogatorias;

A competéncia para iniciar 0 processo de cumpr‘imen’.co das

cartas rogatorias, desde entdo, foi ampliada para o Superior Tribunal

e Justica. .

del IgDeSSa feita, objetivando processar e julgar a ppssibihdade de
se conceder exequatur as cartas rogatorias passivas, ed1t01/1-se no ST}/a
Resolucdon®9, de 4 de maio de 2005, que apesar de ter carater transito-
rio, passados sete anos, ainda é o marco da regulgme,:ntagao arespeito
da cooperagdo judiciaria internacional. E mquestlonavgl anecessidade
de que o Plenério da Corte adapte as normas posteriores a 2004 seu
Regimento Interno, para uniformizacio das decisdes a respeito das
cartas rogatorias. o o

O Presidente do Tribunal tem a atribuicdio de decidir sobre o
cumpriménto das cartas rogatorias, segundo o esifatuido no art. 2° d?
Resolucdo. A Resolucdo n° 9 de 2005, no art. 6° estipula que a ofensa a
soberania ou ordem ptblica brasileiras impede a concessao do cumpra-
-se pelo STJ as rogatorias passivas. As cartas rogatorias passivas pqd}em
ser classificadas em trés espécies: a carta que requer atos ordmgtorlos,
como citacdo ou notificagdo, a que requer atos 'mstr'utorlos, ta1§ como
coleta de provas ou pericias e as de carater executorio, com pedidos de
quebra de sigilo bancario, penhora de bens, arresto, confisco ou busca
e apreensdo. ' .

Havia, quando da competéncia do STF para o julgamento de}s
rogatérias, jurisprudéncia uniforme no sentido de negar o exequ,att'xr as
cartds de carater execut6rio, com a alegagdo de ofensa a ordem ptiblicae
a exigéncia de que ja houvesse a homologacéo Fla sentenga estrangeira.
As decisdes se pautavam na recusa as diligéncias solicitadas que tives-
sem caréter executorio, grande parte destas cartas requerendo quebra
de sigilo bancério ou busca e apreensao. . . '

Passou a haver um abrandamento da posicéo do tribunal, pois os
pedidos baseados nas convencdes assinadas pelo Brasil eram ate1~1d1dos.

‘O art. 7° da citada Resolugcdio trouxe tentativas de solugdo para
um fato que ha algum tempo era encarado e julge.\do\de maneira dife-
rente do que tem ocorrido atualmente. Diz respeito as rogatorias que
requeriam o cumprimento de medidas executérias. O artigo em questao
estabelece que as cartas rogatorias podem ter por ob]etAo, tanto atos nao
decisérios quanto atos decisorios. Especialmente no ambito criminal,

0 deferimento dos pedidos estrangeiros de medidas que objetivam

auxiliar no combate a criminalidade internacional tém sido atendidos
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com frequéncia pelo STJ, seguindo uma tendéncia que ja parecia se
desenvolver quando a competéncia para a concessdo do exequatur
as rogatorias era do STF. A aceitacdo do pedido de cumprimento de
rogatoria, quando decorrente de compromisso assumido em tratado,
era procedimento usual. Injustificada seria a negativa ao exequatur
quando da auséncia de instrumento convencional. '

Verifica-se, realmente, que houve uma mudanga no procedimen-
to do STJ em relagdo a aceitagdo de cartas rogatérias executorias, que
passaram a ter o exequatur concedido quando sua fundamentagéo era
baseada em tratados ou convengdes, como jé o fazia o STF. O Ministro
Luiz Fux decidiu, na Carta Rogatéria 438 em sentido inteiramente
contrario ao que havia decidido na Carta Rogatéria 226, concedendo
o exequatur integralmente ao pedido oriundo da Bélgica. O Ministro
Fux citou o paréagrafo 8 do art.18 da Convengédo das Nagbes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, alegando que os Estados
partes da Convengdo ndo poderiam invocar o sigilo bancario para re-
cusar a cooperagdo requerida por outro Estado. Inicialmente, atos de
constri¢do requeridos nos instrumentos rogatorios, eram considerados
ofensivos & ordem ptblica brasileira e, portanto, ndo aceitos pelo ju-
diciario brasileiro. A Emenda Constitucional 45 aliada a Resolugéo n°
9 do ST] mudaram a orientacdo do tribunal e varias cartas rogatorias
de caréter execut6rio passaram a receber o exequatur sem maiores
questionamentos."”

Ap6s a concessdo do exequatur pelo STJ, a execucdo faz-se
através do juizo federal, segundo o disposto no art. 109, X, da Consti-
tuicdo Federal e no art. 13 da Resolugdo n° 9 do STJ, com forga de titulo
executivo judicial.

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e
julgar:

X - 0s crimes de ingresso ou permanéncia irregular
de estrangeiro, a execugdo de carta rogatéria, apds
o "exequatur", e de sentenga estrangeira, ap6s a
homologagdo, as causas referentes a nacionalidade,
inclusive a respectiva opgdo, e a naturalizagéo;
Resolucido n® 9 STJ

“Art. 13. A carta rogatdria, depois de concedido o exequatur,

7CR 438 BE 2005/0015196-0 Relator(a):Ministro LUIZ FUX Julgamento:15/08/2007
Orgéo Julgador:CE - CORTE ESPECIAL Publicagéio:D] 24/09/2007 p. 224. CR 226 - EX
2005/0008869-6 Relator: Ministro LUIZ FUX
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serd remetida para cumprimento pelo Juizo Federal competente.” **

E relevante que se atente para o fato de que muitos pedidos de
cooperacdo internacional, apesar de chegarem ao Brasil com a denomi-
nacdo de cartas rogatérias, ndo o sdo. O art. 105, 1, i engloba também,
numa s6 espécie, os pedidos de assisténcia de natureza administrativa
os quais ndo exigem juizo de delibagdo para seu cumprimento.

Em certas situa¢Bes sio apenas pedidos de envio de copias
xerox de documentos para a instrugdo do processo que tramita no
exterior. Ndo hé, nesses casos, necessidade de que o STJ proceda a
juizo de delibacdo da carta rogatéria, pois trata-se de mera cooperagéo
administrativa. A conduta ideal seria a ndo aceitagdo de tais pedidos
pelo STJ. Nesses casos, 0 adequado é o procedimento do auxilio direto,
contemplado pelo pardgrafo tnico do art.7° da Resolugéo n° 9 do STJ.

Segundo Gilson Langaro Dipp: “A carta rogatéria com sede
constitucional e que, portanto, deve ser analisada em juizo de delibagéo,
é a chamada “carta rogatoria em sentido estrito”".

Alegislagdo brasileira infraconstitucional estabelece no Cédigo
de Processo Civil, no Capitulo IV, Da Comunicacdo dos Atos, que:

“ Art. 201. Expedir-se-4 carta de ordem se o juiz for subordina-
do ao tribunal de que ela emanar; carta rogatéria, quando dirigida a
autoridadejudicidria estrangeira; e carta precatdria nos demais casos.”

Esse artigo do CPC foi criticado por Haroldo Valladdo que
afirmava: '

O novo CPC, continuando a legislar fora de seu
ambito e a ignorar as normas de processo civil inter-
nacional, igualou os requisitos da rogatoria aos da
precatéria e da carta de ordem, arts. 201 a 204, e ao
dispor sobre a rogatéria ativa, art.210 e passiva, 211,
ressalvou para a primeira a existéncia de convengao
internacional, o que é rarissimo e esqueceu de fazé-lo
para a segunda, o que é frequente.”

Porém, a critica feita na época é pertinente, uma vez que sao ins-
trumentos diferentes e com consequéncias diversas. O questionamento
do internacionalista prossegue no que diz respeito a regulamentagéo
do tramite pelo Regimento Interno do STF, érgao judicial competente
na ocasiio, que ndo menciona a exequibilidade e condi¢des das cartas

8 BRASIL. Constituicio Brasileira Federal. 1988.
P Revista CEJ, Brasilia, Ano XI, n.38, p.39-43, jul./set.2007.
®VALLADAO. op. cit., p. 175.
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rogatorias.

Quanto ao chamado juizo de delibagdo, considera-se que € a
forma de declarar a validade do objeto da carta rogatdria, mas sem
verificacdo do mérito e se concretiza positivamente através da con-
cessdo do exequatur. No julgamento de cartas rogatorias, assim como
nas sentengas estrangeiras, o sistema adotado é o da contenciosidade
limitada, o que quer dizer, a defesa s6 poderd versar sobre a autentici-
dade dos documentos, a inteligéncia da deciséo, a inobservéancia dos
requisitos da Resoluggo n®9 do STJ e a afronta a soberania nacional e a
ordem publica. N&o ¢é fungdo da autoridade brasileira fazer qualquer
cognigao relativa ao mérito da causa. O ST] verifica apenas se a auto-
ridade estrangeira que proferiu a deciséo é a competente para tal, se a
decisdo estrangeira é irrecorrivel, se houve garantia de ampla defesa das
partes e se a ordem piblica brasileira néo foi atingida. A partir dessa
avaliagdo, o exequatur aquela carta rogatoria serd concedido. Trata-se
também de um sistema de decisdo concentrado, no caso, no STJ.

Valladao, citando uma questdo de homologacéo de sentenca
estrangeira, refere-se ao juizo de delibagdo, como:

Exame puramente formal da sentenca, sem qualquer
revisdo. de fundo, proximo do antigo “giudizio di
delibazioni” da Italia, vendo-se apenas se a sentencga
retne as condicdes de autenticidade, inteligibilida-
de, competéncia do tribunal, citagéo regular do réu,
forca de coisa julgada, ndo ofensa & ordem ptblica.”

O sistema concentrado de decistes das rogatorias tem criticos
como Mércio Mateus Barbosa Junior que defende a ideia de que o sis-
tema deveria ser difuso. O autor afirma:

Defendemos a aplicabilidade do reconhecimento
difuso da sentenca estrangeira, o que exige mudanga
constitucional, de modo a deixar de lado o sistema
extremamente formal de reconhecimento por um
érgdo jurisdicional de capula, para investir todos
os juizes federais de competéncia para concesséo do
exequatur as cartas rogatérias e para homologacéo
da sentenca estrangeira.”

Poderia ser uma possivel solugdo a longo prazo, mas o proprio

2 Ibidem. , p 187.
2 REVISTA JURIDICA CONSULEX, ANO XVI, n° 366, 15 de abril de 2012, p. 8.
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autor da proposta reconhece a necessidade de uma mudanca consti-
tucional, o que ndo se faz sem incentivo estatal ou vontade politica. O
Juizo Federal de 1% instancia, de acordo com o critério de competéncia
territorial, que se incumbe apenas do cumprimento das cartas, ja as-
soberbado de ag¢bes, ndo parece tdo familiarizado com as questdes de
decisdo da carta rogatéria quanto o STJ, que de certa forma, tem dado
andamento aos pedidos, na medida do possivel, de forma bastante
razoavel.?

Leia-se, desde a Emenda Constitucional 45, Superior Tribunal
de Justica.

Uma das mais constantes queixas da sociedade brasileira diz
respeito & morosidade da prestagdo jurisdicional, o que ndo é um
privilégio da justica nacional. Em se tratando de cooperacdo interna-
cional, acrescentava-se a essa insatisfagdo o fato de que o excesso de
burocratizacdo dos procedimentos adiava ainda mais o resultado final
desejado. Com a mudancga da competéncia para o STJ para a execugdo
de cartas rogatérias, pretendeu-se agilizar o tramite. Apds inimeras
medidas adotadas com esse intuito, muitas conquistas aconteceram
e se concretizaram, sempre com o fito de transformar a cooperacdo
juridica internacional em algo realmente eficaz e proveitoso para os

B Art. 202. Sdo requisitos essenciais da carta de ordem, da carta precatdria e da carta rogatdria:
I - a indicagdo dos juizes de origem e de cumprimento do ato;

II - o inteiro teor da petigio, do despacho judicial e do instrumento do mandato conferido ao
advogado;

IIT - a mengdo do ato processual, que The constitui o objeto;

IV - 0 encerramento com a assinatura do juiz.

8§12 O juiz mandard trasladar, na carta, quaisquer outras pegas, bem como instrui-la com mapa,
desenho ou grdfico, sempre que estes documentos devam ser examinados, na diligéncia, pelas
partes, peritos ou testemunhas.

§ 22 Quando o objeto da carta for exame pericial sobre documento, este serd remetido em original,
ficando nos autos reprodugio fotogrifica.

O art. 202 do CPC teve incluido em seu texto, pela lei n° 11.419, de 2006, o pardgrafo 3¢,
assim redigido:

“ A carta de ordem, carta precatoria ou carta rogatéria pode ser expedida por meio
eletronico, situagdo em que a assinatura do juiz devera ser eletrénica, na forma dalei.”
A inclusso desse paragrafo foi exigéncia dos novos tempos e busca de uma agilizacdo
maior dos atos judiciais.

O CPC, nos arts. 210 e 211, estabelece que :

Art. 210. A carta rogatéria obedecers, quanto a sua admissibilidade e modo de seu
S:umprimento, ao disposto na convengdo internacional; & falta desta, serd remetida
a autoridade judicidria estrangeira, por via diplomética, depois de traduzida para a
lingua do pais em que hé de praticar-se o ato.

Art. 211. A concessio de exequibilidade ds cartas rogatdrias das justicas estrangeiras obedecerd
ao disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
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Estados envolvidos.

- “Em abril de 2012, realizou-se em Brasilia o Semindrio Cartas
Rogatorias, Pedidos de Auxilio Direto e Prestacdo Internacional de
Alimentos: Avancos e Novos Instrumentos onde se discutiu a recente
edicdo da Portaria Interministerial n° 501, de 21 de margo de 2012.
Nesse instrumento, os Ministérios das Rela¢des Exteriores e o Ministério
da Justica estabelecem regras visando uma reformulacéo dos procedi-
mentos até entdo regidos pela Portaria n° 26 do Ministério das Relaces
Exteriores. A Portaria n°® 26, bastante criticada pelos participantes do
Semindrio, considerada inadequada e burocratica ao extremo, precisava
ser substituida e o foi pela Portaria Interministerial n® 501.

5. PORTARIA INTERMINISTERIAL N°.501

A Portaria Interministerial n° 501 de 2012 apresenta vdrias
medidas no sentido de desburocratizar o trdmite da carta rogatoria,
tornando-o mais célere e de maior utilidade e eficacia.

O Brasil é signatario de 49 acordos de cooperagéo juridica in-
ternacional. E na falta de mandamento convencional que se aplica a
portaria, de forma subsididria. Segundo dados da ONU, ha mais de 190
paises no mundo, dai se perceber a importéancia da cooperagdo juridica
fora do Ambito convencional.

Com 11 artigos, a Portaria Interministerial n® 501 de marco de
2012 estabelece como prioridade a uniformizac&o do tramiteea redugao
do tempo de tramitacdo de cartas rogatérias emanadas de Estados com
os quais o Brasil nio mantém tratados sobre esse assunto. Faz também
mencao ao procedimento do auxilio direto, outra forma de pedido de
auxilio, mas que ndo demanda juizo de delibacdo.

Uma vez que o pedido de outro Estado tenha passado pela Au-
toridade Central, no caso o Ministério da Justica, sera vélido no Brasil,
tornando mais 4gil sua tramitacéo. A antiga, e, por muitos considera-
da vetusta e com defeitos de forma, Portaria Interministerial n°26, foi
revogada em 6tima hora.

A Portaria n° 501, vinculando o Ministério das Relagdes Exte-
riores e o Ministério da Justiga, exige que o Ministério das Relacdes
Exteriores acompanhe a cooperacdo internacional. Fica a questdo mais
visivel quando este ministério age, mas é necessério que ele receba as
informacdes necessarias para o andamento mais célere do auxilio. A
Autoridade Central, para que ndo se transforme num cartério de do-
cumentos, necessita estar em contato com o Ministério das Relagdes
Exteriores, através do Itamaraty de forma constante. Com o fito de
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agilizar ainda mais o processo, 0 Ministério da Justiga criou formularios
baseados nas diretrizes dos acordos nos quais o Brasil é parte.

6. DIREITO CONVENCIONAL

No ambito da América Latina, o Brasil firmou acordos com
vérios pafses. A Convengéo Interamericana sobre Cartas Rogatorias,
Panamad, em 1975, internalizada pelo Decreto n°1899 de 9 de maio de
1996, reuniu a Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica,
Fl Salvador, Equador, Espanha, EUA, Guatemala, Honduras, México,
Panam4, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela. '

O Protocolo Adicional & Convengdo Interamericana sobre Cartas
Rogatérias, em Montevidéu no ano de 1979, internalizada pelo Decreto
n° 2022 de 7 de outubro de 1996, contou com a adesdo dos Estados-
-partes Argentina, Brasil, Chile, Coloémbia, El Salvador, Equador, EUA,
Guatemala, México, Panama4, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela.

O Protocolo de Cooperagio e Assisténcia Jurisdicional em Ma-
téria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, conhecido como
Protocolo de Las Lefias, de 1992, internalizado pelo Decreto n® 2.067,
de 12/11/96, reuniu Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. ’

Tendo como base o mesmo assunto, existe o Acordo de Coope-
racdo entre os Estados componentes do Mercosul, a Bolivia e o Chile,
de 2002, elaborado em Buenos Aires e aqui internalizado em 2009, e
que ainda aguarda a ratificagdo da Bolivia e do Uruguai.* ‘

Outros acordos envolvendo Estados da América Latina tratam
de diferentes medidas também pertinentes a cooperacéo internacional.

Tudo indica que o Brasil tem feito esforcos no sentido de prestar
um auxilio maior e mais célere no universo das cartas rogatorias.

H4 um anteprojeto de lei em tramitagéio no Congresso Nacional
que dispde sobre cooperagdo internacional em matéria civil, trabalhista,
previdenciaria, comercial, tributéria, financeira, administrativa e penal
que estabelece regras sobre cartas rogatorias, contemplando o assunto
nos arts. 43 a 46. Caso ndo sofra nenhum veto, a aprovagdo do ante-
projeto sera de grande valia no tocante a cooperagéo. Os dispositivos
seguem a linha do que ja existe, mas com consideravel diminuicdo de
procedimentos burocraticos. :

Em relacdo a paises fronteiricos, o anteprojeto estabelece que,

% BRASIL. Ministério da Justica. Disponivel em < http:/ / portal.mj.gov.br/ data/Pages /
MJ4824E353ITEMID2D7208F92 A0D4C76BE42D6CF48034A17PTBRNN.htm> Acesso
em 18 ago.. 2012, 17h15. !
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havendo compromisso de reciprocidade certificado pela Autoridade
Central, ja previamente informada, a cooperagdo poderd se dar dire-
tamente através da carta rogatéria. A eliminagdo de instancias é um
ganho em relagdo a tempo e custo.

CONCLUSAO

As novas regras da cooperagdo internacional remetem a uma
concepgao atual de reconhecimento da idoneidade e aptiddo dos tri-
bunais estrangeiros, afastando a ideia de que os tribunais péatrios sdo
o0s Unicos capazes de bem decidir as questdes jurisdicionais, quando
ha qualquer elemento nacional integrando as mesmas.

Lida-se atualmente com um ramo do Direito, o direito inter-
nacional, que apresentou uma expansédo consideravel nos dltimos
tempos em decorréncia da globalizagdo mundial. Esse mesmo ramo ja
foi menosprezado e considerado sem muita utilidade ou eficicia em
outras épocas. N&o se pode deixar de perceber a importancia que ele
tem adquirido. Todas as medidas, no sentido de tornar o transnacio-
nalismo juridico algo palpavel e estimulante, sdo muito bem recebidas
pela comunidade internacional.

Uma das barreiras encontradas nos Estados para a cooperacdo
internacional é a reserva de ordem ptblica, conceito este que necessita
sempre ser avaliado por uma hermenéutica teleolégica e histérica,
segundo leciona Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

A proéprianogdo classica de ordem priblica, no Direi-
to, obrigatoriamente necessita ser revisitada, ja que
tradicionalmente se expressava nos textos legislati-
vos sob a forma de remarcar situagSes excepcionais
a regra existente - quando, na atualidade, se insere
no contexto da efetividade dos direitos humanos e
fundamentais, inclusive sob o prisma dos direitos
econdmicos e sociais.”

Apesar desses obstaculos de cardter mais rigido, o incremento
da cooperagdo judicial entre os Estados tende a ampliar-se cada vez
mais, com a assinatura de convencdes e acordos internacionais e com
modificagdes na politica legislativa e jurisdicional internas.

A concessdo do cumpra-se as cartas rogatérias passivas, no

BGAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil. Obrigagdes. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p.70.
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ambito civil, ainda se mostra timida e lenta em relac&o a resposta que
¢ dada por parte dos outros Estados em relago as rogatorias ativas,
aquelas cujo pais requerente é o Brasil.

Talvez pelo ntmero maior de Ministros componentes do STJ
em relacdo aos do STF, a agilizagdo do processo possa ter real éxito.

A Portaria Interministerial n° 501 é muito recente e, portanto,
ainda ndo se pode avaliar seus desmembramentos. Constata-se que o
objetivo de tornar mais rapida a prestacdo jurisdicional internacional,
sem descurar do direito & ampla defesa, foi perseguido pela Portaria.
Precisa-se de mais tempo e convicgdes de politica legislativa para
garantir que a mudanga da competéncia, atualmente do STJ, para o
julgamento da rogatérias, néo seja simplesmente uma mudanga topo-
grafica. Espera-se que, dentro em pouco, se possa ter esse mecanismo
cumprindo exatamente a fungéo para a qual foi criado: auxiliar na
cooperacdo juridica internacional de maneira efetiva, répida e solidéria.
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APONTAMENTOS SOBRE 0 SURGIMENTO DA OCDE NO CONTEXTO DO NASCENTE
DIREITO INTERNACIONAL DO DESENVOLVIMENTO*

Lucas Carlos LIMA*

RESUMO

O Direito Internacional do Desenvolvimento surge no século XX como
um dos novos ramos do direito internacional econémico, demonstrando
a significativa alteragdo das relacBes internacionais no periodo, bem
como do ordenamento juridico internacional. Ante o contexto delineado,
o presente trabalho busca compreender de que maneira o surgimento da
Organizagao para Cooperagéo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE)
se insere enquanto organizagdo internacional e de que maneira ele se
coaduna com os discursos do fenémeno apontado.

PALAVRAS-CHAVE
Histéria do Direito Internacional; Corte Permanente de Justica Inter-
nacional; Arbitragem Internacional;

1. INTRODUCAO

No ano de 1973, a Academia de Direito Internacional de Haia,
pela primeira vez inaugurou um curso tendo a tematica da desigual-

* Nota Metodoldgica: No tocante &s referéncias bibliograficas, & importante salientar
que serio observadas as Gltimas determinagdes da Associacio Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) com a ressalva de que, na NBR n°” 10520:2002, o modelo de citagdo
autor data e numérico serdo excepcionadas da estrita regra da ABNT. Isso porque serdo
utilizadas as referéncias bibliograficas em nota de rodapé (numérico), mesclando-se com
notas explicativas em rodapé € (instrumento permitido somente quando empregada a
modalidade de citacéo autor-data). O intento de tal formula & o de proporcionar uma
breve indicacdo referencial em nota de rodapé, somada ao fato da limpeza textual sem
renunciar as importantes contextualizacGes e comentérios que ndo integram o corpo
da argumentacdo do texto, como a biografia dos autotes, por exemplo.

*Mestrando em Direito e Relacdes Internacionais pelo Programa de Pos-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Foi bolsista do Programa
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dade no desenvolvimento dos Estados, promovido pelo professor La-
charriere'. Nas palavras deste estudioso da universidade de Paris, era
necessario que se atentasse as relagdes de desigualdade entre os paises
desenvolvidos e ndo desenvolvidos, entre os Estados recém nascidos
do periodo de descolonizagio e a necessidade de uma promocao de
seus desenvolvimento por parte de politicas dos Estados ditos “ricos”2.

Cinco anos mais tarde, em 1978, outro curso na Academia de
Direito Internacional de Haia langava os holofotes para a tematica
da cooperagzo para o desenvolvimento. Maurice Flory, diplomata e
professor direito internacional da Universidade Aix-Marselle I1], aten-
tando aos problemas da “Soberania dos Estados e Cooperagio para o
Desenvolvimento”?, traga um panorama deste novo ramo do direito
internacional que ganhava forca com as inovacdes do século XX.

Analisando-se sob uma perspectiva historica, pode-se perceber
que o surgimento de um, assim chamado, “Direito Internacional do
Desenvolvimento” é uma das novissimas tendéncias do direito inter-
nacional contemporaneo estando em incessante expanséo e estudo. E
exatamente o exercicio de compreensao historica do surgimento deste
ramo do direito internacional que este artigo se pretende.

Somando forgas ao nascimento do direito internacional para o
desenvolvimento, busca-se analisar o surgimento de uma organizacéo
internacional importantissima para este ramo do direito internacional,
qual seja, a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Eco-
némico (OCDE), uma das principais organizages internacionais que
possui como escopo o desenvolvimento dos membros da Comunidade
Internacional.

Sob este norte metodolégico, pretende-se primeiramente
compreender os antecedentes histéricos a criacdo da OCDE, para,
em seguida, analisar as principais caracteristicas de seu surgimento
no ambito da Comunidade Internacional. E importante salientar que,
conjuntamente a um novo “ramo” do direito internacional que nasce,
surge também uma série de discursos legitimadores, politicos e juridi-
Cos, que vao guarnecer este novo ramo, conferindo-lhe independéncia
e servindo a finalidades préprias. Desse modo, registrar-se desde ja o
questionamento acerca de quais seriam os discursos que véo legitimar o

! LACHARRIERE, Guy Ladreit. L’influence de I'inégalité de développement des Etats
sur le droit international. Recueil des cours de 'académie de droit international de la
haye, 1973, pp- 227-268. :

> LACHARRIERE, 1973, p.236.

* FLORY, Maurice. Souveraineté des Etats et coopération pour le développement, Re-
cueil des cours de I'académie de droit international de la haye, 1974, pp. 255-330.
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chamado direito internacional de desenvolvimento, lancando-se numa
postura critica em relagéo ao mesmo.

i ACIONAL DO
2.0 PANORAMA JURIDICO DO DIREITO INTERN
DESENVOLVIMENTO ANTERIOR A SEGUNDA GUERRA

Como nasce um novo ramo do Direito? Questignamento ret()r~ico
que ndo encontra facil resposta ao se pensar na amph"cude das relacGes
sociais que a ordem juridica pretende regular. Ao se ajustar as lentes de
observagao e direcionar a pergunta ao d1re1t9 mter‘naClonal, a resposta
imediata (e mais singela) que se pode chegar é: pqrtmdo do pr(—:;ssuposto
do carater eminentemente costumeiro do direito 1r}ternac1onal , quando
determinada prética dos sujeitos daquela co.m'umdade comegam a ser
observada como norma por estes mesmos sujeitos pode-se, entdo, falar
de um direito a ela relativo. .

Traduzindo em outras palavras, pode-se afirmar que um de-
terminado ramo do direito internacional nasce quando os Estados (e
os demais sujeitos considerados) comegam a agir de tal modo em sx:;s
relagdes que, de alguma maneira, Eroduzam rl}orm:as (alr;da E}%e costu-
meiras) que regulam aquela relagéo. O fator | novidade .cod 1gu}‘?-se
porquanto néo haver anteriormente a realizagao de determinada pira ica.

Desse modo, pode-se questionar em que momento das relagdes
internacionais os Estados comegaram a, entre si, estimular a cooperacao
visando o desenvolvimento recfproco e comum dos povos. EI}ter.ldldO
como uma possivel subdivisédo do direito 1nter,nac1or}al econdmico, 0
direito da cooperagdo e do desenvolvimento é considerado um dos
mais recentes ramos do direito internacional. o

Acerca do Direito Internacional Econdmico, cabe a li¢ao do
professor Fernando Kinoshita, ao entender que este ramo do direito

comeca a adquirir notoriedade e certa autonomia
com o adensamento das relagdes econdmicas inter-
nacionais a partir do final da Segunda Guerra Mun-
dial favorecidas pela expanséo das ideias rel,atlyas
ao liberalismo pela via da liberdade de comércio e

organizagao politica.’

Antes de analisar propriamente os desdobramentos da Segqnda
Guerra Mundial para o direito internacional do desenvolvimento, € ne-

¢ TOUSCOZ, 1993, p. 212.
® KINOSHITA, 2008.
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cessario pontuar as possiveis raizes desse ramo do direito internacional

anteriores a este marco divisério. :

Ao se buscar no inicio do século XX algum indicio desta postura
cooperacionista em prol do desenvolvimento reciproco em relagdo aos
Estados estar-se-a diante de um grande vazio. Isto porque as relagdes
internacionais fundavam-se numa matriz dependentista, em muitas
casos colonial, de maneira que a nogéo de desenvolvimento ndo emer-
gia nas relagdes estatais. O Direito Internacional era ainda um direito
internacional voltado & guerra, & diplomacia, a regulamentagdo de
fronteiras, ndo um direito internacional que buscasse uma cooperagio
econdmica entre os povos tendo como norte o desenvolvimento e bem
estar social.

A titulo de exemplificagdo pode-se pensar que o inicio do século
XX é eminentemente tributario das rela¢des internacionais do século
XIX, no qual vigia o Concerto Europeu. Adam Watson® pontua que este
equilibrio Europeu era mais que conveniente para os interesses comer-
ciais e imperialistas das Poténcias. Isto porque somente com uma paz
no interior da Europa sem exigir-lhe forcas e combates poderia criar
um sistema estavel para a continuidade da expansdo e colonialismo
da Gra-Bretanha ou das ambi¢Ges do Czar em relacdo ao Oriente e ao
Império Otomano’. E esta situacdo pode efetivar-se ap6s a derrota do
inimigo comum, Napoledo.

Apo6s a primeira Guerra Mundial surge a Liga das Nacdes, e
surge com um objetivo bastante especifico: manter a paz na Europa.
Embora muitas vezes seja enxergada com certo idealismo, cabe aqui
o comentéario de Franco Valsecchi afirma que “a Liga das Nagoes foi
criada para manter o status quo dos vencedores. N&o estd a servigo da
paz, estd a servigo da paz dos vencedores da Guerra”®.

Ricardo Seitenfus® afirma que a primeira norma internacional
que faz referéncia a uma nogdo de desenvolvimento é o artigo 22, §1°,
do Pacto da Liga das Nagoes:

Os seguintes principios serdo aplicados as col6-
nias e territérios que, em consequéncia da guerra,

¢ WATSON, 2004, p. 252.

7 Em igual sentido adiciona-se a prelegdio do historiador Eric Hobsbwam, quando
afirma que “desde 1871, nenhuma nacdo europeia ordenara a seus homens em armas
que atirassem nos de qualquer outra nagdo similar. As grandes poténcias escolhiam
suas vitimas no mundo fraco e ndo europeu”. (HOBSBAWM, 2010, p.464).

8 VALSECCHI, 1946, p. 61.

? SEITENFUS, 2005.
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deixaram de estar sob a soberania dos Estados que
os governavam precedentemente e que sdo ‘h‘a}?i~
tados por povos ainda ndo capazes de se dirigir,
nas condicdes particularmente dificeis do mundo
moderno. O bem-estar e o desenvolvimento desses
povos constituem sagrada missdo de civili;agéo, e
convém incorporar ao presente Pacto garantias para
o desempenho de tal miss&o.

A segunda parte do citado artigo € expresso ao trazer o desen-
yolvimento como um principio norteador das relagGes entre os povos.
Contudo, pode-se questionar desde jé de que maneira nesta escolha .d.e
palavras a serem positivadas ndo se encont’rail igualmente uma legiti-
macdo discursiva para uma determinada pratlca_. Este questionamento
se da, sobretudo ao analisar o §2° do mesmo artigo: o

O melhor método de se realizar praticamente esse principio €
confiar a tutela desses povos as nagoes desenvolv:@das que, em razdo Flos
seus recursos, da sua experiéncia ou da sua posicao geogratica, sejam
as mais indicadas para assumir tal responsablhfiade e que consistam
em aceita-la; elas exerceriam essa tutela na qualidade de mandatarios
e em nome da Sociedade. . ) )

A nocao de desenvolvimento nas primeiras décadas d0~seculo
XX vem dessa forma condicionada a “tutela dos povos e nacdes de-
senvolvidas”. Ao se falar “recursos”, pode-se ler “riqueza”; ao se faliir
“experiéncia”, pode-se falar em nagoes que possuem certa organizacao
politica estavel, “civilizadas”, ou que possuam ja uma experiencia co-
lonial de administracdo; e quando se escreve ~posicao geografl.ca , s€
esta falando eminentemente da Europa. Ou seja, € um desenvolvimento
desigual e que possui o interesse direto de manter o controle, a tutela,
de uma determinada regido. o

Dessa maneira, para Ricardo Seitenfus'’, apesar da iniciativa do
sistema de mandatos da Liga das Nagoes, € somen/te com o terrmr.m f:la
Segunda Guerra Mundial que propriamente poderd se falar num direito
internacional do desenvolvimento, sobretudo se for analisado o gra_nde
estimulo a descolonizagdo realizado pelo sistema das Nacoes Unidas
(ONU). Sob esta perspectiva pode-se tomar como base o fato de que
na data de sua fundacio, apenas 50 membros faziam pe_u‘te.da QNU, e
algumas décadas depois 150, o que influencia de forma mchscujavel na
maneira de compreender o direito internacional do desenvolvimento,

WSENTENFUS, 2005, p. 2.
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que tem em conta este contexto de colonizacdo™,

O contexto imediatamente posterior a4 Segunda Guerra Mun-
dial de Guerra Fria traz consigo a ideia de pafses desenvolvimentos
e paises em desenvolvimento e estes tltimos comecam a abocanhar

generosas fatias da atuagao internacional, sobretudo nas organizagoes

internacionais. Sua participagdo no comércio internacional igualmente
passa a ser bastante consideravel.. As relacSes internacionais tornam-
-se interdependentes, e dessa interdependéncia o professor chinés de
Direito Internacional Guiguo Wang extrai o conceito de um direito
internacional do desenvolvimento:

Intemational development law is a result of intema-
tional economic integration and the interdependence
of the intemational community. As such, intematio-
nal development law is a set of provisions, principles
and norms of a trans-national nature that govem
cross-border activities relating to development, With
the growing awareness of the importance of develo-
pment of the intemational community, scholars have
examined the related issues from different angles™2.

O conceito trazido por Wang é bastante claro ao apontar o ca-
rater complexo do direito internacional do desenvolvimento, sendo ele
composto de principios e normas de natureza diversa. De igual modo, o
Seitenfus entende que o Direito Internacional do desenvolvimento “nao
pode ser considerado como um corpus juridico homo géneo, sistematico
e unificado”™. Sua natureza ndo se comporta nos limites normativos
dos tratados internacionais, sendo igudlmente composto de “regras de
direito interno, as resoluces emanadas das organizagdes internacionais
(-.) e as novas regras de direito transnacional que regulamentam as
relagGes entre os Estados (...) e as empresas estrangeiras”™4,

Assim, ainda que possua suas normas aspergidas em diversos
instrumentos juridicos internacionais, alguns autores apontam um
ntcleo comum de principios que consolidam este ramo do direito in-
ternacional. Para o professor Lacharriére, é um direito extremamente
centrado no pressuposto de desigualdade de uma relacéo, que acaba
por gerar tratamento (via de regra econdmico) diferenciado entre os

" LACHARRIERE, 1973, p.233,
2WANG, 2007, p. 187.

1 SEITENFUS, 2005, p.4.

1 SEITENFUS, 2005, p 4.
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eterminado &mbito®™. .

EStadosl\;IllllliI’::) Ccimbora tenha em conta a desigualdade dfe .desenvo.lw.-
mento entre os Estados, aponta-se igualmente como principios dq Direi-
to Internacional Econémico a soberania e nao ingerencia economica pc1>6r
parte dos Estados desenvolvidos nos Estados em desenfvolw/mento .
Assim, é liberalidade do Estado escolher a forma como dispora del seus
recursos naturais, econdmicos e financeiros, devendo repelir qualquer
intento neocolonial por parte dos Estados de:sex/w_olwdos.

Seitenfus aponta igualmente outro prIncipio entre aquelg corgo
fundante do direito internacional do desenvolv1m§ntol: qual s(??l oda
solidariedade, no sentido de que deve ser 'perseguldo 13.;,17 medida em
que existe uma interdependéncia econdmica c.lo mundo - .

Ao se falar de solidariedade no direito 1nternac1.ona1 é imediata
a associagdo com a doutrina francesa, que avoca para si parte da pater-
nidade do direito internacional do desenvolvimento. Par/a Guy Feuer,
um artigo fundamental de Michel Virally no ano de 1965 € que con;ega
a “aventura intelectual” de reflexdes sobre o direito internacional do
desenvolvimento®®. E o artigo de Virally vem imediatamente apds a
Conferéncia das Nag¢des Unidas para o Con}ércm e Des,er'wolwmenl(:io d'e
1964, na qual Raul Prebisch realizou seu célebre rel’atoriio sobre 1a ; ;g;—
gualdade entre os pais em desenvolvimento e 0s paises .ens;invo vidos.
Segundo Jair Nobrega “os trabalhos d/ess:a conferéncia i uetnslgrzm
toda a legislagdo posterior sobre comercio € desenyogflr?{er} 0 o g
se pensar que os dois cursos qfereados na Academlad e Haia _sotufar
periodo foram igualmente reallzacclio; por franceses pode-se conjec

i e Feuer seja verdadeira. .
e asise;rtlg: s(,iegundo Fe]uer, na ocasiz"io desta conferén(:la.e tindo
como base o principio da solidariedade tdo presente na doutrina fran-
cesa do direito internacional, um grupo de mternacmnal}stas frances~es
“sistematizou e desenvolveu uma nogéo, nova para a €poca, a nogao
de‘direito internacional do desenvolvimento”?, Assim, imediatamente
ap6s a conferéncia, ainda que ndo tenha ele mesmo cunhado o termo

5 LACHARRIERE, 1973, p.223.
%SEITENFUS, 2005, p4.

v SEITENFUS, 2005. P. 7.

18 FEUER, 1993, p.89.

” REGA, 2002, p.6. ) o ]
» EE%%R, 1993, p. 89?D0 original: “Dans les années qui ont suivi la 1re CNUCED (Con:

férence des Nations unies sur le commerce et le c}éyelogpement), un certain nombﬁg
d’internationalistes frangais ont construit, systematisé et développé une £1ot10n, nouve
pour I'époque, la notion de « droit international du développement »”.
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“direito internacional do desenvolvimento”?, Virally passou a analisar
o fendmeno, pregando ainda a necessidade do estudo pelos juristas,
por se tratar de uma das novidades do direito internacional®

Ao longo da segunda metade do século XX o direito interna-
cional do desenvolvimento se desenvolve, ganhando estudos nas mais
diversas dire¢es. Como apontado anteriormente, a difusdo e ndo ho-
mogeneidade do corpo normativo também se reflete nos estudos sobre
este novel ramo do direito internacional. A ramificacdo ganha diferentes
titulos e contornos, variando desde estudos sobre cooperagdo e desen-
volvimento Norte-Sul, Sul-Sul, até questdes técnicas como cooperagio
de transferéncia de tecnologias, medicamentos, entre outros.

Pode-se falar, segundo essa linha de pensar, numa certa autono-
mia que o direito internacional do desenvolvimento ganhou do direito
internacional econémico, conforme afirma o jurista mexicano Alonso
Gomez-Robledo Verduzco: :

Mesmo que possa considera-lo como um ramo do
direito internacional econémico, sem embargo, o
direito internacional do desenvolvimento parece ir
muito além, em virtude de que, por seus alcances e
ramifica¢Ges, chega a incidir praticamente na maio-
ria dos aspectos do direito internacional publico®.

A afirmacdo de que se pode verificar principios e normas do
direito internacional do desenvolvimento no direito internacional
publico é bastante cristalina ao se pensar que parte dos objetivos da
Organizacdo das Nacdes Unidas vai igualmente no sentido de promover
o desenvolvimento entre os povos. Verifica-se, assim, um direito das
organizagOes internacionais para o desenvolvimento, considerando-
-se como a institucionalizagdo destes principios e normas no seio da
comunidade internacional organizada.

Nessa linha de pensar, pode-se enumerar uma série de organi-
zagOes que trabalham com a nogao de desenvolvimento e com normas
de direito internacional do desenvolvimento, como a OMC, o Banco
Mundial, o FMI entre outras. Em especial, uma delas possui uma atu-
acdo bem especifica e nasce com o objetivo de promover o desenvolvi-
mento da Europa: a Organizacdo de Cooperagdo e Desenvolvimento

% Segundo FEUER, o autor foi A. Philip em 1965.

2 FEUER, 1993, p.90.

B VEDUZCO, Alonso G. Temas selectos de derecho internacional. 3 ed. México: Uni-
versidade Nacional Auténoma de México, 1999, p. 465, apud NOBREGA, 2002.
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Econémico (OCDE).

Realizada essa introducéo e construido as raizes historicas do
arcabouco normativo do direito internacional do desenvolvimento,
passa-se a segunda etapa do presente ensaio, qual seja a compreensao
da criacio da OCDE e sua contribui¢do para o direito internacional do
desenvolvimento.

3.0 SURGIMENTO DA OCDE: INSTITUCIONALIZA(;./KO ENOR-
MATIVIDADE

A Segunda Guerra Mundial pode ser compreendida como um
grande divisor de aguas para o Direito Internacional contemporaneo,
seja porque alterou a maneira de enxergar a finalidade do direito inter-
nacional, seja porque erigiu um novo sistema internacional tendo como
nticleo central a Organizacéo das Nag¢des Unidas, seja porque permitiu a
ampliagao das atividades normativas do plano internacional. Ademais,
ocorreu uma alteracio da mentalidade acerca da funcdo das relacdes
internacionais, que vem bem explanada por Allain Pellet:

Depois de 1945. Ao mesmo tempo em que consagra-
va o malogro da Sociedade das Nagdes, a Segunda
Guerra Mundial levava a tomar consciéncia da ab-
soluta necessidade de uma cooperagao internacional
que permitisse prevenir novos conflitos mundiais,
criando as condi¢des de uma colaboragdo frutuosa
entre os Estados™.

E exatamente no termo “colaboracdo frutuosa” que o Direito
Internacional da Cooperagéo e Desenvolvimento vai surgir. Contu.do,
a andlise que se faz ndo pode partir unicamente do ponto de vista
juridico, devendo ser oxigenada por outros ramos do conhecimento,
sobretudo histérico.

Um dos marcos na histéria do direito internacional do desenvol-
vimento é, inquestionavelmente a implementagdo do Plano Marshall,
uma iniciativa dos Estados Unidos para a reestruturagéo da Europa. O
historiador Eric Hobsbawm?® bem contextualiza o panorama em que
o plano surge:

Felizmente para os aliados dos EUA, a situagdo da

* DIHN ET AL, 2003, p. 588-589.
% HOBSBAWM, 1994, p. 237.
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Europa Ocidental em 1946-7 parecia tdo tensa que
Washington sentiu que o fortalecimento da eco-
nomia europeia e, um pouco depois, também da
japonesa, era a prioridade mais urgente, e o Plano
Marshall, um projeto macico para a recuperagao
europeia, foi langado em junho de 1947.

Para Hobsbawm, a iniciativa de cooperagdo tem um lugar de
proeminéncia mas vem igualmente inserida num contexto politico
importante: garantir que a Europa se mantivesse afastada do polo ide-
ologicamente oposto: a Uniéio Soviética. Assim, através de um vultoso
investimento em infraestrutura buscando a reorganizacdo econdmica
de setores de base europeus. Nesse sentido “para os americanos, uma
Europa efetivamente restaurada, parta da alianga militar anti-soviética
que era o complemento do Plano Marshall - a Organizagéo do Tratado
do Atlantico Norte de 1949- tinha de basear-se realisticamente na forca
econdmica alem3, reforgada pelo rearmamento do pais”?.

Sob esta esteira, o Plano Marshall realiza-se sob duas condicdes,
sendo elas:

a) a necessidade de fazer uma programacdo de re-
construgdo comum que abarque todos os povos que
iriam receber ajuda e;
b) mediante a promessa de que se iria administrar
esta ajuda de formas a oferecer garantias ao Estado
que iria emprestéd-la.”

As condicBes impostas sdo bastante claras quanto aos seus
objetivos. A primeira delas € a protegdo do capital e do investimento
internacional que seria despendido por parte dos investidores ameri-
canos. Ainda que ndo houvesse uma alta taxa de rentabilidade pelo fi-
nanciamento da Europa, era necessério garantir que o capital retornasse
(cedo ou tarde) aos cofres de origem, estimulando o desenvolvimento
do velho continente, sem perdas para os novos parceiros ianques. Ade-
mais, a reconstrucdo deveria ser planejada e transparente, de maneira
que seria possivel intervir no direcionamento da reconstrugdo. Assim,
criando garantias de desenvolvimento de determinados setores, e
havendo um direto contato entre os investidores e o pais receptor de
investimento, seriam igualmente criados lagos politicos e econdmicos
bastante préximos.

% HOBSBAWM, 1994, P. 238.
ZVELAZCO, 2006, p. 526.
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E exatamente no Plano Marshall e no movimento de organizacéo
internacional dos Estados através de uma organizacdo internacional
que se encontra o gérmen do que serd mais tarde a Organizagéo de
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE). Em 1948, surge a
organizagdo que serd predecessora desta organizagdo, a Organizacao
Europeia de Cooperagdo Econémica (OECE), em 16 de abril daquele
ano®, Conforme Celso Albuquerque de Mello, “ela possuia um conselho
onde estavam representados os Estados-membros e que decidia todos
os assuntos. Ele era assessorado por um Comité Executivo. Possufa
ainda um Secretariado”®.

Esta organizagdo internacional (OECE) funcionou satisfato-
riamente até os Gltimos anos da década de 50, efetivando um amplo
programa de financiamento e cooperagao internacional na reconstrugao
europeia. Contudo, no ano de 1958 se deflagrava a crise da OCDE. Com
o surgimento da Comunidade Econdémica Europeia em 1957, ap6s uma
frutifera experiéncia elaborada no &mbito da Comunidade Europeia do
Carvio e do Aco de 1951, parte das fun¢Ges da organizagao se perde-
ram e comecavam a competir com as organizacdes europeias. Segundo
Eric Hobsbawm, “a Comunidade Europeia foi estabelecida como uma
alternativa ao plano americano de integragéo europeia”®. Ou seja, 0
discurso politico americano de cooperacdo e desenvolvimento visava
uma participacdo direta nas relagdes comerciais europeias, de maneira
que foi criada outra organizag8o internacional para escoar parte do
seu monop6lio. Além disso, segundo Diez de Velazco, “a organizagéo
também havia superado e cumprido uma série de seus objetivos”".

Enfraquecida e tendo sua legitimidade questionada, a OECD
reuniu seu Conselho no ano de 1960, apurando a necessidade de alterar
aestrutura da organizagdo. A Convencido da OCDE (Organizagéo para
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico), organiza¢do que surge
da estrutura entravada da OECD, vem firmada em 14 de dezembro de
1960, quando 20 Estados firmam sua Convengao. Com sede em Paris,
o artigo 1° do Tratado demonstra bem o escopo tltimo da organizacdo:

% Os seus membros originarios foram Franca, Bélgica, Dinamarca, Holanda, Suécia,
Inglaterra, Turquia, a zona francesa na Alemanha ocupada, a zona anglo-americana na
Alemanha ocupada, Italia, Noruega e Portugal. Posteriormente as zonas de ocupacio
foram substituidas pela Alemanha Ocidental e a Espanha entrou para ela. Os EUA,
Canada e fugoslavia se associaram a2 OECE. Cf. MELLO, 2000, p.74.

» MELLO, 2000, p.74.

% HOBSBAWM, 1994, p.238.

1 VELAZCO, 2006, P.527.
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The aims of the Organisation for Economic Co-
-operation and Development (hereinafter called
the “Organisation”) shall be to promote policies
designed: _

(a) to achieve the highest sustainable economic gro-

wth and employment and a rising standard of living

in Member countries, while maintaining financial
stability, and thus to contribute to the development
of the world economy;

(b) to contribute to sound economic expansion in
Member as well as non-member countries in the
process of economic development; and

(c) to contribute to the expansion of world trade ona
multilateral, non-discriminatory basis in accordance
with international obligations.*

Quais sdo, portanto, as finalidades da OCDE? Para o interna-
cionalista Celso Alburqueque de Mello, sintetizando o preambulo e o
artigo primeiro, entre os fundamentais objetivos estdo: “a) elevar onivel
de vida; b) expandir a economia; c) manter a estabilidade financeira;
contribuir para a expansdo do comércio internacional, etc.”®.

Do texto normativo supracolacionado, nota-se o elemento
comercial bastante presente nos intentos da organizagéo. Um intento
comercial que como finalidade (ou talvez discurso) tem gravitando em
torno de si conceitos como “desenvolvimento sustentavel”, “nivel de
vida” e “aumento do emprego”. : ,

Atualmente com 34 membros*, na década de 60 a organizagdo
passou por uma abertura quanto aos Estados associados, rompendo com
o velho caréater europeu. Contudo, segundo Velazco, a Unido Europeia
goza de um papel especial na organizagdo, representando em algumas
situagbes todos os paises do bloco®.

3 Art. 1° da Convencdo da OCDE de 1960.

* MELLO, 2000, p. 714

#8350 eles: Alemanha, Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Corea, Dinamarca,
Eslovenia, Espanha, Estados Unidos, Estonia, Finldndia, Franga, Grégia, Hungria,
Irlanda, Islandia, Israel, Ttalia, Japdo, Luxemburgo, México, Noruega, Nova Zelandia,
Pafses Baixos, Pol6nia, Portugal, Reino Unido. Reptblica Checa, Repiiblica Slovaca,
Suécia, Suica, Turquia,

% VELAZCO, 2006, p. 529. Sobre o papel da Unido Europeia, colaciona-se aqui excerto
retirado do website da OCDE: “In a Supplemertary Protocol to the Convention.on the OECD
of 14 December 1960, the signatory countries agreed that the European Commission should take
part in the work of the OECD. European Commission representatives work alongside Members
in the preparation of texts and participate in discussions on the OECD’s work programme and
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- Ao realizar uma analise da organizagdo do ponto de vista das
organizagdes internacionais, Diez de Velazco afirma que a organizagdo
possui a natureza juridica semelhante a de sua sucessora, de organizacao
intergovernamental, afastando-se, desta maneira, de uma organizagao
de caréter supranacional®. Outra importante caracteristica apontada
pelo Espanhol ¢ o fato das decisGes da organizacdo serem tomadas pela
regra da unanimidade. .

As duas caracteristicas apontadas demonstram uma carac-
teristica bastante tradicional desta organiza¢ao. Mesmo se tratando
de um novissimo ramo do direito internacional e bastante flexivel (e
flexibilizado) pelas caracteristicas tinicas do século XX, o “arquétipo
tradicional”, eminentemente estatalista, de caracteristicas enraizadas
no direito internacional classico ainda se fazem bastante presentes,
norteando as atividades da institui¢do. Para Velazco, o fato da auséncia
de flexibilidade e de cessdo de soberania se da pelo fato dos Estados
Unidos estarem participando da organizacdo”. Sintetizando a organi-
zagdo, ainda nas palavras do autor espanhol:

Unicamente se tratou de criar um mecanismo
através do qual os Governos possam chegar a um
acertamento de suas politicas econémicas e de sua
maneira de atuar nesta esfera, assim como estabele-
cer uma cooperaggo entre os Estados que compdem
a organizacao™.

Velazco bem fotografa a organizagéo erigida para cooperagéo
internacional. Contudo, analisando os membros, pode-se perceber
que a organizagio forma um grupo de paises desenvolvimentos (ou
parcialmente desenvolvidos), que comungam de politicas econémicas
e de um posicionamento internacional comum. Na obra de Samuel
Huntington, O Choque de Civilizagoes, poderia se afirmar que a OCDE
é composta do grupo de paises ocidentais, com o objetivo de afinar
suas politicas econdmicas para que vibrem numa mesma frequéncia.
Lancando méo da histéria do plano Marshall, pode-se verificar que o

strategies, and are involved in the work of the entire Organisation and its different bodies. While
the European Commission’s participation goes well beyond that of an observer, it does not have
the right to vote on decisions or recommendations presented before Council for adoption”. Em
< http:/ /www.oecd.org/about/ membersandpartners/>. Acesso em: 07/08/2012.

% VELAZCO, 2006, p. 531.

¥ VELAZCO, 2006, p. 531.
BVELAZCO, 2006, p.531.
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objetivo era bastante especifico: paises ocidentais alinhando-se econ6-
mica (e politicamente) contrarios aos paises soviéticos.

Por um outro viés, além da configuragéo geopolitica em que
inserida, é possivel analisar a organizacdo de igual forma com as
inovagdes que acabou trazendo ao plano do direito internacional. Seu
surgimento e permanéncia significaram um verdadeiro assentamento
do nascente direito internacional da cooperacdo e desenvolvimento,
bem como criou novas ferramentas juridicas dentro do ordenamento
juridico da Comunidade dos Estados. Nesse pensar, Allain Pellet narra
ainda a importancia que a Organizacdo possui no ambito do direito
internacional geral, na medida em que seus relatérios apresentam-se
como um “mecanismos de sangdo mais eficazes que os tradicionais de

compromisso da responsabilidade internacional do Estado”®. Isto por-

que uma das principais atividades da OCDE é a elaboracédo de estudos
e relatérios sobre economia e desenvolvimento nos Estados.
Na mesma linha subsumida por Pellet pode-se citar o juiz Man-

fred Lachs, quando, apontando as inovagdes do direito internacional

contemporaneo, assevera que

é preciso observar, a esse respeito, o fendmeno inte-
ressante representado pelo aparecimento do que foi
estabelecido chamar cédigos de conduta, adotados
por organizagSes como a OCDE,a Organizac¢do das
Nagdes Unidas ou CNUCED#

Ou seja, a OCDE insere-se num contexto de inovagdes do Direi-
to Internacional (e igualmente, o direito internacional econémico, do
desenvolvimento, da cooperagdo), demonstrando que seus cédigos de
conduta, seus mecanismos de sancdo, seus relatérios e sua produgéo
normativa compde aquilo que Lachs vai chamar de “novas técnicas de
criacdo do direito”.

As inovagdes aportadas pela OCDE, desse modo, tornam-se
instrumentais ao direito internacional do desenvolvimento, porquanto
a organizacao serve de motor de cooperagao para os paises de maior
desenvolvimento, vinculados a um determinado ntcleo ocidental. Seus
estudos, seus relatorios, suas agéncias e as parcerias que realiza com um
grande ntimero Estados inserem a organizagdo como um ator pujante
no seio das relacBes internacionais, sobretudo as relagdes econdmicas

»DIHN, 2003, p. 76.
©ACHS, 1994, p.104.
4 LACHS, 1994, p.104.
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s

internacionais.
4, CONSIDERACOES FINAIS

Compactando os dois blocos do presente trabalho, percebe-se
que o surgimento da OCDE enquanto organizagao internacional volta.da
ao desenvolvimento insere-se no fendmeno do surgimento do direito
internacional da cooperagéo e de igual forma comunga dos discursos
juridicos que a esse gravitam. .

Levando em consideracéo as desigualdades econémicas dos Es-
tados, a atuacio dos organismos de cooperacdo é fundamental na atual
constelacdo internacional, que vé as logicas de desenvolvimento como
uma cardinal caracteristica do sistema. Contudo, como se percebeu,
gravitando ao discurso de cooperacdo também se Ver-ificam interesses
e objetivos bem definidos, de maneira que ao -analista das .relagoes
internacionais (e aqui insere-se as relagdes juridicas interna'cmnals) é
necessario uma apurada atencdo ao caréter politico que o discurso de
cooperagdo pode assumir 7

Servindo a nova configuragdo internacional ndo tanto pelos
objetivos idealizados que busca, o discurso de cooperagdo pode vir
a atender a uma l6gica de legitimacdo de determinadas praticas, so-
bretudo a uma filosofia politico-econémica de cunho excessivamente
liberal. E necessério, pois, que se verifique se a prética da organizacédo
internacional e desse novo ramo do direito internacional ndo acabam
por justamente afastar-se dos ideais que norteiam o discurso.

A lente histérica serve a esse reflexionar. Talvez hoje os discur-
sos ainda estejam demasiado em trénsito para que se possa perceber
a sofisticagio do intento a que ele serve. Nessa linha de pensamento,
deve-se questionar se o discurso que por vezes assume O direito do de-
senvolvimento hoje ndo acaba por ser uma mais elaborada construgao
daquele velho discurso de desenvolvimento que na Liga das NagGes
se assumia.
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“GUERRA AO TERROR” E 0S LIMITES DO DIREITO INTERNACIONAL:
DE 11 DE SETEMBRO A MORTE DE 0SAMA BIN LADEN

Pedro Guimaraes VIEIRA*

RESUMO

O presente artigo pretende analisar os principais fundamentos da
“Guerra ao Terror”, tomando como marco inicial de analise os ata-
ques de 11 de Setembro e como marco final a morte Osama Bin Laden.
Analisa-se, portanto, normas, decisdes de Cortes Internacionais e en-
tendimentos de doutrinadores acerca das principais 4reas do Direito
Internacional afetadas pela “Guerra ao Terror”, como o Jus ad Bellum
(conjunto normativo que regula o uso da forca entre Estados), o Di-
reito Internacional Humanitario, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o Direito Penal Internacional.

PALAVRAS CHAVE - Guerra ao Terror. Morte de Bin Laden. Direito
Internacional Humanitario. Jus ad Bellum. Direito Penal Internacional.
Direitos Humanos.

The “War on Terror” and the limits of International Law: from Septem-
ber 11th to the death of Osama Bin Laden

ABSTRACT

The present article aims to analyse the main juridical bases for the “War
on Terror”, taking as initial point for the study the September 11th
attacks and as final point the death of Osama Bin Laden. It analyses,

* Graduando em Direito pela UFMG.
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therefore, the law, the decisions of International Courts and the unders-
tandings of scholars concerning the main areas of International Law
which are affected by the “War on Terror”, such as Jus ad Bellum (rules
regulating the use of force between States), International Humanitarian
Law, International Human Rights Law and International Criminal Law.

KEYWORDS - War on Terror. Death of Bin Laden. Humanitarian Inter-
national Law. Jus ad Bellum. International Criminal Law. Human Rights

1- INTRODUCAO

Em 11 de setembro de 2001, 19 (dezenove) extremistas islami-
cos ligados a rede al-Qaeda’ sequestraram quatro avides comerciais,
os quais realizavam vo6os internos nos Estados Unidos. Dois deles
colidiram com as duas torres do World Trade Center em Nova York e
outro avido colidiu com o Pentdgono? em Arlington County, Virginia.
O quarto avido, que supostamente atingiria um alvo em ‘Washington
D.C, caiu em Shanksville, no estado da Pennsylvania. Estima-se que
cerca de 3.000 pessoas morreram nestes ataques.* ‘

Este evento foi o estopim para uma série de acSes norte-ame-
ricanas sob o nome genérico de “Guerra ao Terror”, como a invasdo
do Afeganistdo em 07 de Outubro de 2011 e, a subseqtiente derrocada
do Talismd, movimento fundamentalista islamico nacionalista que
governou de fato o Afeganistdo de 1996 a 2001, apesar do parco reco-
nhecimento internacional de seu governo.?

! Organizagdo militante islamica de caréter global criada em 1988 por Bin Laden,
Zawabhiri e Dr. Fadl. Este grupo opera como uma rede que abarca seguidores multina-
cionais que defendem uma Jihad mundial e uma interpretacio estrita da Sharia. Ver:
WANDER, Andrew. A history of terror: Al-Qaeda 1988-2008. The Observer. Disponivel
em: http:/ /www.guardian.co.uk/world /2008 /jul/13/ history.alqaida, Acessado em:
16/05/2012. S

? Centro principal do Departamento de Defesa dos EUA, localizado em Arlington
County, Virginia, regido metropolitana de Washington D.C.

® SHUSTER, David. 9/11 mistery: What was flight 93's target?. Disponivel em: http://
www.msnbc.msn.com/id/14778963/. Acessado em: 14/05/2012.

* America’s day of terror: the four hijacks. BBC News. Disponivel em: http:/ /news.bbc.
co.uk/hi/english/static/in_depth/americas/2001/day_of_terror/ the_four_hijacks/
flight_11.stm. Acessado em: 16/05/2012

®BAKER, Aryn; KOLAY, Loi. The LS in Afghanistan: The Longest War. Time Me-
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Estas a¢des tinham como objetivo central® desestruturar a rede
al-Qaeda, prender as pessoas ligadas a este grupo e, em especial, en-
contrar seu lider, e suposto responsével principal pelos ataques de 11
de Setembro, Osama Bin Laden’. '

A busca por este que foi considerado o homem mais procurado
do mundo mostrou-se por vezes infrutiferas, acreditando-se durante
muito tempo que ele estava se escondendo nas montanhas entre o
Afeganistéo e o Paquistdo. Contudo, em 1° de Maio de 2011, o mistério
acerca da localizacdo do lider da al-Qaeda foi resolvido, sendo ele 9ss~as;
sinado em uma grande casa no subtirbio de Abbottabad, no Paquistdo.

Os detalhes acerca da operagéo que levou a sua morte geraram
diversas e controversas versdes. Sabe-se que uma equipe de eh.te da
marinha estadunidense foi responsavel pela missdo, mas poucas infor—
macdes foram divulgadas sobre o nimero de mortos na operaggao eo
destino das outras pessoas que se encontravam na mesma casa. Rgsta
duvidoso, outrossim, se Osama Bin Laden estava armado, trocou tiros
com as forcas americanas e, em razdo disso, foi mo.rto, ou se, apesar de
estar desarmado e ndo oferecer resisténcia, ele foxm:)rto porque este
era o objetivo precipuo da operacdo. A prirr/1eira Versao foi sugtentada
nos primeiros momentos apos a agdo, porém, apés alguns dias, esta
informacio foi infirmada e as autoridades americanas se retrataram,
afirmando que Bin Laden ndo estava armado no momento em que foi
morto.*’

ganize World. Disponivel em: http://www.time.com /time/ magazine/ arti-
cle/0,9171,1890410,00.html. Acessado em: 16/05/2012. . . . D
¢ BRZEZINSKI, Zbigniew. Terrorized by ‘War on Terror’. The Wash}ngton o%té 2:1%5-
ponivel em: http:// www.washingtonpost.com/wp-dyn/ content/article/ 2007/ /23/
AR2007032301613.html. Acessado em 16/05/2012. o )
7Filho de uma rica familia saudita. Foi um dos fundadores e o principal lider da redc-f
al-Qaeda. Conisiderado o principal responsével pelos ataques dellde Setemlf(roz. \igr‘
Who is Osama Bin Laden?. BBC News. Dispor}izrgi ;m: http:/ /news.bbe.co.uk/2/hi/
ia/1551100.stm. Acessado em: 28/05 . ' '
gﬁ?&fé?(/lii Ewen. Osama Bin Laden: it took years to find him but just minutes to
kill him. The Guardian. Disponivel em: http:// www.guardian.co.uk/world/2011/
may/ 02/ how-osama-bin-laden-found. Acessado em: 16/05/2012. ' el e
9 LECLERC; Aline. La fin de Ben Laden (2/4): L’assaut. Le Monde. Disponivel em:
http:/ /www.lemonde.fr/ mort-de-ben-laden/ article/2011/05/03/mort-de-ben-
Jaden-2-3-l-assaut_1516349_1515627 html. Acessado em: 14/06/2011. ) )
10 De nouveaux detils sur le raid contre Ben Laden apparaissent. Le Monde. Disponivel
em: http:/ /www lemonde.fr/ mort-de-ben-laden/article/2011/05/06/ de-nouveaux-
-details-sur-le—r‘aid-contre-b_en—laden—apparaissent_1517738_1515627.1‘}tm1. Aces§ado
em: 14/06/2011.; WALSH, Declan. Osama Bin Laden’s guns found onl}{ after &(JS
Navy Seals killed him. The Guardian. Disponivel em: http:/ /www.guardian.co.uk/
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Outra discussdo relevante refere-se a confusa relagdo entre
Estados Unidos e Paquistdo. Até a operagdo que culminou na morte
de Osama Bin Laden, acreditava-se que as operagdes estadunidenses
dentro do territério paquistanés estariam amparadas na aceitagdo
paquistanesa, mesmo ndo tendo havido publicacao oficial ou discurso
de autoridades deste pais aceitando tais opera¢des.’* Todavia, mani-
festacdes posteriores a morte de Osama Bin Laden levam a crer que o
Governo Paquistanés ndo havia aceitado de modo tdo amplo a ocorrén-
cia destas operagoes dentro de seu territério ou que, pelo menos, ndo
havia consentido que essas operagdes ocorressem sem qualquer tipo
de alerta ou fornecimento de informagdes as autoridades deste pais.?

Expostas as situagGes faticas a serem analisadas, este artigo
pretende promover um estudo dos fundamentos juridicos das a¢oes
ocorridas dentro do contexto da “Guerra ao Terror”, os quais levaram
a diversas discussdes e controvérsias, conduzindo o Direito Internacio-
nal a regiGes limitrofes e embasando novas interpretacdes de institutos
consagrados. Destarte, para uma compreensdo ampla de todos os
desenvolvimentos e alteragGes juridicas, imp0e-se 0 exame de varios
campos do Direito Internacional, como as regras de Jus ad Bellum (or-
dem normativa que regula o uso da forga), de Direito Humanitario, de
Direitos Humanos. Um estudo na seara do Direito Penal Internacional
faz-se, outrossim, necessario para analisar a problematica definicdo
juridica de terrorismo e a possibilidade de um julgamento do lider da
rede al-Qaeda.

2- AS REGRAS DE DIREITO INTERNACIONAL REGULANDO O
USO DAFORCA ENTRE ESTADOS E O FUNDAMENTO JURIDICO
PARA A “GUERRA AO TERROR”

O primeiro campo a ser avaliado tem como principal regra o
artigo 2°, §4° da Carta das Nagoes Unidas, que determina que os Estados

world/2011/may/ 17/ osama-bin-laden-guns-found-after-killing. Acessado em:
17/05/2012.

" ESPINOSA, Angeles. EEUU y Pakistin renuevan su alianza antiterrorista, El Pais,
Disponivel em: http:/ /www.elpais.com/articulo/internacional/EE/UU/Pakistan/
renuevan/ alianza/ antiterrorista/ elpepiint/20110517elpepiint_10/Tes. Acessado em:
14/06/2011.

2ESPINOSA, Angeles. Pakistdn y OTAN intercambian disparos en la Afganistén, El Pais,
Disponivel em:http:/ /www.elpais.com/ articulo/internacional / Pakistan/ OTAN /in-
tercambian/ disparos/frontera/ Afganistan/ elpepuint/20110517elpepuint_10/Tes.
Acessado em: 14/06/2011.
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devem se abster de recorrer 3 ameaca ou uso da forga em suas relaces
internacionais.” »

Essa regra geral proibitiva admite trés excecdes: a legitima c’lefe-
sa, as resolucdes emitidas pelo Conselho de Seguranca sob o Cap1t1/110
VII da Carta das Nagdes Unidas e os casos em que o Estado que detém
a soberania sobre o territério no qual a forca serd usada consente em
relacdo a sua utilizagdo por parte de um terceiro Estado.

2.1 - A Legitima Defesa B .
2.1.1- A andlise tradicional do instituto da Legitima Defesa pela leitura do

artico 51 da Carta das Nagoes Unidas

A legitima defesa é reconhecida como a p.rincipal excegdo a
proibicdo ao recurso a forga e esta expressa no artigo 51 da Carta da
ONU.* Pela leitura do presente texto normativo, per;eb'e—se as princi-
pais caracteristicas deste instituto fundamental na ltj)g}ca internacional,
quais sejam, o requisito de um ataque armado® prévio ou em curso, o
dever de notificacdo ao Conselho de Seguranga (CS) ea sqbs1d1ar1e}cl.ade
em relacdo as acdes deste 6rgao, podendo um Estado agir em legitima
defesa enquanto o CS ndo tiver tomado as medidas necessarias para
lidar com a questao. .

Alegitima defesa foi criada para regular a relagdo entre Estados
e ndo para regular a relagdo entre Estados e organizacdes nao-estatals,
uma vez que, no momento da redacdo da Carta das Nagdes Unidas,
n3o se previa que um grupo nao-estatal pudesse ameagar um Estado.
Todavia, os ataques de 11 de Setembro demonstraram uma nova re-
alidade e intensificaram um dos maiores dilemas recentes do Direito
Internacional: a legitima defesa é pressuposto juridico véydo para
legitimar as a¢bes de um Estado contra uma organizagao flao-estatal
que previamente o atacou? A jurisprudéncia e a doutrina tém tentado
encontrar uma resposta para essa indagag#o.'

 Charter of United Nations, 26 de Junho de 1945, Can.T.5.1945 No.7, [doravante, UN
Charter], Art.2(4).

1 Ibid, Art. 51. . ' _ ’

5 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United S‘ta.tef),
Judgment, ICJ] Report 1986, 14, p. 101, para. 191 [doravante, Nzcamgua Case]. A definicdo
de ataque armado ¢ bastante imprecisa no Direito Ir.lternacmnal sendo que a melhor
definicdo foi dada pela CI] no caso I\Ti(;:aragu(a:1 st;pramtado. Neste caso, ataque armado
foi definido como forma mais grave do uso da forca.

16 Ucrllited Nations, Statute of tlllg; International Court of Justice, 18 April 1946, Art. ::’»8.
Este artigo do Estatuto da Corte Internacional de Justiga, anexo a Cartaf de_as Nagoes
Unidas, elenca as fontes do direito internacional. Sdo trés as fontes principais, que
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2.1.2- O impacto dos atagues de 11 de Setembro no Direito Internacional
e a tendéncia pela alegacdo da formacdo de uma nova norma_costumeira de

legitima defesa

Apos os ataques de 11 de Setembro, o entendimento de que
a legitima defesa pode ser alegada em ag¢des contra grupos armados
nao-estatais ganhou forga, e consequentemente;, uma alteracdo na
interpretacgédo do instituto da legitima defesa passou a ser defendida.

Embora represente uma posicdo minoritaria dentre os juizes da
Corte Internacional de Justica (CIJ), alguns deles, como Higgins, Kooi-
jmans, Burgenthal e Simma, j4 tiveram a oportunidade de demonstrar
o seu alinhamento com a nova perspectiva interpretativa do instituto
da legitima defesa em duas situagdes trazidas para anélise da Corte.”
O argumento utilizado por eles refere-se ao fato do artigo 51 da Carta
das NagGes Unidas ndo expressamente mencionar que o ataque gerador
do direito a legitima defesa deve ser originado de um Estado. Desse
modo, sob o ponto de vista defendido por estes juizes, tendo o ataque
o nivel de violéncia necessdrio para ser considerado um ataque arma-
do', o direito a legitima defesa esta estabelecido, independentemente
de qual tipo de entidade executou o ataque em questéo.

Os defensores desta extensdo do conceito de legitima defesa
alegam também uma mudanga na norma consuetudinéria da legitima
defesa.” Teria surgido, entdo, uma nova norma costumeira de legitima
defesa que veio suplantar a antiga norma, estendendo sua possibilida-
de de aplicagdo para situa¢bes em que o ataque provém de grupos a
priori sem conexdo com o governo de um Estado. Portanto, o simples
fato do Estado que tem autoridade sobre o territério no qual o grupo

criam efetivamente o direito: os tratados, os costumes internacionais e os principios
gerais de direito. Existem também dois meios subsididrios, os quais servem para
clarificar e elucidar o direito produzido pelas fontes principais, que sdo a doutrina e
a jurisprudéncia. O artigo 38 nio é exaustivo, de modo que existem outras fontes do
Direito Internacional que ndo foram listadas neste dispositivo. Este entendimento j&
foi reconhecido pela CIJ no caso Nuclear Tests (New Zealand v. France), Judgment, IC]
Report 1974, p. 457.

"7 Legal Consequences of the Construction of a Wall on the Occupied Palestinian Territory,
Advisory Opinion, IC] Report 2004, 136, [doravante, Wall Advisory Opinion], pp. 215;
229-230 e 242-243; Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), ICJ Report 2005, 168, [doravante, Armed Activities Case), pp.314-
315 e 336-338. '

% Ver nota 15 supra.

" DINSTEIN, Yoram. War, Aggression and Self-Defense, 4° ed. (Nova York: Cambridge
University Press, 2005), pp. 204-208 e 244-251.
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se encontra e planeja suas atuagSes ndo combaté-lo, seja por ﬁalta de
vontade, seja for falta de uma estrutura governamental de policia capaz
de confronté-lo, ja tornaria possivel a violagao da soberania territorial
deste Estado para que se possa atacar o grupo em questao.

Essa teoria apresenta como principal empecilho a sua aceitagéo a
dificuldade de se provar a existéncia dos dois elementos formadores de
uma norma costumeira: a pratica estatal e a opinio iuris.?* Para justificar,
a presenca de tais elementos, mengéo normalmente ¢é feita as agdes dqs
EUA no Afeganistdo e s de Israel no Libano, cumulados com a auséncia
de condenacio por parte dos outros Estados em relacdo as agdes destes
dois paises.? Usualmente também se recorre as resolugdes do Conselho
de Seguranga, emitidas no periodo pos-atentado de 11 de Setembro.”

Apesar de alguns paises terem maior influéncia na formagéo
de um costume?, é inapropriado tomar somente o comportamento de
dois paises, EUA e Israel, e dizer que o comportamento deles reflete
um entendimento uniforme dos paises do sistema ONU. Sobretudo,
é problematica a presunco de que a auséncia de condenagao pablica
por parte dos outros paises a invasdo do Afeganistdo pelos EUA eaos
ataques ao Libano realizados por Israel represente a comprovacao gle
uma opinio iuris.* Ora, muitos foram os interesses que motivaram a ndo
condenacdo de tais agSes pelos outros paises e a maioria deles - para

2 A pratica estatal corresponde ao elemento objetivo, que pode ser mensurada por
atos dos representantes legais do Estado no plano internacional, bem como por
decisdes das cortes internas do pais. Ressalte-se que esta pratica estatal ndo precisa ser
unanime, bastando que seja uma pratica homogénea compartithada pela cqmumde}de
internacional. A opinio iuris, por sua vez, refere-se ao aspecto subjetivo, diz respeito,
portanto, & nogéo intima que os representantes do Estado tém de que eles agem de
determinada forma em virtude de uma norma que os obriga a agir daquela maneira.
Neste sentido, ver: SHAW, Malcolm N. International Law, 6* ed (New York: Cambridge
University Press, 2008), [doravante, SHAW)], pp.72-93; Continental Shelf (Libym Arab
Jarnahiriyuv. Malta), Merits, IC] Reports 1985,13, pp. 29-30, para. 27, North Sea Continental
Shelf (Federal Republic of Germany v. Denmarly/ Federal Republic of Germany/Netherlands),
Merits, ICJ Reports, 1969, 3, pp. 41/43. .
2SCHARF, Michael P. Seizing the “Grotian Moment”: Accelerated Formation of Customary
International Law in Times of Fundamental Change, 43 Cornell International Law Journal
2010), p. 458.
§2 UN)SIC)OR, 56° Ano, 4370° Encontro, S/RES/1368 (2001); UNSCOR, 56° Ano, 4385°
Encontro, S/RES/1373 (2001), [doravante, Resolugdo 1373]; UNSCOR, 56° Ano, 4413°
Encontro, S/RES/1377 (2001). Ver ponto 2.2 na péagina 9 infra. ‘
B Pode-se dizer, por exemplo, que um pafs com longa tradicdo na navegagdo maritima
e cujo territério é uma ilha tem uma capacidade maior de influir na criagdo de uma
norma consuetudinaria de direito do mar do que um pais sem qualquer tradi¢do nesta
4rea e sem saida para o mar. Nesse sentido, ver SHAW, nota supra 20, p. 79-80.
# Ibid, p. 86-91.
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nao dizer a sua totalidade - foram interesses econdmicos e politicos,
fugindo, portanto, de uma compressao subjetiva de que tais aces esta-
riam amparadas no direito. Desse modo, seria incabivel considerar que
esta auséncia de reprovagdo expressa constitua a opinio iuris necessaria
para embasar o surgimento de uma nova norma consuetudinéria que
amplia o direito a legitima defesa.

2.1.3- A Corte Internacional de Justica e a manutencio do conceito tradicional

de legitima defesa

No periodo posterior aos ataques de 11 de Setembro, a CIJ
analisou a temética da legitima defesa contra atores ndo-estatais em
duas oportunidades. Na Opinido Consultiva sobre a Construcao de um
Muro no Territério Palestino Ocupado (2004), na qual a CIJ disse que:
“Q artigo 51, portanto, reconhece a existéncia de um direito inerente de
legitima defesa no caso de um ataque armado de um Estado contra outro
Estado.”® (tradugdo livre). Um ano depois, no caso sobre as Atividades
Armadas no Territério do Congo (2005), a CIJ julgou que as agdes de
um grupo armado s6 podem desencadear o direito a legitima defesa
se ficar demonstrado o controle de um Estado sobre ele, hip6tese em
que as agdes do grupo sdo atribuiveis ao Estado. Desse modo, a Corte
entendeu pela inexisténcia do direito a legitima defesa no caso sob
andlise, porquanto ndo havia sido suficientemente provado o controle
do Congo sobre o grupo em questdo.? Por fim, a ClIJ ndo apresentou
quais eram os requisitos para que este controle ficasse demonstrado,
limitando-se a dizer que a analise desta matéria iria além dos pedidos
formulados pelas partes.?”

Desse modo, percebe-se que a Corte adotou posicionamento

% Wall Advisory Opinion, nota supra 17, p.194, para.139.
% Armed Activities Case, nota supra 17, pp. 222-223, paras.146-147.

¥ Muito se discute sobre qual seria o nivel de controle necessério para que o Estado
possa ser imputado pelas agdes de grupos militares que agem em seu nome ou em seu
beneficio. O Tribunal Penal Internacional para a ex-Yugoslavia (TPIY) acredita ser o
que eles chamam de “overall control” (Prosecutor v. Dusko Tadic, IT-94-1-A, Judg-
ment on the Appeals Chamber — July 15% 1999 — pp. 49-51 paras. 120-123) e a Corte
Internacional de Justica acredita ser o teste nomeado “effective control” (Nicaragua
Case, nota supra 15, pp.64-65 paras. 115-116). Para uma andlise comparativa desses
dois testes, ver CASSESE, Antonio. The Nicaragua and Tadié Tests Revisited in Light
of the ICJ Judgment on Genocide in Bosnia, European Journal of International Law,
vol.18, n°4, 2007.
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' iqr{ais t%fadicioﬁéi e fiel a intengdo inicial deste instituto na Carta da ONU.

De acordo com este entendimento a legitima defesa foi projetada para
ser uma excegdo a regra da proibigdo do uso da forca e deve-se ressaltar,

‘além de seucarater de excepcionalidade, o qual impede interpretacdes

extensivas do texto normativo, seu carater subsididrio, somente sen-

do legal enquanto o Conselho de Seguranca néo tomar medidas em

relagdo a situagdo que provocou o alegado direito de legitima defesa.
Essa subsidiariedade inerente & legitima defesa decorre do fato deste
instituto - apesar do necessério preenchimento dos requisitos de ataque
armado, necessidade e proporcionalidade® - ser essencialmente fruto

de uma avaliagdo unilateral de um Estado, estando, portanto, muito

mais susceptivel de abusos do que a avaliagéo realizada por um 6rgéo
colegiado como o Conselho de Seguranca. Além disso, a agdo em le-
gitima defesa deve ocorrer imediatamente ap6s o ataque que a gerou,

sob risco, de ndo constituir mais em uma resposta legal a tal ataque,

mas sim em uma represalia armada, claramente proibida pelo direito
internacional?®

Conclui-se, portanto, que o entendimento do principal 6rgado
judicial do sistema ONU, a CIJ, ¢ de que a legitima defesa ndo pode ser
alegada como fundamento juridico de a¢es contra um grupo armado,
a priori, sem ligagdes com um Estado, como a Al-Qaeda. Entretanto,

~se consideramos que a conexdo entre o governo talibd do Afeganistéo

% Embora hép constantes do artigo 51 da Carta das Nacdes Unidas, estes requisitos,
fundamentais ‘par’a_‘o- exercicio legal da legitima defesa, ja foram reconhecidos pela CIJ
em duas oportunidades. Ver: Nicaragua Case, nota supra 15, p. 94, para. 176; Legality of the

" Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, IC] Reports 1996, 226, [doravante,
*_ “Nuclear Wenponis Advisory Opinion], p. 245, para.41.

® A resposta sera legal quando preenchidos os requisitos para o exercicio da legitima

g ’dqfes'a, dever4, portanto, ser uma agfo necessaria, proporcional e imediata em resposta
.'a um ataque armado, devendo o Conselho de Seguranga ser notificado de imediato

e podendo esta agiio durar somente enquanto o Conselho de Seguranga néo tomar

" medidas, De modo contrério, a agio serd uma represalia caso nio haja o preenchimento

de todos os requisitos para o exercicio da legitima defesa. Ressalte-se que, mesmo que

~ todos o8 requisitos do artigo 51 sejam cumprimentos, se a agdo em legitima defesa
+ ocorrer apds-um tempo demasiadamente extenso do ato que a gerou, esta ndo sera
licita, pois se encontra ausente o requisito do carater imediato da ag#o, tornando-se,

destarte, uma represalia. Neste sentido, a CIJ j& se manifestou. Ver: Corfit Channel Case
(United Kingdomm v. Albania), Judgment of April 9th, 1949, Merits, ICJ Report 1949,
4, pA3'_5l. Ademais, cumpre mencionar, em sentido convergente, respeitavel doutrina:
DIHN,'Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional
Publico, ‘2?@"(1 (Braga: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003) p. 967.
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e a Al-Qaeda esteja suficiente demonstrada, como entende respeitavel
doutrina®, ou mesmo se aceitarmos a posicao daqueles que entendem

que a legitima defesa possa justificar agdes contra um grupo ndo-estatal,
ainda restam algumas questdes que impedem que estas a¢des sejam
consideradas legitimas.

A primeira delas diz respeito a proporcionalidade de tais acdes
em relacdo ao ataque que supostamente as gerou. Os nimeros acerca -

da “Guerra ao Terror” sdo bastante incertos, mas acredita-se que cerca
de 5.921 militares americanos morreram e 42.673 ficaram feridos.*
Ademais, estima-se mais de 1 milhdo de pessoas morreram nos con-
flitos no Iraque® e entre 10.960 e 49.600 pessoas tenham morrido no
Afeganistao®.

A segunda questdo suscitada refere-se ao fato da acdo em legi-

tima defesa ter de acontecer logo em seguida ao ataque armado. Sendo

assim, este direito ndo continuaria existindo ap6s mais de dez anos do
seu fato gerador, os ataques de 11 de Setembro.*

Desse modo, ndo sendo juridicamente cabivel fundamentar a
“Guerra ao Terror” no instituto da legitima defesa, impde-se investigar
se as acOes neste contexto foram embasadas nas outras exce¢des auto-
rizativas do uso da forca, de modo a néo se constituirem em viola¢Ges
as regras do Jus ad Bellum, em especial & proibicdo ao uso da forca
expresso no artigo 2,§4° da Carta das Nag¢oes Unidas.

2.2 - As resolucdes do Conselho de Seguranga sob o capitulo VII da
Carta das Nagdes Unidas '

O Conselho de Seguranga tem a atribuicdo de lidar com as
ameacas a paz e a seguranga internacional, podendo tomar inclusive,
como expresso no artigo 42 da Carta das Nagoes Unidas, medidas que

0 GASSOLIL Marco. The Status of Persons Held in Guantinamo under International Human-
itarian Law, Journal of International Criminal Justice, vol. 2, 2004, Oxford University
Press, [doravante, SASSOLI, Guantdnamo], pp. 98-100.

3 Casualities by Military Service Compnent. Data, Analysis and Programs Division. Defen-
se Manpower Data Center. 14 March 2011. Disponivel em: hitp:/ /siadapp.dmdc.osd.
mil/personnel/ CASUALTY/ gwot_component.pdf. Acessado em: 30/05/2012.

% SUSMAN, Tina. Poll: Civilian Death Toll in Iraq May Top 1 Million. The Los Angeles
Times. Disponivel em: http:/ / www.commondreams.org/archive/2007/09/14/3839.
Acessado em: 30/05/2012. . .
% ROGERS, Simon; SEDGHI, Ami. Afghanistan civilian casualties: year by year, month
by month. The Guardian. Disponivel em: http://www.guardian.co.uk/news/ data-
blog/2010/aug/ 10/ afghanistan-civilian-casualties-statistics. Acessado em: 28/05/2012.
% Ver nota supra 29.
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ordenam o uso da for¢a.®

No exercicio da competéncia atribuida a ele pela Carta da ONU,
o Conselho de Seguranga publicou, dia 28 de Setembro de 2001, a re-
solucdo 1373% que é apresentada como fundamento juridico” para a
legalidade das acBes em legitima defesa contra a Al-Quaeda e, portanto,
poderiam justificar também o assassinato de Osama Bin Laden.

O primeiro argumento, de que esta resolugao serviria para justifi-
car agdes de legitima defesa contra um ator néo-estatal, € bastante fragil
uma vez que, em momento algum, elaidentifica que os ataques dellde
Setembro podem ser considerados como um ataque armado, nos termos
do artigo 51 da Carta da ONU, de modo a autorizar os EUA a agir em
legitima defesa. A resolugéo 1373 apenas reconhece que o terrorismo &
uma ameaga a paz e a seguranga internacional e que os Estados podem
usar os meios previstos® na Carta da ONU para combaté-lo.

Assim sendo, esta resolucdo pode ser interpretada de duas
maneiras. A primeira delas, que parece ser compartilhada por parte da
doutrina®, entende que a resolugdo 1373 reconheceu que os Estados
podem agir em legitima defesa contra um grupo armado ndo-estatal.
Contudo, o que este entendimento parece olvidar € que a resolugdo
1373 autorizou a utilizacio dos meios previstos na Carta da ONU e,
assim sendo, para legitima defesa enquanto meio previsto na Carta
da ONU possa ser utilizada, impdem-se, ipso facto, o preenchimento
dos requisitos previstos no artigo 51 deste diploma legal. Conclui-
-se, portanto, que uma resolugdo do Conselho de Seguranga ndo tem
o conddo de alterar os requisitos de um artigo da Carta das ONU e,
ademais, sendo reconhecido pelo principal 6rgio judicial da ONU, a
CIJ, que este instituto s6 pode ser utilizado quando o ataque armado
é atribuivel a um Estado, o Conselho de Seguranga, enquanto 6rgao
politico, ndo pode alterar esse entendimento. Dessa forma, a resolugdo
1373 ndo poderia permitir a utilizagdo de um instituto de modo ndo
autorizado pela propria Carta da ONU.

3 UN Charter, nota supra 13, Arts. 42.

% Resolucdo 1373, nota supra 22. o

% Armed Activities Case, nota supra 17, pp. 314-315 e 336-338; Wall Advisory Opinion,
nota supra 17, pp. 229-230; FRANCK, Thomas M. Terrorisitt and the Right of Self-Defense,
American Journal of International Law, vol.95, n°4, 2001, 839, 842-843.

3 Existem dois meios de uso da forca, os quais sdo entendidos como exce¢Oes autori-
zativas a regra geral proibitiva estabelecida no artigo 2, §4° da Carta da ONU. Estas
excecbes s30: a legitima defesa, estabelecida no artigo 51 da Carta da ONU, e as reso-
lucdes do Conselho de Seguranga sob o Capitulo VII deste diploma legal.

¥ Ver nota supra 37.
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O segundo entendimento acerca desta resolucéo seria de que
ela em si, por ter sido produzida sob o capitulo VII da Carta'da ONU;
autoriza o uso da forga contra a al-Qaeda, independentemente de qual-
quer fundamentacdo em torno da legitima defesa. Essa argumentagéo
é mais plausivel, posto que a resolugdo do Conselho de Seguranca
produzida sob o Capitulo VII da Carta da ONU é uma'das excecdes a
regra geral proibitiva do uso da forca, estabelecida no artigo 2,84 da
Carta da ONU. I

A alegagio de que a resolugdo 1373 pode ser cohéidef?dé como™

justificativa para o assassinato de Osama Bin Laden, é incabivel, inde-
pendentemente de se entender que esta resolugéo é fundamento paraa
direito de legitima de defesa contra ator ndo-estatal ou é em'si propria
um fundamento para combater a al-Qaeda. Apesar-desta resolugéo.
ter autorizado a utilizagdo dos meios previstos na Carta da ONU para
combater o terrorismo internacional, é incabivel afirmar que a execug&o
extrajudicial seja um desses meios, ainda mais quando as infprmagdes
levam a crer que era possivel prendé-lo ao invés de mata-lo®.* -

2.3- O consentimento como exce¢do a regra geral de prdiﬁigﬁb do uso
da forca S _
A proibigao geral ao uso da forga somente se aplica, como clara-

mente expresso no texto do artigo 2, §4° da Carta, as relagdes internacio-

nais, devendo se evitar, portanto, a violagdo da integridade térritorial de
outro Estado. Assim, se o Estado que detém controle sobre 6 territorio
no qual os ataques ocorrerdo concordar com sua.execugdo por parte de
outro Estado, este ndo estard violando a integridade territorial daquele,
porquanto haverd uma exclusdo da ilicitude de tal ato. Nesse séntido;

atal ‘por: Atos’

estabelece o artigo 20 do Draft de Responsabilidade Est:
Internacionalmente Ilicitos.* ; o
A relagdo entre EUA e Paquistdo, como ja mencionadona parte
introdutoria, traz diversas ddvidas no que tange o consentimento deste
em relagdo efetuadas por aquele no territério paquistanés. Primeiramen-

te, acreditou-se que as operagdes estadunidenses no Paquistao estariam -

amparadas na aceitagdo paquistanesa, ainda que as autoridades -deste
pais nunca tenham publicado nota ou tenham mencionado em seus

% Adota-se aqui, mais uma vez, a idéia de que Bin Laden estava desarmado no momento
em que foi morto, sendo, em razdo disso, possivel as forcas americarias incapacitéd-lo
temporariamente e prendé-lo ao invés de assassind-lo. Ver notas supra 9é10. -*° * . *
“Draft Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrohgful Acts (2001)
U.N.Doc.A/56/10 in ILC Yearbook volll, Part Two, Art.20. . -~ . . -
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discursos que aceitavam tais operacdes.”” Assim sendo, as incursdes
militares realizadas neste territério estariam de acordo com o Jus ad
Bellum, n3o se constituindo em Atos de Agressdo nos termos da reco-
mendacdo 3314 da Assembléia Geral.®

Todavia, as reacbes paquistanesas colocaram em ddvida se o
governo deste pafs havia, de fato, aceitado de modo tdo amplo a ocor-
réncia destas operacdes dentro de seu territ6rio ou se, pelo menos, nao
havia consentido que essas operagdes ocorressem sem qualquer tipo de
alerta ou informacao ao Paquistdo.* Se tal consentimento nunca ocor-
reu - 0 que parece ser improvével, pois o Paquis’.céo nunca copdenou
publicamente as agdes americanas em seu territorio - 0s EUA violaram
as regras de Jus ad Bellum, em especial a proibigdo ao uso da forca
disposta no artigo 2§4° da Carta da ONU.

3- O DIREITO HUMANITARIO, A “GUERRA AO TERROR” E A
DEFINICAO DO STATUS DE COMBATENTE

O Direito Internacional Humanitario (DIH) regula as situacdes
de conflitos armados e, para a definicdo de qual conjunto nor‘mat.ivo
se aplica a cada situacao fatica, faz-se necessério estabelecer primeira-
mente qual é o tipo de conflito em questao. Existem dois tipos bésicos
de conflitos armados: os internacionais (entres dois ou mais Estados),
os ndo-internacionais (entre um Estado e um grupo ndo-estatal ou entre
dois grupos ndo-estatais entre si).

Como decorréncia da evolugdo dos conflitos armados surge um
ferceiro tipd de conflito que est4 diretamente ligado aos outros dois,
qual seja, o conflito armado internacionalizado. Este ocorre quando um
conflito inicialmente de carater ndo internacional, por ter como partes
um Estado e um grupo ndo-estatal, sofre participacéo de~um terceiro
Estado, que ou envia suas tropas para auxiliar o grupo nao-estatal ou

@2 MURPHY, Sean D. The International Legality of U.S. Military Cross-Border Op-
erations from Afghanistan into Pakjstan, 84 Int’1 L. Studies, U.S. Naval War College,
p.18. Ver também: ESPINOSA, Angeles. EEUU y Pakistan renuevan su alianza
antiterrorista, El Pais, Disponivel em: http://www.elpals.com/artwulo/m@&;macmnal/
EE/UU/Pakistan/renuevan/alianza/antiterrorista/elpepiint/20110517elpepiint_10/Tes.
Acessado em: 14/06/2011.

# Definition of Aggression, GA Res 3314 (XXIX),29th Sess, Supp N°19, UN Doc A /9619,

1974) p. 142.

‘E" ESP)IIEOSA, Angeles. Pakistany OTAN intercambian disparos en la Afganistan, El Pafs,
Disponivel em:http:// www.elpais.com/ articulo/ internacional /Pakistan / OTAN/in-
tercambian/ disparos/ frontera/ Afganistan/ elpepuint /20110517elpepuint_10/Tes.
Acessado em: 14/06/2011.
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exerce sobre este grupo um nivel de controle que possa caracterizar, pelo
menos, o teste do “overall control” .** Provando-se a interferéncia de um
terceiro Estado, o conflito passa a ser chamado internacionalizado e se
aplica a ele o conjunto normativo que regula os conflitos internacionais.

3.1 - A “Guerra ao Terror” e a classifica¢io dos conflitos armados no
Direito Internacional Humanitéario

Analisando-se a “Guerra ao Terror” & luz do Direito Humanita-
rio, depara-se com uma dificuldade de enquadramento deste conflito
em uma das trés hipéteses previstas pelo DIH.*

A Guerra em questdo ndo pode ser classificada como um con-
flito internacional porque o Terrorismo e a Al-Qaeda néo podem ser
considerados como uma entidade soberana que se enquadra dentro dos
requisitos para ser um Estado e, em razdo disso, ndo podem ser partes
em um conflito armado internacional.

Tal situagdo também ndo pode ser considerada como um conflito
ndo-internacional, porquanto todos os textos normativos que procuram
definir este tipo de conflito armado estabelecem sua existéncia como
confinada a um tnico pais.”’ O artigo comum 3° das Convencdes de
Genebra de 1948 define um conflito ndo-internacional como “(...) ocor-
rendo no territério de uma das Altas Partes Contratantes.”* (traducéo
livre). O artigo 1° do Protocolo Adicional II as Convengdes de Genebra
também traz uma defini¢do idéntica no que se refere a limitacdo ter-

* Teste de controle que reflete uma norma consuetudindria segundo o entendimento
do Tribunal Penal Internacional para a ex-Yugosldvia (TPIY). De acordo com este tes-
te, haveria um conflito internacionalizado se um terceiro Estado apoiasse um grupo
armado em conflito com um Estado. Este apoio deve englobar um controle genérico
sobre o conjunto das operagGes do grupo e também um suporte financeiro e/ou de
armamentos para o grupo. Para maiores detalhes sobre este teste, ver: Prosecutor v.
Dusko Tadic, IT-94-1-A, Judgment (15 July 1999), (International Criminal Tribunal for
the former Yugoslavia, Appeals Charmber) pp. 35-62, paras. 88-145.

“SASSOLI, Marco. Use and Abuse of the Laws of War in the “War on Terrorism”, 22 Law
& Ineq. p.195; SASSOLI, Marco. Terrorism and War, Journal of International Criminal
Justice, vol. 4, 2006, Oxford University Press, [doravante, SASSOLI, Terrorism and War],
pp. 963-966.

¥ MELZER, Nils. Targeted Killing in International Law (New York: Oxford University
Press, 2009), [doravante, MELZER], p. 257-258.

* International Committee of the Red Cross (ICRC), Geneva Convention for the
Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field
(First Geneva Convention), 12 August 1949, 75 UNTS 287, [doravante, First Geneva
Convention], Art. 3.
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ritorial dos conflitos ndo-internacionais.*” Sendo a “Guerra ao Teljroz*”
um conflito que se estende sobre mais de um pais, como Afegamstao
e Paquistdo, torna-se incabivel classificd-lo como um conflito armado
néo-internacional. .

A “Guerra ao Terror” também dificilmente poderia ser carac-
terizada como um conflito internacionalizado porque esta categoria
foi criada ndo para designar um conilito entre um Estado e um grupo
néo-estatal que ocorre em varios paises, mas stm para fazer referénciaa
um tipo de conflito em que um Estado - inicialmente a.lhelo ao CO}I\ﬂ.l’cO
entre outro Estado e um grupo ndo-estatal - ou envia suas proprias
tropas para lutar ao lado do grupo ne?}o-estatal ou e”stabelece com eftg
grupo uma ligacdo de modo a atingir o teste do overallﬂcontrol .
Tal situacdo parece ser de dificil COmMProvagao no caso da GlAler%*a ao
Terror”, analisada enquanto conflito armadp inico, pela auséncia de
meios probatérios que atestem a ligagdo existente entre a AI—Qagda e
algum Estado do Oriente Médio ou da Asia Central demodoa satisfa-
zer o “overall control test”, o qual exige, além do financiamento (seja
em termos de armamento ou em termos de fornecimento de dlnhelro
propriamente dito), uma participacao geral do Estado no planejamento
das agdes do grupo. y o

E mais adequado, dessa forma, ao inveés de tentar cla§§1flcar a
“Guerra ao Terror” como um conflito tnico e global, o que dificulta a
definicdo das regras a ele aplicadas, fragmenta-la em alguns conflitos
menores e classifica-los de acordo com suas caracteristicas segun.do 0
Direito Humanitario.” Assim sendo, haveria um conflito internaciona-
lizado (ou mesmo internacional, como querem al'gunsﬁ2 ), que ocorre no
Afeganistdo, e alguns conflitos ndo-internacionais, como no Paquistdo,
Iémen e em qualquer outro pais no qual os Estados Unidos tenham
realizado ataques contra supostos membros da Al-Qaeda e onde esta

# nternational Committee of the Red Cross (ICRC), Protocol Addi’giopal to the Geneva
Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of Non-Inter-
national Armed Conflicts (Protocol II), 8 June 1977, 1125 UNTS 699, f&rt.l(l). )

% Ver nota supra 45. O que estd em discussdo nesse momento nao & qual tei;e é ge—
cessario para que as acdes de um grupo 4 priori ngo-estatal possam ser considera als1
como cometidas por um Estado (para essa situacdo existe a divergéncia entre “overa
control” e “effective control” que foi tratado na nota supra 27). A presente n(};scus%ao
diz respeito a qual grau de interferéncia de um terceiro Estado em um conflito néo-

-internacional é necessdrio para tornd-lo internacionalizado, sem que isso implique na

imputaggo dos atos do grupo ao terceiro Estado (para essa situaggo o teste do “overall
control” &, sem dtvida, o mais apropriado).
5t GASSOLI, Guatidnamo, nota supra 30, pp. 98-100.
%2 Ibid.
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organizacdo perfaga os requisitos minimos para ser uma parte em um
conflito ndo-internacional.®® : o

3.2- Quem pode ser alvo direto de ataques segundo 0 Direito Huma-
nitario? : S

Desde o inicio do desenvolvimento do Direito Humanitério
sempre se procurou delimitar quem poderia ser alvo direto de ataques
realizados pela outra parte. Estabeleceu-se, inicialmente, que somente
o0s combatentes™ seriam alvos diretos de ataques, sendo que os civis s6
perderiam sua protecdo pelo tempo em que participassem diretamente
das hostilidades.® Devido a essa fécil possibilidade de suspensdo e de
restabelecimento do status de civil decorrente da participacdo ou ndo
nas hostilidades, este status tem sido chamado pela doutrina de “porta
giratoria” (revolving door).% : ' o

Entretanto, essa teoria tradicional nédo se adequa aos coriflitos
armados modernos em razdo do surgimento de uma terceira categoria
de pessoas entre os civis e os combatentes tradicionalmente previstos.
Esta categoria refere-se as pessoas que sdo membros de grupos arma-
dos nado-estatais e, portanto, ndo podem ser considerados militares, no
aspecto inicialmente previsto pelas Convengdes de Genebra e pelos
Protocolos Adicionais, nem civis, uma vez que este status.daria a eles
uma prote¢éo maior que o dos corpos militares inicialmerite previstos,

% Para que um grupo armado possa ser parte em um conflito ndo-internacional, ele
deve ter um nivel de organizacdo semelhante ao de um Estado, © qual compreende
um controle efetivo sobre um territério, uma hierarquia de comando bem estruturada
e a capacidade de organizar operagSes e ataques bem planejados, 0s quais exigem o
uso de forca militar pelo Estado. Nesse sentido, ver PICTET, Jean S: (ed.). Commentary
I Geneva Convention for the Amelioration of the conduct of the wounded and sick in armed
forces in the field (Geneva: International Committee of the Red Cross, 1952), pp. 49-50.
*First Geneva Convention, nota supra 48, Art. 13; International Committee of the Red

Cross (ICRC), Protocol Additional to the Geneva Conventioris of 12 August 1949, and .
relating to the Protection of Victims of International Armed Conflicfs (Protocol I), 8

June 1977, 1125 UNTS 3, [doravante, Protocol Additional I}, Art. 43.-

% Ibid, Art. 51(2) e (3). Estes dispositivos, pelo ambita do Protocolo I, s6 se aplicam aos
conflitos internacionais, entretanto, a aplicagfio deles a conflitos nio-internacionais
também acontece porque eles fazem parte do corpo normativo costumeiro de Direito
Humanitdrio aplicavel a este tipo de conflito, ver HENCKAERTS, Jean- Marie;
DOSWALD-BECK, Louise. Customary International Humanitarian Law, 1% ed, vol.1
(Cambridge: Cambridge University Press, 2005), regras 1 e 6. :

% Guidance on Direct Participation in Hostilities under International Humanitarian
Law (2008) 90:872 International Review of the Red Cross, 991, [doravante, Guidance],
p. 1035. L
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porquanto bastava aos membros desses grupos nao-estatais ndo esta-
rem participando diretamente das.hostlhdac.ie.s por um momento para
readquirirem as protecdes concedidas aos civis. .
Para preencher esta e outras lacur_las, foi feito um gstudo mais
profundo e adequado aos contlitos atuais para a defini¢do de quem
pode ser legalmente atacado durante um contlito armado. Segundo
esses estudos publicados pelo Comité Internacmnallda Cruz Vermelha,
para que um individuo possa ser alvo de ataques, € necessario que ele
execute uma funcdo que venha a afetar, diretamente, a ca}5)7ac1dade
militar de uma parte no conflito em beneficio da outra parte.
Destarte, um membro de um grupo armado néo-estatal que
desempenha uma funcéo em nome do grupo que acarreta sua direta
participagdo nas hostilidades - tendo, assim, uma fungéo continua de
combate” - perde a protegdo de civis que tinha outrora e pode ser a}lvo
direto de ataques a qualquer momento, pelo tempo em que mantiver
essa fungdo e sua condicao de membro do grupo. Por poder ser alvode
ataques em carater permanente, sdo garantidas a ele, outrossim, todas as
protecdes estabelecidas para os combatentes tradicionalmente previstos.
Portanto, Bin Laden, por ter uma fungdo envolvendo a pre-
paragéo, execugdo ou comando de agOes que vieram a trazer danos 5a8
outra parte no conflito com os EUA, p_odla ser alvo direto de ataques.
Todavia, o simples fato de que ele podia ser atacado néo conferia aos Es-
tados Unidos o direito de mata-lo tio logo surgisse uma oportunidade.
O “fim da guerra” é enfraquecer o oponente para dgrrgté—lo, mas, para
atingir esse objetivo, as partes nao tém recursos 111m1tados, devendo
evitar meios e métodos de guerra que causem sofrlmfint? desneces-
srio ou que aparentem ser desproporcionais em relagdo a vantagem
militar esperada.’® Deve-se buscar sempre 0S me10s Menos danosos de
se alcancar a meta e ndo escolher o meio pela sua mera conveniencia.
Dessa forma, se considerarmos que Bin Laden estavaNdesarrpado
no momento em que foi morto - como indica as informacdes mais re-
centes acerca das circunstancias de sua morte®®-, 0 ql_xe tornaria posswel
sua prisdo, os agentes americanos nao poderiam~31mplesmente optar
por assassina-lo por ser este o objetivo da operagao. .
Além disso, as pessoas que se encontravam na casa com Bin
Laden, principalmente sua mulher e seu filho® , ndo poderiam ter sua

% Ibid, pp. 1013-1031.

% Ibid, pp. 1006-1009.

% Protocol Additional I, nota supra 54, Art. 35(1) e (2).
% Ver nota supra 10.

% Ver nota supra 9.
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filiacdo a rede Al-Qaeda presumida pelo mero parentesco com seu

lider ou pelo simples fato de estarem na mesma casa que ele, devendo
sempre, em caso de dtvida sobre seu status, prevalecer a ideia de que
eles eram civis e que ndo poderiam ser alvo de ataques diretos dos
agentes americanos.®

Conclui-se, assim, que no Direito Internacional Humanitario
as categorias de civis e combatentes (sejam eles aqueles classicamente
previstos pelas Convengoes de Genebra ou aqueles membros de grupos
ndo-estatais) sdo mutuamente exclusivas, uma vez que, de acordo com
a artigo 50 (1) do Protocolo Adicional I , um civil ¢ qualquer pessoa
que ndo pertence a uma das categorias de pessoas descritas no artigo
4 da Il Convencao de Genebra® e no artigo 43 do Protocolo Adicional
I, 0s quais definem quais pessoas sdo combatentes. Nota-se, portanto,
que ndo existe uma categoria intermediaria entre as categorias de civil
e combatente (seja ele “legal” ou “ilegal”).®® Esta conclusdo juridica
inviabiliza a alegacdo de autoridades americanas, como o Presidente
Bush®, de que as pessoas presas na prisdo de Guantdnamo seria “com-
batentes ilegais”, os quais ndo teriam direito as garantias asseguradas
aos “combatentes legais” pelas Convencdes de Genebra.

4- OS DIREITOS HUMANOS E A SUA APLICACAO NA EXECU-
GCAO EXTRAJUDICIAL DE OSAMA BIN LADEN

O terceiro campo em questéo, o dos Direitos Humanos, ganha
bastante importancia uma vez que, pelo fato da “Guerra ao Terror” ndo
se enquadrar em nenhum das categorias de conflito armado prescritas
pelo Direito Humanitério, o Presidente Bush manifestou-se no sentido
de que as protegdes do Direito Humanitario ndo se aplicariam aos pri-
sioneiros ligados a al-Qaeda, restando, portanto, unicamente aplicavel
a eles as normas de Direitos Humanos.*’

% Guidance, nota supra 34, pp. 1007 e 1039,

% Protocol Additional I, nota supra 56, Art. 50(1).

% International Committee of the Red Cross (ICRC), Geneva Convention Relative to
the Treatment of Prisoners of War (Third Geneva Convention), 12 August 1949, 75
UNTS 135, Art. 4°. A redagzo deste artigo é idéntica a dos artigos 13 da Primeira e da
Segunda Convengéo de Genebra.

S SASSOLL Guantinamo, nota supra 30, pp. 100-105. Neste sentido ver também a decisio
da Suprema Corte Americana no caso Hamdan v. Rumsfeld, Secretary of Defense, et al.;
June 26, 2009; No. 05-184. :

% US detainees to get Geneva rights. BBC News. Disponivel em: http:/ /news.bbe.co.uk/2/
hi/americas/5169600.stm. Acessado em: 27/05/2012.

¢ Esta discussdo foi superada pela decisdo da Suprema Corte Americana no caso
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Analisando a morte de Bin Laden sob a perspectiva d.este con-
iunto normativo, percebe-se que o Pacto I_nte\rngcio?'al de Dlre/ltos Civis
e Politicos (PIDCP) estabelece que o direito a vida é }rl.derrogavel, mes-
mo em situacdes de emergéncia publica, sendp El‘?lgldo que qualquer
pessoa seja privada de sua vida de forma arbitraria® :

“ Artigo 6° - 1- Todo ser humano ter o direito inerente
A vida. Este direito deve ser protegido pelo Direito.
Ninguém deve ser arbitrariamente privado de sua
vida.

2- Nos paises que ndo aboliram a pena de morte, a
sentenca de morte pode ser imposta s6 para 0s mais
sérios crimes, de acordo com lei vigente no momento
da comissdo do crime e ndo contraria as provisoes
deste Pacto e da Convengéo para Prevencdo e Puni-
¢do do Crime de Genocidio. Esta penal%dade pode
somente ser executada de acordo com o ]ulgamentg
final proferido por uma corte competente. (..
(tradugao livre)®

Cumpre ressaltar a redagéo quase idéntica do.digpositivo refe-
rente a esta temdtica na Convengao Americapa d§ D1're1to~s Hurpapgs
(CADH), o qual menciona, inclusive, a proibigéo a privago arbitraria

ireito a vida.”
@0 dlreio(?o;’lizengao Européia de Direitos Humanos (CEDH) ndotraza
palavra” arbitrariamente” em seu artigo 2°, que trata'c?o d1r91t0 avida,
mas apresenta importantes elementos que~podem au>.<111ar na mtferpretaj
¢do que deve ser dada ao termo em questdo. Este artigo determina que:

Hamdan v. Rumsfeld, nota supra 65. Nesta deciséo, a Supr?ma Corte Aanerléana ]ul%oel;
que os prisioneiros da “Guerra ao Terror” estdo sujeitos as protecdes asd onvej::r;1 oS
de Genebra, sobretudo do seu artigo comum 3f’. Ainda assim, considerando o e?] i
mento da Corte Internacional de Justica no Nicaragua Case, nota supra 1?, el na Nuc ;Zs
Weapons Advisory Opinion, nota supra 28, de que os Dlre1to/s Humanos sdao ex .gegg:ido
enquanto o Direito Humanitario & lex specialis, € aconselhdvel um esltu do meu‘selas do
das protecdes conferidas por esta esfera do dlrelt\o, sobretudo em reBe}gaE .’:1dql;1 q
possuem relaggo direta com o evento que levou a morte f:le Osama | 1; Rsfl }?t 6 De.
% N General Assembly, International Covenant on Civil and Political Rights,

cember 1966, United Nations, Treaty Series, vol. 999, p. 171, [doravante, ICCPR], Art.

4

® Ibid, Art.6. . o
7 Organization of American States, American Convention on Human Rights, “Pact of

San Jose”, Costa Rica, 22 November 1969, Art. 4(1).
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“Artigo 2° .1. O direito a vida de todas as pessoas

deve ser protegido pelo Direito. Ninguém deve ser -

privado de sua vida intencionalmente salvo em
execucdo de uma sentenca de uma Corte seguindo
sua condenagdo por um crime cuja penalidade é
prevista em lei.

2- Privacdo do direito a vida ndo deve ser vista
como infligida em contravencdo deste artigo quando
resulte do uso da forga que ndo é maior do que o
absolutamente necessério:

(a) na defesa de qualquer pessoa de uma violéncia
ilegal

(b) para efetuar uma prisao legal ou prevenir a fuga
de uma pessoa legalmente detida

(c) em acdes legalmente tomadas com o objetivo de
parar protestos violentos e insurreicdes.” (traducio
livre)

A redagdo dos trés artigos supramencionados (o do PIDCP, o da
CEDH e o da CADH) induz a existéncia de uma relagéo entre os termos
“arbitrariamente” e “absolutamente necessario”. Pode-se, inclusive,
concluir que, para que uma privagéo do direito a vida néo seja arbitraria,
ela deve: (I) respeitar o principio da necessidade absoluta, refletido no
artigo 2°, §2°, da CEDH; ou (II) deve originar-se de uma decisdo final
e irrecorrivel que tenha sido proferida por um tribunal competente e
que seja fruto de um devido processo judicial”.

A necessidade absoluta estabelece que o uso legal de forca letal
ndo pode exceder o que é estritamente necessério para manter, restaurar
ou impor o Direito e a ordem nas circunstancias concretas.” O uso de
forca potencialmente letal s6 pode ocorrer nas hipéteses em que outros
meios menos danosos se mostrarem ineficientes ou ndo trouxerem
garantias de que o objetivo da operagao sera alcangado. Além disso, a
forga potencialmente letal deve ser usada de maneira que atinja a meta
da operagdo e que seja 0 menos danosa possivel as vidas humanas.
Dessa forma, o assassinato de um individuo s6 pode ocorrer quando
for insuficiente meramente incapacita-lo. O aspecto temporal também é
relevante, ou seja, o uso da forga deve ser adequado ao momento em que
ocorrem. Portanto, se as circunstancias da operacdo evoluem de modo

" Council of Europe, European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, 4 November 1950, ETS 5, Art. 2.

72 ICCPR, nota supra 68, Arts. 6(2) e 14(1).

% MELZER, nota supra 47, p. 228
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a permitir quée o objetivo seja alcancado sem necessariamente matar
o alvo, sua morte ndo podera mais ser legalmente tida como objetivo.
Assim, mesmo que a partir do plano inicial da operagéo fosse percebido
que seu objetivo s6 seria alcangado se o alvo fosse assassinado, uma vez
alteradas as circunstancias faticas e sendo possivel atingir o objetivo
da missdo sem matar o alvo, este ndo poderia mais ser assassinado.

_ Entretanto, h4 quem defenda que o respeito exclusivo ao pri?-
cipio da necessidade absoluta néo seria suficiente, devgndo.a acdo
também levar em consideragdo os principios da proporcionalidade e
da precaugdo® -

A proporcionalidade determina que, mesmo que O uso da fc>~r—
ca letal atenda 4 todos. os aspectos da necessidade absoluta, ele néo
poderia ocorrer se o perigo esperado pelo seu uso fosse considerado
desproporcional comparado com a gravidade da ameaca ou ofensa
removida. A proporcionalidade promove, entdo, um balango entre o
objetivo'que a operagdo pretende alcangar e o dano que ela pode gerar.
A precaugio, por sua vez, estabelece que as operagdes devem ser Pla—
nejadas, organizadas e controladas de modo a minimizar, na maxima
escala possivel, o recurso a forga letal. o

Destarte, como ja mencionado, considerando a primeira hipétese
de privacao nao-arbitréaria do direito a vida, seria necessario provar a
existéncia de uma necessidade absoluta para que fosse legitimo matar
Osama Bin Laden. Desse modo, se considerarmos que ele estava ar-
mado no momento de sua morte - como se alegou em uma primeiro
momento” --esta hip6tese de privagio ndo-arbitrdria do direito a vida
teria ocorrido. Entretanto, se considerarmos a revelagdo posterior de
que Bin Laden n#o estava armado’, esta hip6tese nao teria ocorrido,
uma veéz que requisito da necessidade absoluta ndo estaria presente,
sendo possivel prendé-lo ou incapacité-lo ao invés de mat?.~10.~ )

Desde modo, analisando a segunda hipétese de privagdo nao-
-arbitraria do direito & vida, percebe-se que a morte de Bin Laden ndo
foi fruto de tima sentenca dada por uma Corte, portanto ndo fm:am
respeitados principios basicos de Direito Processgal, como o Pr1nc1p~10
do Contraditério, Principio da Ampla Defesa e Principio da Presuncao
de Inocéniia, comuns a maioria dos paises no mundo e posfnvadog
nas Convencdes Internacionais de Direitos Humanos.” Nao lhe foi

i

 Ibid, pp. 100 e 116.

7 Ver nota supra 9.

76 Ver nota supra 10. o ‘

77 JCCPR, hota supra 68, Arts. 14,15,16 e 17.
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permitido, dessa forma, defender-se das acusagdes que existiam contra
ele e lhe foi negado o direito de ser considerado inocente, se as provas
em relagdo as alegacdes feitas ndo convencessem a Corte imparcial,
independente e competente para julgar tal demanda. Portanto, nota-se
que a segunda hipétese de privagdo ndo-arbitraria do direito a vida ndo
ocorreu na situacdo sob analise.

5- POSSIVEIS ALTERNATIVAS A EXECUCAO EXTRAJUDICIAL

Se considerarmos que Bin Laden ndo estava armado no momen-
to de sua morte, o que tornaria possivel que ele fosse preso e levado
a julgamento, um problema bastante significativo surge: onde efetuar
esse julgamento? Duas solugbes, igualmente problematicas, existiriam,
sendo a primeira delas a constituicdo de um tribunal ad hoc e a segunda
um julgamento realizado pelo Tribunal Penal Internacional (TPI).

A primeira opgao seria bastante semelhante 2 adotada no caso de
Saddam Hussein’ e teria como principal critica a impressdo marcante
de ter sido um “tribunal dos vencedores”, perdendo a decisdo um pouco
de sualegitimidade. Ademais, esta decisdo poderia ser vista como uma
violagdo ao principio processual do Juizo Natural, segundo o qual para
cada demanda deve haver um tribunal constituido previamente ao fato
julgado e que tenha jurisdi¢do tinica sobre a questéo. '

A segunda opgéo passaria a idéia de um julgamento mais impar-
cial na medida em que o TPIj4 é um tribunal regularmente constituido
e em atividade. Porém, o tribunal provavelmente ndo reconheceria sua
jurisdi¢do em relagéo ao caso de Bin Laden porque os requisitos para
sua jurisdigdo ndo estariam presentes, porquanto, para que o TPI possa

7 Julgamento de Saddam Hussein, ex-presidente do Iraque, aconteceu em um Tribunal
Especial Iraquiano. Ele foi acusado de violagtes dos Direitos Humanos durante o seu
governo e foi condenado a pena de morte (por enforcamento) pelo assassinato de 148
homens, predominantemente xiitas, na cidade iraquiana de Dujail em 1982. A defesa de
Hussein pediu varias vezes por um adiamento dos procedimentos, insistindo que n&o
lhe havia sido dado tempo suficiente para revisar todos os documentos da promotoria
como eles haviam sido providos sob as regras do tribunal mas esses pedidos foram
negados. Enquanto isso, organizagdes internacionais de direitos humanos, incluindo
a Human Rights Watch e a Anistia Internacional, sugeriram que o Tribunal Especial
do Iraque e seu processo juridico podem ndo cumprir padrdes internacionais para
um julgamento justo. As Nagdes Unidas também negaram ajuda aos procedimentos,
expressando preocupagbes similares sobre a justiga, além da possibilidade de uma
pena de morte no caso. Para maiores informacdes ver: Iraq: Saddam Hussein put to the
death. Human Rights Watch. Disponivel em: http:/ /www.hrw.org/news,/2006/12/29 /
irag-saddam-hussein-put-death. Acessado em: 28/05/2012.
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julgar uma demanda, é preciso provar a presenca de jurisdigdo em razéo
da matéria, do tempo e, alternativamente, ou da pessoa ou do local.

5.1 - A jurisdi¢do em razio da matéria e a auséncia de uma definicao
de terrorismo

Ajurisdi¢do em razdo da matéria diz respeito as condutas prati-
cadas. O TPI é competente para julgar trés tipos de conduta: crimes c~ie
guerra, crimes contra a humanidade e genocidio.” Portanto, o TPI ndo
apresenta jurisdigio em relag&o ao terrorismo enquanto crime autono-
mo, mas s6 pode julgar tais préaticas quando elas forem consideradas
formas de crime de guerra ou crime contra a humanidade, devendo,
portanto, apresentar os requisitos de cada um desses crimes.

Apesar de ser muito utilizado, o termo terrorismo nao apresenta
uma definicdo clara no plano internacional, 0 que.dlﬁculta que e:‘s’cga0
pratica esteja sob a jurisdigdo da maioria dos tribunais Internacionais.
O Tribunal Especial para o Libano (TEL) é o tinico trlbunal hoje estabele-
cido com jurisdigo sobre o crime de terrorismo. Criado por um acordo
entre as Nacdes Unidas e o Libano devido a resolugéo 1661% (2006) do
Conselho de Seguranca® , ele objetiva processar os responsavels pelos
ataques ocorridos no dia 14 de Fevereiro de 2005, que levaram a morte
do ex-Primeiro Ministro libanés Rafiq Hariri, bem como a morte de
véarias outras pessoas. o o

Em recente decisdo interlocutéria sobre o direito aplicavel,
publicada em 11 de Fevereiro de 2011, este Tribunal apresgqta o en-
tendimento de que, apesar de muitos doutrinadores se posicionarem
acerca da inexisténcia de uma definicdo consuetudindria de terrorismo,
tal definigdo de fato emergiu no Direito Internacional.*

Segundo este Tribunal, a definicdo de terrorismo:

“(...) requer os seguintes trés elementos chave (i) o

7 Rome Statute for the International Criminal Court, 17 July 1998, U.N. Doc. A/
CONF.183/9, [doravante, Rome Statute], Arts. 5, 6, 7 e 8. Segun'dg o art. 5(2), a ju-
risdigdo sobre o crime de agresséio esta condicionada a uma deﬁmgao do crime e o
estabelecimento das condicdes sob as quais essa jurisdigdo ocorrerd. Uma definicdo
para o crime de agressdo foi adotada na Conferéncia de Ke}mpala em 2010, entretanto,
a aceitacdo dessa defini¢fio e a decisdo se o TPI ter_é jurisdigio sobre esse crime foram
postergados para uma préxima conferéncia a realizar-se em 2017.

8GASSOLI, Terrorism and War, nota supra 46, pp. 960-961.

81 UNSCOR, 61° Ano, 5401° Encontro, S/RES/ 1664 (2006). ' N

8 Interlocutory Decision on the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetra-
tion, Cumulative Charging, Case No. STL-11-01/1 (Feb. 16, 2011), paras. 83-84 e 102-103.
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cometimento de um ato criminal (como homicidio;
seqliestro, tomada de reféns, incéndios etc.), ou
ameacar o cometimento de tal ato; (ii) a intencdo de
espalhar o medo entre a populacéo (que geralmente
exigiria a criagdo de perigo piblico) ou direta ou
indiretamente coagir uma autoridade nacional ou
internacional a tomar certa atitude, ou abster-se de
toma-la; (iii) quando o ato envolve um elemento
" “transnacional.”®

A posi¢do tomada pelo Tribunal Especial para o Libano (TEL)
ndo impressiona se consideramos que o presidente da Camara de
Apelagdo é Antonio Cassese, ex-presidente da Camara de Apelagédo do
Tribunal Penal Internacional para ex-Yugosldvia, que em seus livros ja
havia demonstrado sua opinido acerca da existéncia de uma definigéo
de terrorismo no plano internacional. Em sua obra sobre o Direito Penal
Internacional, Cassese ja defendia ser uma definicdo costumeira de ter-
rorismo composta por trés elementos chave, similares aos apresentados
pela decis@o do TEL, quais sejam:

“(a) Ser uma préatica composta por atos que sdo
considerados criminosos: pelos principais sistemas
* penais mundiais; (b) ter como objetivo espalhar o
terror entre a populagédo; (c) e ter como elemento
motivador algum aspecto politico, religioso etc.” %

Entretanto, apesar da importancia da opinido de Antonio Casse-
se, a maioria dos doutrinadores entende que ndo existe uma definicdo
consuetudinaria de terrorismo no Direito Internacional contemporéa-

85
neo.

5.2 - A jurisdi¢do em razdo do tempo e os ataques as embaixadas es-
tadunidenses na Tanzania, no Quénia e os ataques de 11 de Setembro

A jurisdigdo em razdo do tempo, por sua vez, lida com a neces-

8 Jbid, para. 85 ’

8 CASSESE, Antonio. International Criminal Law, 1° ed. (New York: Oxford University
Press, 2003), pp. 120-131. : : ‘
& L AMBERT, J., Terrorism and Hostages in International Law (Cambridge: Grotius Publi-
cations, 1990), p. 13; WILLIAMSON, Myra. Terrorism, War and International Law: The
Legality of the Use of Force against Afghanistan in 2001 ( Burlington: Ashgate Publishing
Company, 2009), pp. 38-40. '
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sidade de se provar que os fatos, dos quais o réu é acusado, ocorreram
posteriormente ao dia 1* de Julho de 2002, data da entrada em vigor
do Estatuto do TIP, na medida em que seu artigo 11(1) menciona que:
“ A Corte s6 tem jurisdi¢do em relagdo aos crimes cometidos depois da
entrada em vigor deste Estatuto.”® (tradugdo livre)

O Estatuto de Roma, que constituiu o TP, entrou em vigor no
dia 1° de Julho de 2002, pois, no dia 11 de Abril do mesmo ano, 10 (dez)
Estados simultaneamente depositaram seus instrumentos de ratificacao,
perfazendo o nimero necessério de 60 (sessenta) Estados-membros.”
Dessa forma, o TPI ndo poderia julgar os ataques as embaixadas estadu-
nidenses na Tanzénia e no Quénia® nem os ataques de 11 de Setembro,
principais acusagdes que recaem sobre Bin Laden porque tais eventos
ocorreram anteriormente & entrada em vigor do Estatuto de Roma.

5.3 - A jurisdicdo em razdo da pessoa e a jurisdigdo em razdo do local

Alternativamente, deve-se provar também a existéncia de juris-
digdo em razdo da pessoa ou jurisdigdo em razdo do local. A primeira
diz respeito a se o pais de nacionalidade do autor do alegado crime
é parte do Estatuto de Roma e, portanto, aceita a competéncia do TPI
para julgar as demandas em que seus nacionais sdo réus. A segunda
refere-se a se o pais onde o alegado ato ocorreu ¢é parte do Estatuto e,
consequentemente, aceita a competéncia do TPI para analisar fatos
ocorridos dentro do seu territério.

No presente caso, a jurisdi¢do em razdo da pessoa estaria preju-
dicada porque Bin Laden perdeu sua nacionalidade saudita em 1994,
devido a desentendimentos com a familia real deste Pafs. Por isso, Bin
Laden é, desde entdo, apatrida, ndo podendo a jurisdigdo pessoal ser-lhe
aplicada. Por fim, a jurisdigéo local, pelo menos no que tange os ataques
de 11 de Setembro, é inexistente porque o pais em que eles ocorreram,
os Estados Unidos, ndo é parte do Estatuto de Roma.”

% Rome Statute, nota supra 79, Art. 11.

8 Ibid, Art. 126.

#0s praticamente simultaneos ataques as Embaixadas dos EUA em Nairdbi, no Quénia,
e em Dar es Salaam, na Tanzinia, ocorreram em 7 de Agosto de 1998. No primeiro
ataque, devido ao fato da embaixada localizar-se em uma area movimentada do centro
da cidade, houve 291 mortos e cerca de 5.000 feridos. No segundo, 10 pessoas foram
mortas e cerca de 70 ficaram feridas. Para maiores informagdes ver: Attacks on US
Embassies in Kenya and Tanzania. Disponivel em: http:/ /www.globalsecurity.org/
security / ops/98emb.htm. Acessado em: 28/05/2012.

® http:/ /www.icc-cpi.int/ Menus/ ASP/ states+parties/. Acessado em 11/06/2011.
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6 - CONCLUSAO

O fato da “Guerra ao Terror” ndo se enquadrar perfeitamenteem

nenhum dos trés tipos de conflito armado previsto pelo Direito Inter-

nacional Humanitario (DIH) ndo torna inaplicavel seus dispositivos. A
“Guerra ao Terror” é um termo politico que, do ponto de vista juridico, -

ndo faz referéncia a um conflito Gnico de carater global, mas sim a um
conjunto de conflitos armados singulares que, ocorrendo em lugares
diferentes e de modos distintos, sdo regulamentados por conjuntos
normativos especificos do DIH. Ademais, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos (DIDH), apesar de ser lex generalis em situagdes
de conflito armado, estabelece vdrias prote¢des que ndo podem ser
negligenciadas nas agdes executadas no contexto da “Guerra ao Terror”.

Por fim, o julgamento de Bin Laden pelo Tribunal Penal Inter-
nacional mostra-se inviavel em razdo dos limites de competéncia deste
6rgdo. Seu julgamento por uma Corte ad hoc também apresentaria
dificuldades, em especial pela inexisténcia de uma definicdo consue-
tudinéria de terrorismo e pelas alegacdes de violagdo ao Principio do
Juizo Natural. Entretanto, apesar das dificuldades, esta altima opgdo
seria muito mais adequada do que executa-lo extrajudicialmente, vio-
lando diversas normas de Jus ad Bellum, de Jus in Bello, de DIDH e de
Direito Penal Internacional. :
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SUMARIO: 1 Meio Ambiente e Meio Ambiente do Trabalho: conceitos
e caracteristicas; 2 O Meio Ambiente Equilibrado como Direito Fun-
damental; 3 O Meio Ambiente do Trabalho Equilibrado e a Tutela da
Satide e Seguranga do Trabalhador; 4 Os Adicionais de Remuneragdo
e as Situacdes de Trabalho Ensejadoras de seu Pagamento; 5 O Meio
Ambiente do Trabalho Equilibrado e os Adicionais de Remuneragao.

1- MEIO AMBIENTE E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: CON-
CEITOS E CARACTERISTICAS

O objeto central do presente trabatho ¢ o estudo do chamado
meio ambiente do trabalho. Porém, antes de analisarmos suas principais
caracteristicas, faz-se necessario discorrer sobre um conceito mais
abrangente: o de meio ambiente. ;

De acordo com Edis MILARE, ao que parece, a expressdo meio
ambiente foi utilizada pela primeira vez pelo naturalista francés Geo-
ffroy de Saint-Hilaire, em sua obra Etudes progressives d'um naturaliste,
publicada em 1835".

Dentre as intimeras conotagdes existentes, o termo meio também

* Doutoranda e Mestre em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais, Belo Horizonte-MG; Especialista em Direito do Trabalho e Processual
do Trabalho pela Universidade Estacio de 54, Juiz de Fora-MG; Professora Assistente
da Universidade Federal de Vigosa, Vi¢osa-MG.

IMILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 52.
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se refere ao “lugar onde se vive, com suas caracteristicas e condiciona-
mentos geofisicos; ambiente”2 O vocabulo ambiente, por sua vez, indica
0 meio “que cerca ou envolve o0s seres vivos ou as coisas, por todos os
lados; envolvente [...] meio ambiente”. E de se notar, portanto, certa
redundéncia na expressdo meio ambiente, uma vez que meio e ambiente
sdo sinénimos.

Quanto a referida redundancia, nota José Afonso da SILVA:

Em portugués, também ocorre o mesmo fendémeno,
mas essa necessidade de reforcar o sentido signifi-
cante de determinados termos, em expressdes com-
postas, é uma pratica que deriva do fato de o termo
reforgado ter sofrido enfraquecimento no sentido
a destacar, ou, entdo, porque sua expressividade é
mais ampla ou mais difusa, de sorte a ndo satisfazer
mais, psicologicamente, a idéia que a linguagem
quer expressar®.

No entendimento de Edis MILARE, meio ambiente ¢ “a combi-
nagdo de todas as coisas e fatores externos ao individuo ou populagéo
de individuos em questdo”®. Nesse sentido, ndo é mero espago, mas
uma realidade complexa constituida por seres bidticos e abidticos e
suas relagdes e interagdes.

Nessa mesma esteira, Toshio MUKALI, define-o como um ecossis-
tema, “formado de dois sistemas intimamente inter-relacionados [sic]: o
“sistema natural’, composto do meio fisico e biol6gico (solo, vegetacao,
animais, habita¢bes, agua etc.) e o “sistema cultural’, consistindo do
homem e de suas atividades”®. ‘ '

Assim também se apresenta o conceito de José Afonso daSILVA,
para quem o meio ambiente é “a interagdo do conjunto de elemen-
tos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento

>FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa.
Marina Baird Ferreira; Margarida dos Anjos (coord.). 4. ed. Curitiba: Ed. Positivo, 2009,
p. 1303.

*FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa.
Marina Baird Ferreira; Margarida dos Anjos (coord.). 4. ed. Curitiba: Ed. Positivo, 2009,
p- 116.

* SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. S3o Paulo: Matheiros,
1994, p. 1.

S MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossério. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 52. .

® MUKALI, Toshio. Direito ambiental sistematizado. Rio de Janeiro, Forense Univer-
sitdria, 1992, p. 3.
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equilibrado da vida em todas as suas formas””. Este €, como se V&, um
conceito globalizante de meio ambiente, posto que abrangente de toda
a natureza original, artificial e cultural, compr.eender}dg, pois, o S?l(?, a
agua, o ar, a flora, o patriménio historico, artistico, turistico, palsagistlcq
e arqueologico. . o

Como é possivel notar, os conceitos até entao expostos, ca.da
um a sua maneira, consideram o meio ambiente numa perspectiva
ampla, vez que denotam a abrangéncia de um complexo de elementos
naturais e artificiais que se interagem e possibilitam a vida em todas
as suas formas. '

Até por este motivo ¢ que José Afonso da SILVA realiza o estudo
do meio ambiente segundo trés dimensdes ou aspectos, a saber: a) meio
ambiente artificial: constituido pelo espago urbano construido, consubs-
tanciado no conjunto de edificagdes e dos equipamentos pﬁbhcos como
ruas, pracas, areas verdes e espagos livres em geraill; b) meio aml?lepte
cultural: integrado pelo patriménio histérico, artistico, arqueolgg{co,
paisagistico e turistico; e ¢) meio ambiente na.tural, ou fisico: Sonshmldo
pelo solo, a 4gua, o ar atmosférico, a flora, enfim, pela mteragao d0§ seres
vivos e seu meio, onde se da a correlagdo reciproca entre as especies e
as relacdes destas com o ambiente fisico que ocu.pa.r.ng. .

E claro que, em razéo da unidade e indivisﬂ)ﬂ%dade do meio am-
biente, o seu estudo de forma fragmentada serve, 1’.1mca e meramente, a
um proposito didético,  medida que facilita a analise global c'lo mesmo.
Nesse sentido, o entenidimento esposado por Sandro Nahamias MELO:

Nao se sustenta [...] a divisdo do meio ambiente em
subespécies ou classes, sob pena de admitir-se que
as a¢des humanas, de qualquer natureza, incidentes
sobre determinado aspecto do meio ambiente, ndo
tenham, necessariamente, qualquer repercussao
sobre os demais aspectos do mesmo’.

F, justamente, dentro da perspectiva dos aspectos c.io meio am-
biente que, didaticamente, podemos compreender o meio ambiente
do trabalho como inserido no meio ambiente artificial, que se conceitua
como sendo “a ambiéncia na qual se desenvolvem as atividades do

7SILVA, José Afonso da. op cit, p. 2. )
8SILVA, %osé Afonsoda. Dgeito ambiental constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1994,

.3. . )
gMELO, Sandro Nahamias. Meio ambiente do trabalho e greve ambiental. Revista LTr,

v.73,n°2, p. 141-146, fev. 2009, p. 141.
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trabalho humano”®, ou seja, o local onde se desenrola boa parte da
vida do trabalhador, cuja qualidade, inclusive, estd intimamente ligada
a qualidade daquele ambiente.

E curioso notar, neste ponto, que a Lei n° 6.938, de 31 de agosto
de 1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), promulgada sob
a égide do regime constitucional de 1967 e recepcionada pela atual Lei
Fundamental, deixou de contemplar o meio ambiente do trabalho como
integrante do conceito de meio ambiente. Alids, ela nem sequer levou
em consideracdo o meio ambiente artificial ou cultural como aspectos
conceituais do meio ambiente.

De fato, em seu conceito normativo, presente no dispositivo
do artigo 3°, inciso I, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, o
meio ambiente vem definido como “o conjunto de condicdes, leis, in-
fluéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Como se v&, tal conceito
normativo, restrito, tdo-somente, ao aspecto do meio ambiente natural,
acabou por definir o meio ambiente sob um ponto de vista puramente
bioloégico, descurando-se do ponto de vista social e humano.

Isto ndo quer dizer, entretanto, que ndo possamos considerar
0 meio ambiente do trabalho como uma dimens&o particularizada do
meio ambiente. Muito pelo contrério! Devemos compreender o meio
ambiente também de acordo com o seu contetido humano e social, e,
nesse sentido, na acepg¢do de meio ambiente do trabalho! Alias, assim
procedeu o Legislador Constituinte de 1988, rompendo totalmente

com o conceito normativo tradicionalmente apresentado acerca do
meio ambiente.
Como bem asseverou Paulo de Bessa ANTUNES,

ap6s a entrada em vigéncia da Carta de 1988, ndo
se pode mais pensar em tutela ambiental restrita a
tnico bem. Assim é porque o bem juridico ambiente
d complexo. O meio ambiente é uma totalidade e s6
assim pode ser compreendido e estudado'.

Tal acep¢do mais ampla do conceito de meio ambiente pode ser
denotada quando a Carta Constitucional de 1988, em seu artigo 200,
inciso VIII, explicitamente menciona, como uma das atribuicdes do
Sistema Unico de Satide, a colaboragéo “na protegdo do meio ambiente,

Y Ibidem, p. 143.

" ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 9. ed., rev., amp. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 61.
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nele compreendido o do trabalho” [grifos nossos].

2. O MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO COMO DIREITO FUN-
DAMENTAL

Como vimos anteriormente, 0 meio ambiente natural existe inde-
pendente da presenca humana, sendo, inclusive, anterior a mesma.(:'lLIré\a
vez, porém, que o homem surge e passa a se organizar em sociedade,
construindo o meio ambiente artificial e cultural, inevitavelmente, passa
a promover alteragdes no meio ambiente natural, bu§candq molde}—I.o
em conformidade com seus interesses, tornando-o, assim, mais propicio
ao seu bem-estar. )

Alterar o meio ambiente natural ndo é o problema! Até porque,
com o rapido progresso da ciéncia e tecnologia humanas, sobre’cudo1 na
contemporaneidade, é impossivel se trabalhar com a ideia da completa
inalterabilidade do meio ambiente natural. O problemrfl, isto sim, é al-
terar o meio ambiente natural de maneira desproporc:longl, de modo
a imprimir-lhe um desequilfbrio ecol6gico. Neste ponto, interessante
referenciar o conceito de equilibrio ecologico apresentado por Gilberto
GIOVANETTI e Madalena LACERDA:

Equilibrio ecolégico é o estado de equilibriq entre
os diversos fatores que formam um ecossistema
ou habitat, suas cadeias troficas, vegetacao, clima,
microorganismos, solo, ar, 4gua, que pode ser'd~e—
sestabilizado pela acdo humana, seja por polu,1g_ao
ambiental, por eliminaggo ou introdugéo de espécies
de animais e vegetais™.

E por esse motivo que a Constituicao brasileira de 1988 buscou
garantir, em seu artigo 225, caput, o direito fundamental ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado:

Axt. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial 4 sadia qualidade de vida, 1mpond0-seA ao
Poder Ptblico e & coletividade o dever de defende:lo
e preservé-lo para as presentes e futuras geracOes
[grifos nossos].

12 GIOVANETTI, Gilberto; LACERDA, Madalena apud MA(;HADO, Paulo Affonso
Leme. Direito ambiental brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 119.
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. Note-se que, no dispositivo acima transcrito, a Constituicéo fez
mais do afirmar o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
Busqou-s:e, ali, construir um vinculo entre esse direito e a qualidadé
de Vldf;l, implicitamente asseverando que a sadia qualidade de vida s6
poderd ser conseguida e mantida se o meio ambiente estiver ecologi-
camente equilibrado. ¢

' Cor_n. isso, a Constituicdo toma consciéncia de que o meio am-
biente ~equ111brado se transforma num patriménio, cuja preservacio e
pr?tegao se tornaram um imperativo do Poder Ptblico, para assegurar a
§aude e o bem-estar do ser humano, assegurando, também, e em%’ﬁtim
instancia, o direito fundamental & vida®. , )

. Taml?ém no sentido de considerar que a protecio ambiental
constitui meio essencial para se alcancar adequadas condiges de bem-
-estar e vida, levanta-se o texto da Conferéncia de Estocolmo, de 1972;

\O‘homem tem o direito fundamental a liberdade,
a igualdade e ao desfrute de condicdes de Vidf:;
adequadas, em um meio ambiente de qualidade
tal que Ihe permita levar uma vida digna, gozar de
bem-estar e é portador solene de obrigacao de pro-
teger e melhorar o meio ambiente, para as geracdes
presentes e futuras',

~ Assim € que, quando se fala em necessidade de tutela a0 meio
am!ou?nte, preservando-o de quaisquer situacdes de desequilibrio, fi-
nalisticamente, o que se tem em mente é a necessidade de se gara;fcir
que o ser humano, enquanto espécie e individuo, disponha dos meios
necessarios para viver, e viver com qualidade e dignidade.

3- O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO EQUI
V LIBRADOE A TU-
TELA DA SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHADOR v

~ Neste ponto, uma importante reflexdo se impde: j& que o meio
amblgnte comporta trés aspectos conceituais, incluindo-se em um deles
0 meio ambiente do trabalho, podemos afirmar que o direito funda-
mental ao meio ambiente equilibrado nao se restringe tdo-somente a

B SILVA, José Afonso. Curso de direit ituci iti
S0 Paulb: Maihetmas, 2008, o 849.1re1 0 constlfucmnal positivo. 30. ed., rev. e atual.

14 5 Ared
Declaragdo da Conferéncia das Nactes Unidas pelo Desenvolvimento Humano apud

CARVALHO, Ed i i i irei i
2007, 1 182005 son Ferreira de. Meio ambiente & Direitos humanos. Curitiba: Jurua,
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dimensao do meio ambiente natural. Ainda mais diante da abrangéncia
da assertiva constitucional contida no supracitado artigo 225, caput. Por
esse motivo, resta evidente que o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado alcanca todos os aspectos que o compoem, nele se
incluindo o meio ambiente do trabalho®.

Isso equivale a dizer que, com o reconhecimento do direito
fundamental ao meio ambiente do trabalho equilibrado, também no
que concerne a esse aspecto conceitual especifico do meio ambiente, 0
que se busca, em tltima instancia, é garantir aos que o integram, em
especial ao trabalhador, condicdes de trabalho dignos e sadios. Até
porque a ac¢do e a intervengdo humanas - leia-se “por parte dos em-
pregadores” - no meio ambiente do trabalho, quando operadas com
desproporcionalidade, também podem resultar em desequilibrio e, por
consequéncia, em poluicdo aquele meio.

Sobre o conceito de poluigio, necessario analisar a letra do artigo
3° incisos II e ITI, da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, que a
caracteriza como sendo a degradagédo da qualidade ambiental, ou, em
outras palavras, a alteracio adversa das caracteristicas do meio ambien-
te, resultante de atividades que, direta ou indiretamente, prejudiquem
a saade, a seguranca e o bem-estar da populagdo, criem condi¢Bes ad-
versas as atividades sociais e econdmicas, afetem desfavoravelmente
a biota ou as condicOes estéticas ou sanitarias do meio ambiente, ou
mesmo, lancem matérias ou energia em desacordo com 0s padrdes
ambientais estabelecidos. v

Ora, se aplicarmos o referido conceito normativo aos estritos
objetivos do presente estudo, é possivel afirmar que a poluicdo no meio
ambiente laboral consiste em qualquer forma de degradacéo desse meio,
resultante das mas condicdes de trabalho impingidas aos trabalhadores
por seus respectivos empregadores. Nesse sentido, podemos apontar
como exemplos de poluicdo no meio ambiente do trabalho a duragéo
excessiva da jornada de trabalho, a falta de repouso suficiente, traba-
lhos em turnos de revezamento, trabalho noturno, trabalho perigoso,
tarefas repetitivas, esforco fisico, posturas ergondmicas inadequadas,
ritmo de trabalho, atencéo e tensdo constantes, exposicdo a substancias
quimicas, fisicas ou biol6gicas que tornem o trabalho insalubre, como
gazes, poeiras, altas ou baixas temperaturas, produtos toxicos, irradia-

15 FERNANDES, F4bio de Assis F. Meio ambiente do trabalho e satide do trabalhador:
competéncia administrativa concorrente do Ministério do Trabalho e Emprego e do
Ministério da Satde (SUS): inteligéncia dos artigos 23, V1, 198, Il e 200, VIII da CF/88:
Constitucionalidade do art. 154 da Consolidagéo das Leis do Trabalho. Revista LTr,
v.73,n°1, p. 34-45, jan 2009, p. 34.
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¢0Oes, ruidos, entre outros.

. Ciente da necessidade de conferir prote¢do ao trabalhador contra
tais adversidades, é que a Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT)
prevé, no Capitulo V, do Titulo II, intimeros dispositivos (artigos 154
a 201) que tratam da Seguranca e Medicina do Trabalho. Infraconstitu-
§1onal.mente, a tutela do meio ambiente do trabalho equilibrado ainda
€ realizada pelas Portarias do Ministério do Trabalho e do Emprego,
dentre as quais se destaca a Portaria n® 3.214, de 1978, composta de 30
Normas Regulamentares (NR’s), todas prevendo a obrigatoriedade na
adogdo, por parte dos empregadores, de medidas de protecdo da satide
e promogéo de seguranga aos trabalhadores’s,

__Nao olvidemos, porém, que o meio ambiente do trabalho
equilibrado também é tutelado pela Constituicdo de 1988, haja vista a
d-eterrr.lmagéo, constante do art. 7°, inciso XXII, de que “a reducéo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e
seguranca” constitui um direito afeto a todo e qualquer trabalhador.
T}'ajca-se do direito fundamental de trabalhar em ambientes de trabalho
higidos, com reducso e prevencao dos riscos inerentes a atividade labo-
ral de modo a preservar a satide, higiene e seguranca dos trabalhadores.

~ Coexistem a esses preceitos constitucionais e infraconstitucio-
nais, diversas Convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), todas ratificadas pelo Brasil, como é o caso da Convencio n°
115, sobre protecdo contra radiacdes ionizantes; a de n° 127, sobre
peso maximo das cargas; a de n° 136, sobre protecdo contra riscos oca-
sionados pelo benzeno; a de n° 139, sobre a prevengdo e o controle de
riscos profissionais provocados por substancias cancerigenas no local
de trabalhc?; a de n° 148, sobre protecdo contra os riscos provenientes
d? contaminagéo do ar, ruido e de vibra¢des no local de trabalho; a de
n° 155, sobre seguranga e satide dos trabalhadores e meio ambiente do
trabalho; a de n° 162, sobre utilizacio com seguranca do asbesto (amian-
t0); e a de n® 170, sobre utilizagdo de produtos quimicos no trabalho.
) Tudo isso porque, nas palavras de Alice Monteiro de BARROS,
no meio ambiente do trabalho, o bem juridico tutelado é a satde e a

16“Néo se duvide da forca normativa dessas NR’s, pelo simples fato de serem portarias
do MTE e, portanto, meros atos regulamentares do Poder Executivo. De uma adequa-
da exegese do sistema juridico, verifica-se que tanto a lei (art. 200, da CLT) quanto -
a Cf)n§htu1ge”10 Federal (art. 7°, XXII) referendam as NR’s do MTE, conferindo-lhes
auténtica normatividade” (DALLEGRAVE NETO, José Affonso apud GUARNIERI
Ezunf) l\élarfro% 1}/1heio ambiente do trabalho: prevencdo dos inforttnios laborais, digni:
acao do trabalho e responsabilidade civil do empregador. i °
p. 14741487, dez. 2007, p. 1475). pregador: Revista LTx, v. 71, 712
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seguranga do trabalhador, o qual deve ser salvaguardado das formas de
poluicdo do meio ambiente laboral, a fim de que desfrute de qualidade
de vida saudavel, vida com dignidade”?.

4- 0S ADICIONAIS DE REMUNERACAO E AS SITUACOES DE
TRABALHO ENSEJADORAS DE SEU PAGAMENTO

Neste item, analisaremos os adicionais de remuneracéo, especi-
ficamente os de hora extra, noturno, de periculosidade e de insalubri-
dade'®; conceituando-os e caracterizando-os em meio as situagdes de
trabalho que ensejam o seu pagamento, tudo com vistas a evidenciar
sua correlagdo com a tematica aqui abordada, acerca do meio ambiente
do trabalho equilibrado. :

Como apontamos anteriormente, sio exemplos de poluigdo
no meio ambiente do trabalho, entre outros, a duragdo excessiva da
jornada de trabalho, o trabalho noturno, o trabalho perigoso, bem
como a exposicdo a substancias quimicas, fisicas ou biologicas que
tornem o trabalho insalubre. Cada uma dessas situacdes enseja, para o
empregador, a obrigacdo de pagar aos empregados a elas submetidos
os chamados adicionais de remuneracdo. S&o eles, respectivamente, o
adicional de hora extra, o adicional noturno, o adicional de periculosi-
dade e o adicional de insalubridade.

Primeiramente, no que tange ao adicional de hora extra, deter-
mina o artigo 59, caput, da CLT, seja ele devido aos empregados que
tenham a sua duracdo normal de trabalho acrescida de horas suple-
mentares. Quanto ao seu valor minimo, prescreve o artigo 7°, inciso
XVI, da CE/88, deva ser, a importancia da remuneracdo do servigo
extraordinario, superior em, pelo menos, 50% a da hora normal®.

Quanto ao adicional noturno, este serd devido, nos termos do
artigo 73, caput e §2°, da CLT, aos empregados que prestarem servigos

7 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. Ed. Sdo Paulo: LTr,
2006, p. 1035. :

18 Em razdo dos restritos escopos do presente trabalho, falaremos, aqui, tdo-somente,
dos adicionais de remuneragfo previstos em lei, especificamente pela CLT, descurando
da andlise dos adicionais criados por normas autdnomo-coletivas, como o acordo e a
convencdo coletivos, ou pela vontade unilateral do empregador ou bilateral das partes
contratuais.

1 Em razéo de o artigo 7°, inciso XVI, da CF/88, determinar seja, o valor minimo do
adicional de hora extra, 50% da remuneragdo paga pela hora normal de trabalho, ndo
restou recepcionada a norma do artigo 59, §1° da CLT, segundo a qual a importancia
da remuneracio da hora suplementar deveria ser de, pelo menos, 20% superior a da
hora normal. '
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no periodo noturno, compreendido este entre as 22 horas de um dia e
as 5 horas do dia seguinte. O seu valor minimo sera de 20% da remune-
racdo devida pela hora diurna. Neste ponto, a Constituicdo Federal, em
seu artigo 7°, inciso IX, apenas dispde seja, a remuneragdo do trabalho
noturno, superior a do diurno.

Segundo o dispositivo constante do artigo 193, caput e §1°, da
CLT, o adicional de periculosidade, no valor minimo de 30% do salério,
serd devido aos empregados que exercerem seu trabalho em condigdes
de periculosidade, ou seja, executando atividades que, “por sua natu-
reza ou métodos de trabalho, impliquem o contato permanente com
inflaméveis ou explosivos em condig¢des de risco acentuado”, na forma
da regulamentacado aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego. -

Finalmente, no que pertine ao adicional de insalubridade, a
situagdo ensejadora de seu pagamento é o exercicio do trabalho em
condic¢des insalubres, acima dos limites de tolerdncia estabelecidos
pelo Ministério do Trabalho e Emprego. De acordo com o disposto
no artigo 189, da CLT, “serdo consideradas atividades ou operacdes
insalubres aquelas que, por sua natureza, condi¢des ou métodos de
trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a satide”. O valor
minimo do adicional em questdo serad de 40%, 20% ou 10% do salério
minimo, conforme se classifiquem os graus méximo, médio ou minimo
de insalubridade (art. 192, da CLT).

Justamente com relacdo aos dois dltimos adicionais, de peri-
culosidade e de insalubridade, determina a CF/88, em seu artigo 7°,
inciso XXIIL sejam os mesmos devidos para as atividades perigosas ou
insalubres, na forma da lei®.

Pelo exposto acima, é possivel notar um aspecto juridico comum
a todos os adicionais analisados: todos eles sdo devidos em razéo de
condigbes anormais de trabalho. Anormais porque fogem ao cotidiano
das atividades laborais executadas em um meio ambiente do trabalho
equilibrado, consubstanciando-se em circunstincias mais gravosas a satide
do trabalhador, ao menos potencialmente.

Bem assim, o entendimento de Mauricio Godinho DELGADOQO,

Os adicionais correspondem a parcela salarial

20 QO artigo 7°, inciso XXIII, da CF/88, ainda menciona o pagamento de adicional de
remuneracdo em relagdio as atividades penosas. Ocorre, entretanto, que o dispositivo
em tela constitui uma norma constitucional de eficcia limitada, ainda nfo se encon-
trando regulamentagio legal a respeito, ao contrario do que ocorre com os adicionais de
periculosidade e de insalubridade, previstos, respectivamente, como se viu, no artigo
193, caput e §1° e nos artigos 189 ¢/c 192, da CLT
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deferida suplementarmente ao obreiro por este
encontrar-se, no plano do exercicio contratual, em
circunsténcias tipificadas mais gravosas. A parcela
adicional é, assim, nitidamente contraprestativa:
paga-se um plus em virtude do desconforto, desgaste
ou risco vivenciados [...] etc.

Segundo leciona Vélia Bomfim CASSAR, apesar de sua natu-
reza salarial, o adicional possui a “finalidade precipua de indenizar a
nocividade causada pela situacdo a que o empregado estava exposto
ou submetido”, seja essa nocividade dirigida “a satide social, biol6gica
ou mental do empregado”®.

E mais facil entrever qudo gravosas a satdde do trabalhador sdo
as situagBes geradoras dos adicionais de periculosidade e de insalubri-
dade, dado o contato do mesmo, durante o exercicio do labor, respec-
tivamente, com substancias inflamaveis ou explosivas, em condi¢Ses
de risco acentuado, e com agentes insalubres nocivos a satide. Embora
de percepgado mais dificultosa, as situagdes ensejadoras dos adicionais
de hora extra e noturno também constituem condigdes anormais de
trabalho.

Como situagdo ocasionadora do pagamento de adicional de
hora extra, o trabalho realizado em horas suplementares, acrescidas a
duragéo normal da jornada do trabalho “é prejudicial ao trabalhador,
a produgdo e a coletividade”. Demais disto, concorre para agravar o
desemprego, amplia os inforttnios do trabalho, torna o trabalhador
um aposentado precoce e reduz-lhe o tempo de convivio familiar®.

O mesmo se diz quanto ao trabalho noturno posto que contraria
o relégio biolégico do ser humano além de privar-lhe de horas normal-
mente destinadas a recreagdo e ao sono. Também prejudica o convivio
familiar, trazendo-lhe dificuldades de locomogcado e de alimentacéo,
pois a noite os transportes ptblicos se tornam irregulares e as casas de
alimentacdo encerram suas atividades mais cedo®.

Ora, se, como vimos, os adicionais de remuneragéo sdo gerados
por condigdes anormais de trabalho, somente permanecerdo devidos

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 692.

2 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 2. ed. Niteréi: Impetus, 2008, p.
833.

8 GUSSEKIND, Arnaldo et al. Institui¢des de direito do trabalho. v. IL 18. ed. atual.
Séo Paulo: LTr, 1999, p. 832.

2 CASSAR, Volia Bomfim. op cit, p. 833-834.
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enquanto perdurarem as circunstincias mais gravosas que 0s ense-
jaram. Assim, é correto afirmar que, cessada a causa da nocividade a
satide do trabalhador, cessada também restard a obrigacdo legal do
empregador em pagar os respectivos adicionais. Alids, o ideal é que
o pagamento dos adicionais seja apenas transitorio, tendo em vista o
direito fundamental afeto a todo e qualquer empregado de trabalhar
em um ambiente laboral higido, que Ihe garanta condi¢des de trabalho
e de vida sadios e dignos.

Como nota Arnaldo SUSSEKIND,

Os adicionais compulsérios possuem, assim, carater

retributivo mas ndo se incorporam aos saldrios do-

empregado, porque sdo devidos apenas enquanto

perdurara situagéo de “trabalho anormal’ que enseja .
o seu pagamento. O Direito do Trabalho deve visar,

em tais casos, ndo a perpetuidade dos adicionais e
sim & execucdo dos servigos em condigdes que ndo
determinam o seu pagamento. Por isso mesmo, re-
movida a causa que o subordinou (trabalho noturno,

extraordinério, insalubre, perigoso [...]), torna-se

indevido o respectivo adicional ou sobre-saldrio®.

Neste contexto, justificam-se alguns enunciados de jurispru-
déncia sumulada do Tribunal Superior do Trabalho (TST), postulando
pela supressdo dos adicionais de remuneracdo quando da cessacdo da

situagdo de trabalho ensejadora do seu pagamento. - '

Relativamente ao adicional de hora extra, temos a Simula 291,
do TST: o

A supressédo, pelo empregador, do servigo suple-:

mentar prestado com habitualidade, durante pelo
- menos um ano, assegura ao empregado o direito a

indenizacdo correspondente ao valor de um més das

horas suprimidas para cada ano ou fragédo igual ou
superior a seis meses de prestacéo de servico acima
dajornada normal. O célculo observard a média das
horas suplementares efetivamente trabalhadas nos
altimos 12 meses, multiplicada pelo valor da hora
extra do dia da supressgo.

% GUUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de difeito do trabalho. v. L. 18. ed. atual.
Sao Paulo: LTr, 1999, p. 454. :
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E importante asseverar, neste ponto, que a referida simula do
TST, com a previsdo do pagamento da indenizacéo pelo empregador,
n&o buscou desestimular a supressdo do adicional de hora extra. Muito
pelo contrario; em ocorrendo a cessagéo da condigéo anormal de traba-
Tho que lhe deu causa, deve restar suprimido o correspondente adicional
de remuneracio! A determinacdo do pagamento da indenizagédo buscou,
apenas, reparar o dano econdmico potencialmente experimentado pelo
empregado, que incorporara culturalmente tal pardmetro remuneraté-
rio ja majorado pela suplementagao do adicional de hora extra em razao
de té-lo recebido por muito tempo e de maneira habitual.

Quanto ao adicional noturno, temos a Stimula 265, do TST,

‘segundo a qual “a transferéncia para o perfodo diurno de trabalho

implica a perda do direito ao adicional noturno”.

No caso dos adicionais de periculosidade e insalubridade, sua
possibilidade de supressdo estd evidenciada na norma constante do
artigo 194, da CLT: “o direito do empregado ao adicional de insalu-
bridade ou de periculosidade cessard com a eliminacdo do risco a sua
satde ou integridade fisica [...]".

5- O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO EQUILIBRADO E OS
ADICIONAIS DE REMUNERACAO

Como vimos alhures, o pagamento dos adicionais de remune-
racdo é determinado pelo ordenamento juridico trabalhista sempre que
os trabalhadores prestarem servigos em condigdes ditas anormais de
trabalho que, por sua natureza, imponham circunstancias mais gravosas
a sua saude. Esta é, inclusive, a determinac¢do constante do artigo 7°,
incisos IX, XVI e XXIII, da CF/88.

A grande discussdo que ora se coloca diz respeito a aparente
antinomia existente entre algumas normas constitucionais: de um lado,
as que buscam tutelar o meio ambiente do trabalho ecologicamente
equilibrado e proteger a satide do trabalhador, contidas nos artigos 7°,
inciso XXII; 200, inciso VIII e 225, caput, e, de outro, as que asseguram
o direito do trabalhador a percepgao dos adicionais de remuneracdo,
previstas, como dito acima, no artigo 7°, incisos IX, XVI e XXIII.

. Em vista disso, caso ocorra desequilibrio e, consequentemente,
poluigdo do meio ambiente laboral, qual devera ser a postura do Poder
Pablico: determinar que o empregador tome as medidas necessérias
para eliminar as condi¢des anormais de trabalho, evitando, assim, a
prestacio de servigos sob condi¢es mais gravosas a satde do traba-
Thador, ou obrigar o mesmo empregador a reparar o potencial dano a
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satide do trabalhador por meio do pagamento de adicionais de remu-

neragdo? Qual a medida preferivel: a prevencdo dos riscos inerentes
a atividade laboral ou a mera monetizagéo da satide do trabalhador?
E certo que, no Direito do Trabalho, essas duas tendéncias convi-

vem lado alado. H4 os que enfocam a temédtica do exercicio laboral em

ambientes poluidos, em circunstancias nocivas a satide do trabalhador,
sem sequer questionar a tarifagdo das lesdes & satide pelos adicionais
de remunerac@o®. E ha os que se levantam contra essa monetizagdo da
satde, postulando pela transitoriedade do pagamento dos referidos
adicionais, ao menos e tdo-somente, enquanto ndo puder ser operada
a passagem de ambientes agressivos para ambientes ecologicamente
equilibrados, devendo ser esta a medida preferivel em relacdo a elevagdo
da remuneracdo dos trabalhadores?. '

Sem sombra de didvida, a alternativa mais facil e menos one-
rosa para o empresariado, apesar de menos inteligente e mais nociva

ao trabalhador, consiste na monetizacdo do risco a satide, por meio

do pagamento habitual de adicionais de remuneragdo. Com isso, “a
empresa passa a ndo investir para tornar o meio ambiente de trabalho
equilibrado e salubre, optando, tdo-somente, pelo pagamento dos adi-
cionais, que oneram bem menos que a implantacdo de medidas para
tornar o ambiente saudédvel”%.

Apesar disso, estamos com Luciano Arlindo CARLESSO, para
quem:

A dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho, os principios informativos da atividade
econdmica e da ordem social, e o préprio direito a
satide e meio ambiente ecologicamente equilibrado
sdo argumentos recorrentes que sao langados na ten-
tativa de sensibilizar todos os operadores do direito
do trabalho para mudar o enfoque tradicional, de

26 FERNANDES, Fabio de Assis F. Meio ambiente do trabalho e satide do trabalhador:
competéncia administrativa concorrente do Ministério do Trabalho e Emprego e do
Ministério da Satde (SUS): inteligéncia dos artigos 23, VI, 198, Il e 200, VIII da CF/88:
Constitucionalidade do art. 154 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Revista LTr,
v.73,n°1, p. 34-45, jan. 2009, p. 38.

7 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. Ed. Sdo Paulo: LT,
2006, p. 1035.

2 GUARNIER]I, Bruno Marcos. Meio ambiente do trabalho: prevengéo dos infortanios
laborais, dignificagdo do trabalho e responsabilidade civil do empregador. Revista LTr,
v.71,1n°12, p. 1474-1487, dez. 2007, p. 1477.
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cunho essencialmente patrimonialista-reparador®.

Somos, assim, pela prevencdo do risco a satde do trabalhador,
com vistas & preservagao, tanto quanto possivel, do meio ambiente do
trabalho ecologicamente equilibrado. Fundamentamo-nos, para tanto,
no principio da dignidade da pessoa humana - leia-se “do trabalhador”
-, ja que o pacto laboral ndo pode afastar do empregado seus direitos
fundamentais, bem como nos principios informativos da atividade
econdmica e da ordem social porque a primazia do trabalho valoriza
a figura do homem-trabalhador em dimensdes éticas que nao podem
ficar reduzidas a meras expressdes monetdrias.

Defendemos, neste sentido, uma aproximagéo do Direito do
Trabalho em relacdo ao Direito Ambiental no tratamento juridico
conferido ao meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado.
A um, porque o meio ambiente do trabalho é parte indissociavel do
meio ambiente geral, o que impde sua andlise também sob a 6tica do
Direito Ambiental; e, a dois, porque essa 6tica implicard na aplicacao
do principio ambiental da prevengio, que preconiza pela adogdo prioritaria
de “medidas que evitem o nascimento de atentados ao meio ambiente,
de molde a reduzir ou eliminar as causas de agdes suscetiveis de alterar
sua qualidade”™. ;

Ora, como ja afirmamos,-dada a unidade e indivisibilidade do
meio ambiente, a sua andlise compartimentada, sob o aspecto do meio
ambiente laboral, constitui, tio-somente, um artificio didatico, com
vistas a facilitar a visdo global do mesmo. Isso faz com que o meio
ambiente do trabalho, parte inseparavel, repita-se, do meio ambiente
geral, ndo encontre exclusividade em qualquer das duas édreas do direito,
reclamando-se, por isso, uma intersegao entre as normas do Direito do
Trabalho e do Direito Ambiental.

Esta também parece ser a conclusdo de Sandro Nahamias MELO:

Feitas estas consideracdes, entendo que o direito do
trabalho e o direito ambiental ndo s¢ se interceptam,
quando tratamos de meio ambiente do trabalho,
como comportam, com relacéo ao seu destinatério
final - 0 homem -, objetivos similes. Buscam ambos

2 CARLESSO, Luciano Arlindo. Direito humano a um meio ambiente de trabalho eco-
logicamente equilibrado: um direito de todos os seres humanos trabalhadores. Revista
LTr, v. 72, n° 2, p. 209-220, fev. 2008, p. 209.

% MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossério. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 102,
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a melhoria do bem-estar do homem-trabalhadore a
estabilidade do processo produtivo®.

Tal intersecéo, por sua vez, implicard na aplicagdo do preconiza-
do principio ambiental da prevencdo, consistente no dever juridico de
evitar a consumacédo de danos ao meio ambiente em geral e do trabalho.

Segundo aponta Paulo Affonso Leme MACHADO, “prevenir”
em Portugués, prévenir em Francés, prevenir em Espanhol, prevenire em
Italiano e to prevent em Inglés - todos tém a mesma raiz latina, praeve-
nire, e tém a mesma significacdo: agir antecipadamente”2,

Dai o sentido do principio da prevengéo: antecipar-se ao mo-
mento da consumacéo do dano, evitando, até mesmo, as situacdes de
mero risco, impedindo, dessa maneira, e na origem, as transformacses
do meio ambiente prejudiciais a satide humana®. '

Mas, como sera possivel prevenir danos ao meio ambiente do
trabalho? Que atitudes seriam necessérias para evitar a poluicdo nesse
meio ambiente? '

Forgoso é reconhecer que a exposi¢do a certas circunstincias
gravosas a satide é intrinseca a determinadas profissdes em nosso atual
estdgio de desenvolvimento tecnolégico. Sempre teremos, desse modo,
trabalho extraordindrio, noturno, perigoso ou insalubre. Por esse moti-
Vo, a tendéncia moderna tem sido a redugéo da jornada de trabalho e
0 aumento do perfodo de descanso do empregado, preferencialmente
a majoracdo de sua remuneracdo para essas situagBes anormais de
trabalho®. '

Até porque, reduzindo a jornada de trabalho, seriam respeitados
os limites fisicos do trabalhador, prevenindo a fadiga, a ocorréncia de
acidentes de trabalho e o seu acometimento por doengas profissionais

relacionadas a trabalho repetitivo e estresse emocional, bem como
outros males decorrentes do excesso de horas de trabalho, além do
que restaria minimizada a atuacdo dos agentes agressivos a sua satde.
Além de todos esses beneficios, a redugdo da jornada ainda permitiria
a manutencdo do rendimento normal do trabalhador, além de n3o in-
viabilizar a criagdo de novos postos de trabalho, j4 que, quanto menor

%1 MELO, Sandro Nahamias. Meio ambiente do trabatho e greve ambiental. Revista
LTr, v. 73, n° 2, p. 141-146, fev. 2009, p- 142.

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 82. ,

® MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossério. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 102-103.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. Ed. Sdo Paulo: LTr,
2006, p. 1035-1036.
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a duracdo da jornada, maior a necessidade de trabalhadores, o que
logicamente implicaria em aumento do ntimero de postos de trabalho.
Outro resultado dessa medida preventiva seria, ainda, a viabilizacao
da vida do trabalhador em comunidade, fora do local de trabalho,
possibilitando sua interagdo com a familia e os amigos.

No mesmo sentido, aumentando o periodo de descanso, durante
a jornada e entre jornadas, bem como ao longo da semana e do ano,
permitir-se-ia ao organismo humano recompor-se da agressao sofrida
durante o trabalho em um meio ambiente desequilibrado, mantendo-se
a higidez e a satde do trabalhador. ' o o

Somente assim, seria possivel garantir o equilibrio ecolégico do
meio ambiente do trabalho e, por consequéncia, 0 bem-estar efetivo dos
que dele participam! . .

Por tudo isso, somos levados a concluir que, para fins de har-
monizar o conflito aparente entre as normas constitucionais cont'ldas
nos 'artigos 7° inciso XXII; 200, inciso VIII e 225, caput, e as previstas
no artigo 7°, incisos IX, XVI e XX111, quandp 0 orc;lenamento assegura
o direito do trabalhador a percepgéo dos ad}c1o1:1als de.remuneygag‘ao, o
seu pagamento n&o pode significar a monetizagao do risco profissional
ou a mercantilizacdo da satde do trabalhador, mas deve ser er~1tend1da
como medida excepcional, adotada tdo-somente, enquanto nao puder
ser operada a passagem de ambientes agressivos para ambientes eco-
logicamente equilibrados, por meio da redugdo da jornada de trabalho
ou do aumento dos periodos de repouso laboral.
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IMPLANTAC10 DO PROCESSO ELETRONICO NA PERSPECTIVA DIALOGICA

Roggério Medeiros Garcia DE LIMA*

Resumo: Este trabalho enfocara a necessaria mudanga de paradigmas,
estimulada pela adogdo do sistema processual elet;c‘)’n?co, a qufil, por
seu turno, nao poderé resultar de imposigOes autoritarias das ctpulas
dos Orgaos do Poder Judiciario. A implantagdo do sistema processual
eletrdnico, outrossim, devera sopesar valores relevante_s em confronto,
ou seja, a efetividade processual com garantia da decisdo justa.

I- INTRODUCAO

Este artigo abordara a palestra Avangos do processo: perspectivase
ditvidas com base na experiéncia do TRT do Parand com o processo eletrqmco,
ministrada pelo juiz José Aparecido dos Santos, do Trlbuna} Regmnal
do Trabalho do Parana, durante o Curso de Processo Eletronico pro-
movido pela Escola Nacional da Magistratura (ENM) e pela Associacéo
dos Magistrados Brasileiros (AMB), em parcerla coma Escola Nacional
de Formacao e Aperfeicoamento de Magistradq (Enfam) e o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em Brasilia-DF, no dia 21 de junho de 2012.

* Desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Doutor em Direito Admi-
nistrativo pela UFMG. Professor da Escola Judicial Desembgrg_ador Edésio Fernandes,
do TJMG, e de cursos de graduacéo e pés-graduagao em Direito.
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Ap6s este capitulo introdutério, o segundo capitulo destacara

pontos relevantes da referida conferéncia, que servirdo de premissas
para o desenvolvimento do texto. Designadamente, a necessaria mu-
dang? de paradigmas, estimulada pela adogéo do sistema processual
eletrqmco, a qual, por seu turno, ndo podera resultar de imposi¢Ges
autoritarias das ctpulas dos Orgaos do Poder Judiciério.

. No terceiro capitulo, sera enaltecida a relevancia das novas tec-
nologias para a facilitagdo do acesso a Justica, impostergavel garantia
democrética conferida pela Constituicio Federal de 1988.

O quarto capitulo reportara a bem sucedida experiéncia da
Justica Eleitoral brasileira com o processo eletrénico.
‘ O quinto capitulo sopesara valores relevantes em confronto, ou
seja, a efetividade processual com garantia da decisdo justa. ,

O sexto capitulo analisaré a implantag&o do processo eletrénico
em perspectiva dialdgica, a partir do pensamento de Jiirgen Habermas |
e no contexto da Administragdo Puablica consensual, consolidada pelo
Estado Democrético de Direito. ’ P

ot Finalmente, o sétimo capitulo abarcara sintese conclusiva do
exto.

I - A EXPERIENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL DO T
I RABALH
DO PARANA COM O PROCESSO ELETRONICO e

_ Na palestra, José Aparecido dos Santos discorreu sobre a evo-
lugdo tecnoldgica no processo brasileiro. Ainda arraigada a cultura
secular do actimulo de papéis, neste inicio do século 21, contudo, as-
sistimos & adogéo paulatina dos meios eletrdnicos para a prética’dos
atos processuais.

No ambito da Justica Trabalhista paranaense, o palestrante citou
exemplificativamente a bem sucedida pratica da expedigio de cartas
precatorias via internet.

Dessa conferéncia destaquei comentario do expositor acerca
da mudanga de paradigmas estimulada pela implantacdo do sistema
processual eletronico. No entanto - ressalvou - muitos operadores do
Direito, magistrados inclusive, ainda temem o processo eletronico, visto
por eleg como “um bicho de sete cabecas”. Em vista desse receio ciiante
da n(3v1dadg, 0juiz conferencista sugeriu, com muita pertinéncia, que a
ades?o ao sistema surja das bases e nio resulte de imposigdo auto,ritéria
dos 6rgédos de ctpula do Poder Judiciario.

. A partir dessas premissas, portanto, desenvolveremos o texto
seguir. ‘
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III - ACESSO A JUSTICA E NOVAS TECNOLOGIAS

Com a redemocratizacdo brasileira e a promulgacdo da Consti-
tuicdo Federal de 1988, os brasileiros tornaram-se titulares de uma gama,
até entdo desconhecida, de direitos e garantias individuais e coletivas.
Nesse novo contexto, avulta o papel do Poder Judiciério.

Com efeito, verificou-se verdadeira “explosdo” de agdes judiciais
ap6s o advento da Carta de 1988. Fortalecida a cidadania, as pessoas
recorrem bastante aos tribunais (VELLOSO, Revista Cidadania e Justica,
4/94-111). O controle crescente da Justica sobre a vida coletiva é um
dos maiores fatos politicos contemporaneos. Os juizes sao chamados
a se manifestar em ntmero cada vez mais extenso de setores da vida
social (GARAPON, 1999:24). Gaudéncio Torquato destaca o fendmeno
judiciocracia, democracia feita sob obra e graca do Poder Judiciério (A
“judiciocracia” ameaga?, 2007):

“A tendéncia de maior participagio dos tribunais em acdes legislativas
¢ executivas decorre da prdpria ‘judicializagiio” das relagdes sociais, fenomeno
que se expressa de maneira intensa tanto em democracias incipientes quanto
em modelos consolidados, como 0s europeus e 0 norte-americano, n0s quais
0s mais variados temas envolvendo politicos batem nas portas do Judicidrio”.

As atencdes se voltam para a prestagao jurisdicional. Maria
Celina D’ Aratijo aponta o florescimento da pesquisa académica sobre o
Poder Judiciario, ap6s a redemocratizagao em varios paises da América
do Sul (Revista de Administragdo Piblica, 35, 145-166):

“A justica deve ser um agente ativo na consolidagio da democracia e
a democratizacdo inclui necessariamente uma nova visio de direitos e acesso
a justica (...). As ditaduras estiveram presentes na maior parte dos paises
sul-americanos na segunda metade do século XX, deixando como saldo um.
retrocesso em vdrias esferas das liberdades e das garantias individuais. E
contra este déficit de direitos que esses paises se posicionam hoje, procurando
consolidar formas tradicionais e criar novas modalidades institucionais que
ajudem na demanda reprimida por direitos e que auxiliem na construgio de
uma democracia igualitiria”.

O acesso a Justica, sob.a égide dos principios do contraditério
e da ampla defesa, é prerrogativa conferida aos cidaddos no Estado
Democratico de Direito, a teor das garantias expressas pelo artigo 5°
da Constituicdo Federal: ‘ ‘ :

- “(...) XXXV - alei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga a direito; (...) ‘

“LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios
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e recursos a ela inerentes (...)".

Carlos Alberto Alvaro Oliveira enfatiza a importancia do proces-
so na protecdo dos direitos e garantias assegurados pela Constitui¢do
(Geneszs/ - Revista de Direito Processual Civil, 26 /653-664):

"Realmente, se o processo, na sua condigdo de auténtica ferramenta
de natureza piblica indispensdvel para a realizacio da justica e da pacificagio
social, nio pode ser compreendido como mera técnica, mas como instrumento
de realizagio de valores e especialmente de valores constitucionais, impde-se
considera-lo como direito constitucional aplicado. /

“Nos dias atuais, cresce em significado a importincia dessa concepgio,
se atentarmos para a intima conexidade entre a jurisdigio e o instrumento
processual na aplicagdo e protegio dos direitos e garantias assequrados na
Constituicio”.

Na esfera consumerista, v.g., dispde o artigo 83 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90):

_ ,”P'ura a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de ages capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela”.

~Kazuo Watanabe (GRINOVER et al, 1995:521) discorre sobre a
efet1v1dl?de da tutela juridica processual do consumidor:

' Uma das preocupacdes marcantes do legislador foi a instrumenta-
lidade substancial e maior efetividade do processo. (...). Nio se trata de mera
enunciagio de um principio vazio e indcuo, de um programa a ser posto em
pratica por meio de outras normas legais. Cuida-se, ao revés, de norma auto-
-qulchvel, no sentido de que dele se podem extrair desde logo vérias conse-
quéncias. A primeira delas, certamente, é a realizagdo processual dos direitos
na exata conformidade do cldssico principio chiovendiano, sequndo o qual ‘o
processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito
tudoluquzlo e somente aquilo que ele tenha direito de conseguir’. A segunda’
que € consectidria da anterior, é a da interpretagio do sistema processual pdtric;
de modo a dele retirar a conclusio de que nele existe, sempre, uma agio capaz
de propiciar, pela adequagio de seu provimento, a tutela efetiva e completa de
todos os direitos dos consumidores. Uma outra conseqiiéncia importante é o
encorajamento da linha doutrindria que vem se empenhando no sentido da
mudanga da visio do mundo, fundamentalmente economistica, impregnada no
sistema processual pitrio, que procura privilegiar o ‘ter’ mais que o ‘ser’, fa-
zendo com que todos os direitos, inclusive os ndo-patrimoniais, principalm:znte
0s pertinentes d vida, d smide, d integridade fisica e mental e a personalidade
(imagem, intimidade, honra, etc.), tenham uma tutela processual mais efetiva
e adequada”.

O desembargador Claudio Baldino Maciel, entdo presidente
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da Associacio dos Magistrados Brasileiros, dissertou sobre o acesso a
Justica no Brasil (Revista Cidadania e Justi¢a, 11 /253):

“Os brasileiros, que em boa parte nio tém acesso a um minimo sistema
de saiide e de educacio, estdo longe também do acesso pleno ao Judicidrio, o
que perfaz imensa divida social e dramitico débito de cidadania em nosso Pais.
(...) O Judicidrio deve estar a servigo da cidadania, de todos os brasileiros, sem
exceciio. Estamos assim legitimados a indagar por que milhdes de brasileiros
nunca demandaram em juizo por seus direitos, mesmo vendo-os violados.
Devemos todos voltar os olhos para essa questio crucial, sem cinisimo e em nos
desviarmos de suas causas. Veremos, entdo, que mais de cinqtienta milhoes de
brasileiros estdo, sequndo pesquisa recente, abaixo da linha de pobreza. A que
tipo de justica terdo acesso se nio possuerm o suficiente para matar a fome, se
ndo tém qualquer consciéncia de seus direitos? E quando a tém, dificilmente
terdo acautelado os seus interesses por falta, no mais das vezes, de minima
informagiio. A miséria impde-lhes toda sorte de obstdculos a educagdo formal
em niveis de suficiéncia para o exercicio da cidadania”.

Mauro Cappelletti e Bryanth Garth (1988:22-24) identificaram
barreiras a ser superadas para os individuos hipossuficientes terem
efetivo acesso a justica: 1) necessidade de reconhecer a existéncia deum
direito juridicamente exigivel, 2) aquisicao de conhecimentos a respeito
da maneira de ajuizar uma demanda e 3) disposigéo psicolégica das
pessoas para recorrer a processos judiciais. E acrescentaram:

“Mesmo aqueles que sabem como encontrar aconselhamento juridico
qualificado podem nio buscd-lo. (Um) estudo inglés, por exemplo, fez a des-
coberta surpreendente de que ‘até 11% dos nossos entrevistados disseram que
jamais iriam a um advogado”. Além dessa declarada desconfianga nos advo-
gados, especialmente comum nas classes menos favorecidas, existermn outras
razdes Gbvias por que os litigios formais sio considerados tdo pouco atraentes.
Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como o dos
tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o
litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho”.

Também defendem a simplificacdo do Direito (1988:156):

“Nosso Direito é frequentemente complicado e, se nao em todas, pelo
menos na maior parte das dreas, ainda permanecerd assim. Precisamos reco-
nhecer, porém, que ainda subsistem amplos setotes nos quais a simplificagio é
tanto desejdvel quanto possivel. Se alei é mais compreensivel, ela se torna mais
acesstvel as pessoas comuns. No contexto do movimento de acesso d justica, a
simplificagio também diz respeito d tentativa de tornar mais ficil que as pessoas
satisfacam as exigéncias para a utilizagio de determinado remédio juridico”.

No Brasil, Luiz Guilherme Marinoni (1998:20-21) destaca ser a
morosidade dos processos o principal problema da Justia. O procedi-
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mento ordinario civil € injusto &s partes mais pobres, que ndo podem
esperar, sem dano grave, a realizagio dos seus direitos. Todos sabem
que os mais fracos ou pobres aceitam transacionar sobre seus direitos,
em virtude da lentidao da Justica, abrindo méo de parcela do direito que
provavelmente seria realizado, mas depois de muito tempo. A demora
no processo, na verdade, sempre lesou o principio da igualdade. Conclui
0 processualista paranaense, ao explanar sobre antecipacio da tutela:

“A tutela antecipatoria constitui o iinico sinal de esperanca em meio
a crise que afeta a Justica Civil. Trata-se de instrumento que, se corretamente
usado, certamente contribuird para a restauragdo da igualdade no procedimen-
to. Embora Chiovenda houvesse anunciado, com absoluta clareza e invulgar
elegincia, que o processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e exata-
mente aguilo que ele tem o direito de obter, e, ainda, que o processo nio deve
prejudicar o autor que tem razdo, a doutrina jamais compreendeu, porque nio
quis enxergar o que se passava na realidade da vida, que o tempo do processo
ndo é um 6nus do autor”.

Nesse desiderato de conferir maior efetividade ao processo,
a adogdo de novas tecnologias desempenha papel fundamental. Ha
trés décadas, José Guilherme Merquior (1982:18-19) refletia sobre as
inovagdes tecnolégicas na sociedade pés-industrial : -

“O impacto da ciéncia na tecnologia constitui sabidamente o fulcro
do desdobramento da sociedade industrial em ‘pés-industrial’. No limiar do
século XXI, nas economias de ponta, 0 avango da eletrénica e da informitica ja
comega a esbogar a superagio de um dos tragos institucionais mais tipicos do
industrialismo: a disjuncdo entre o local de residéncia e do trabalho, manual ou
ndo. Gragas a difusio dos computadores e das telecomunicagdes, um niimero
crescente de fungdes de escritério passard a poder ser realizado em casa, dentro
de ritmos e hordrios livremente fixados pelo assalariado. (...) Com o progresso
da automagio, o tempo de lazer tende cada vez mais a auimentar face ao tempo
de trabalho”. ' S

No campo do Direito, anotou Armando Veiga (2009:7-8):

“A revolugilo tecnoldgica que o computador operou na sociedade, ¢,

de tal modo, significativa que é por muitos considerada a sucessora da revo-
lugdo industrial. Foi necessdrio esperar, cerca de trés séculos, para que um
fenomeno com aquela amplitude eclodisse, tendo proporcionado importantes
transformagdes sociais, a mais importante das quais, é a transformacio da
informagdo de dtomos para bits, o "ADN da informagio’, que tem atualmente
uma nova configuragio. A informacio ainda continua a ser fornecida, em larga
medida, em dtomos: jornais, revistas e livros. O trilho, contudo, é irreversivel:
a completa ‘digitalizacdo da sociedade’, a transmissio exclusiva da informagio
através da vida digital. a :
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- “A (re)evolugio tecnoldgica, sobretudo, desde finais da década 'de 8~O
trouxe novos desafios ao Direito, conduzindo a uma permanente atbfal_zzqgao
das normas juridicas de acordo com as novas formas de agressio aos ‘direitos,

liberdades e garantias’ dos cidadiios. o
“No centro das preocupagdes estdo, sem diivida, as crescentes agres-

sdes aos direitos, liberdades e garantias dos cidadios, mdxime, os,problqmas
relacionados com a privacidade dos cidadios. A informagio pesssml é compllladg
quotidianamente de forma rotineira em listas de enderecos de marketmg~ di-
reto, as entidades bancirias recolhem dados que “possibilitam a e/lqboragao de
uma ficha de identidade muito semelhante ds utilizadas pelas policias secretas
de Estados nio democriticos’, o Estado detém g_randes bases gle dizdos, v. 8.,
do Arquivo de Identificagio, do Minist'éri'o flus Financas, da I_Dzreguo—Geml de
Viagdo, das policias, entre outras instituicoes go?ernamentuis. )

“Os atentados de 11 de setembro de 2011, as "Torres Gémeas” do “World
Trade Center’ nos EUA, constituem o acontecimento decisz:vo na 1m;/olemen-
tacdo do “Estado video-vigilante’ que George Orwelllprofetlzou na.dgc‘ada de
30 e apediu de ‘Big Brother’. A obsessio cega pelo “aspecto securitario e dg
conveniéncia’ em detrimento da privacidade dos cidadios tem conduzido a
elaboragio de legislacdo na drea da Ul’deo—v}gzluncm estatal: 0s mezos, juridicos
de controle dos cidadios ‘proliferam’ e estio solz a algada do Estado! Num fu-
turo nio muito distante, a privacidade ndo terd sequer os contornos da velha
méxima: ‘my home my castle’. _ o

“No seio da sociedade da informagdo’, a contextualizagio juridica
do fendmeno informitico tem vindo a assumir uma amplitude crescente. A
profusio legislativa neste dominio justifica por si so a codificagio e sistema-
tizagdo das normas juridico-informdticas. Decidimos incluir a Conver.tgao
sobre o cibercrime elaborada pelo Conselho da IASuropaE que apesar de_amdu
néo se encontrar ratificada pelo Estado portugués, serd certamente objeto de

acolhimento do ordenamento juridico portugues futuramente. .
“0 ‘direito da informatica’ é, aqui, entendido como o conjunto

de normas juridicas que se estabelecem em torno das relagoes infolrmétzcas e
compreende seis dominios: a protegdo juridica de dados pessoais, do “software’,
do comércio eletronico, das bases de dados, das Ntopqgmfzu_s'de semi-condutores
e a criminalidade informdtica. Esta Cqmp_zlagao sz.stemcll’tzzuc.la 'compreende a
direito positivo portugués, comunitdrio e mternaczgnal (grifei). 2006

No ambito processual, a Lei Fede?al n 11.419. de 12.12: 006,
autorizou o uso de meio eletronico na tramitagdo de prgcessog ]udlcn?us,
comunicacio de atos e transmisséo de pegas processuais. Aleiseaplica,
indistintamente, aos processos civil, penql e'tra.baNIhlsta, bem como aos
juizados especiais, em qualquer grau de jurisdicao. '

Humberto Theodoro Janior (2011:237) comentou:
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“Aos Orgdos do Poder Judicidrio caberd a regulamentagdo do processo
eletrénico esbogado pela Lei n” 11.419/2006, no que couber, no dmbito- das
respectivas competéncias (art. 18). E claro que a adogdo de técnicas novas e
complexas como as que determinam o emprego dos meios eletrénicos nio se
imp0e apenas com uma lei federal genérica. Os problemas suscitados nesta
completa transformagio dos hdbitos forenses situam-se muito mais na ordem
prética que na ordem normativa. Dai que somente os tribunais e outros 6rgidos
de diregilo da Justica poderdo concretizar o programa da efetiva informatizagéio
do processo. E, por isso mesmo, que a Lei n° 11.419 reconhece a necessidade
de sua disciplina ser complementada por requlamentagio local de cada 6rgdo
de gestdo do Poder Judicidgrio. -

' “Na verdade, a maior parte das técnicas eletronicas previstas pela Lei
n®11.419 poderia ser implantada por mera vontade administrativa dos orgdos
Jjudiciais, sem depender mesmo de lei especial para tanto”.

Em nivel comparativo, verifica-se a ado¢do de medidas para
implantacdo do processo eletronico em paises como, v.g., Argentina,
Canada, Chile, Nicardgua e Uruguai. Destacam-se, ilustrativamente,
algumas vantagens da adog¢o do sistema processual eletronico: propicia
prestacdo jurisdicional mais rdpida e eficiente; facilita a percepgao dessa
melhora pelos jurisdicionados; aprimora a gestdo dos tribunais; reduz
o tempo empregado nos atos de comunicagéo processual; disponibiliza
acesso a informagdo em tempo real; baixo custo e até mesmo gratui-
dade para acesso e pratica de atos processuais; e economia de gastos.
or¢amentérios, notadamente com folhas de papel. Também se apontam
alguns desafios: garantia de transparéncia e participagio dos cidadéos;
superacdo de barreiras de acesso a Justi¢a; a resposta do sistema deve
ser célere, Gtil e de qualidade, com adogdo de boas praticas tecnologicas;
e necessidade de recursos or¢amentarios, equipamentos adequados e
remuneracdo justa dos operadores (LILLO, 2012 e CARRION, 2012). -

IV - PROCESSO ELETRONICO E JUSTICA ELEITORAL

Merece destaque a experiéncia da Justica Eleitoral brasileira
com 0 processo eletrénico.
Quando integrei a Corte do Tribunal Regional Eleitoral de
Minas Gerais, em 2006, foram regulamentados a intimag&o e outros
comunicados por correio eletrdnico, como se 1& no § 5° do artigo 23 da
Resolugao n° 22.156,/2006 -TSE, que dispos sobre a escolha e registro
de candidatos: \ :
_ "Com o requerimento de registro, o partido politico ou a coligagio for-
necerd o niimero de fac-simile e o endereco de correio eletrénico no qual poderd
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receber intimagcdes e comunicados e, no caso de coligacio, deverd indicar, ainda,
0 nome da pessoa designada para representd-la perante a Justica Eleitoral (Lei
n° 9.504/97, art. 6°,§ 3°, 1V, a,bec)”.

A disposigao consagrava anterior jurisprudéncia:

“Representagio. Propaganda eleitoral. Retirada de propaganda. Inti-
magdio. Fac-simile. N° de telefone ndo indicado pelo candidato. Irregularidade.
Ofensa aos arts. 65 da Res./TSE n° 20.988 e 5° da Lei n° 9.840/99.

“1, A Res,/TSE n° 20.951 estabelece que os candidatos, os partidos e
as coligagdes sejam, preferencialmente, intimados por intermédio de fac-simile
ou correio eletrbnico, 0 que objetiva impor maior celeridade ao processatmento
dos feitos eleitorais, sendo este o motivo por que se exige no formuldrio espe-
cifico para registro que o candidato forneca o endereco eletrénico e o niimero
de telefone em que deseja receber eventuais intimagoes.

“2. E irregular a intimagdo do candidato, para a vetivada de propa-
ganda, procedida por meio de fac-simile, na sede do partido politico, sem que o
niimero desse telefone tivesse sido indicado no pedido de registro do candidato,
néo restando, portanto, configurado seu prévio conhecimento.

“3. A intitmagdo ndo pode mais ser encaminhada para a sede do partido
politico, mestmo sob o argumento de que esta ¢ o domicilio eleitoral do candi-
dato, em virtude da revogagiio do § 6° do art. 96 da Lei n° 9.504/97 pelo art.
5° da Lei n® 9.840/99.

“Recurso conhecido e provido” (Tribunal Superior Eleitoral, Recurso
Especial Eleitoral n° 21182-SP, min. Fernando Neves, DJU 29.08.2003).

Todavia, sobreveio a alteragio da Lei n° 9.504/97 (Lei das Eleiges)
pela Lei n° 12.034/2009, com acréscimo dos seguintes dispositivos:

“Art. 96-A. Durante o periodo eleitoral, as intimagdes via fac-simile
encaminhadas pela Justica Eleitoral a candidato deverdo ser exclusivamente
realizadas na linha telefonica por ele previamente cadastrada, por ocasido do
preenchimento do requerimento de registro de candidatura.

“Pardgrafo umico. O prazo de cumprimento da determinagio prevista
no caput é de quarenta e oito horas, a contar do recebimento do fac-simile”.

Para as eleicdes de 2012, a Resolugdo n® 23.373/2011-TSE, estabeleceu:

“Art. 22. (...) § 6° Com o requerimento de registro, o partido politico
ou a coligaciio fornecerd, obrigatoriamente, o niimero de fac-simile e 0 endereco
completo nos quais receberd intimages e comunicados e, n0 caso de coligagio,
deverd indicar, ainda, 0 nome da pessoa designada para representd-la perante
a Justica Eleitoral (Lei n° 9.504/97, art. 6°, § 3°, IV, 4, e art. 96-A).

“8 7° As intimagdes e os comunicados a que se referem o paragrafo
anterior poderdo ser feitos, subsidiariamente, por via postal com aviso de re-
cebimento ou, ainda, por Oficial de Justica”.

Pari passu, a Resolugdo n° 23.367/2011-TSE, ao dispor sobre repre-
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sentacoes, reclamagles e pedidos de resposta previstos na Lei n° 9.504/97,
disciplinou:

“Art. 7° As petigles e recursos relativos as representagoes e ds recla-
magbes serio admitidos, quando possivel, por meio eletronico ou via fac-simile,
dispensado o encaminhamento do original, salvo aqueles enderegados ao Su-
premo Tribunal Federal.

“§ 1° O Cartério Eleitoral providenciard a impressdo ou copia dos
documentos recebidos, que serdo juntados aos autos.

“§ 2° Para atender ao disposto no caput deste artigo, os Cartdrios
Eleitorais tornardo piiblicos, mediante a afixacdo de aviso em quadro prdprio
e a divulgacdo no sitio do respectivo Tribunal Regional Eleitoral, os niimeros
fac-simile disponiveis e, se for o caso, 0 manual de utilizagio do servico de
peticio eletronica.

“§ 3° O envio das petigoes e recursos por meio eletronico ou via fac-
-simile e sua tempestividade serdo de inteira responsabilidade do remetente,
correndo por sua conta e risco eventuais defeitos ou descumprimentos dos
prazos legais”.

V - EFETIVIDADE E JUSTICA: VALORES EM CONFRONTO

Aragjo Cintra, Ada Grinover e Candido Dinamarco (1990:43-44)
tragaram as linhas evolutivas do processo civil:

“Até meados do século passado (XIX), o processo era considerado
simples meio de exercicio de direitos (dai, ‘direito adjetivo’, expressio incom-
pativel com a hoje reconhecida independéncia do direito processual). A agio
era entendida como sendo o proprio direito subjetivo material que, uma vez
lesado, adquiria forcas para obter em juizo a reparacdo da lesdo sofrida. Nio
se tinha consciéncia da autonomia da relagio juridica processual em face da
relagio juridica de natureza substancial eventualmente ligando os sujeitos do
processo. Nem se tinha nogdo do prdprio direito processual como ramo aut-
nomo do direito e, muito menos, elementos para a sua autonomia cientifica.
Foi o longo periodo de sincretismo, que prevaleceu das origens até quando os
alemies comegaram a especular a natureza juridica da agdo no tempo moderno
e acerca da prépria natureza do processo. :

“A sequnda fase foi autonomista, ou conceitual, marcada por gran-
des construgoes cientificas do direito processual. Foi durante esse periodo de
praticamente um século que tiveram lugar as grandes teorias processuais,
especialmente sobre a natureza juridica da agdo e do processo, as condigdes
daquela e os pressupostos processuais, erigindo-se definitivamente uma ciéncia
processual. A afirmagdo da autonomia cientifica do direito processual foi uma
grande preocupacio desse periodo, em que as grandes estruturas do sistema
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foram tragadas e os conceitos largamente discutidos e amadurecidos.

“Faltou, na segunda fase, uma postura critica. O sistema processual
era estudado mediante uma visio puramente introspectiva, no exame de seus
institutos, de suas categorias e conceitos fundamentais; e visto 0 processo
costumeiramente como mero instrumento técnico predisposto a realizagio da
ordem juridica material, sem o reconhecimento de suas conotagdes deontologicas
e sem a andlise dos seus resultados na vida das pessoas ou preocupagdo pela
justica que ele fosse capaz de fazer.

“A fase instrumentalista, ora em curso, ¢ eminentemente critica. O
processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmitico, a sua ciéncia
j atingiu niveis muito expressivos de desenvolvimento, mas o sistema conti-
nua falho na sua missio de produzir justica entre os membros da sociedade. E
preciso agora deslocar o ponto de vista e passar a ver 0 processo a partir de um
dngulo externo, isto é examind-lo nos seus resultados praticos. Como tem sido
dito, jd nio basta encarar o sistema do ponto de vista dos produtores do servigo
processual (juizes, advogados, promotores de justica): € preciso levar em conta
o0 modo como os seus resultados chegam aos consumidores desse servico, ou
seja, a populagio destinatiria” (grifos no original).

Kazuo Watanabe sustenta a ideia de acesso a justica ndo mais
como mero acesso aos tribunais. N&o se trata apenas e somente de
possibilitar o acesso a justica enquanto instituicao estatal, mas de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa, com os requisitos de: a)
direito a informacao; b) direito & adequagio entre a ordem juridicae a
realidade s6cio-economica do pais; ¢) direito ao acesso a uma justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade
social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica
justa; d) direito a preordenagéo dos instrumentos processuais capazes
de promover a objetiva tutela dos direitos; e €) direito a remogao dos
obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a uma justica que tenha
tais caracteristicas (GRINOVER, 1996:9-10).

No referente a efetividade do processo, discorreu Salvio de Figuei-
redo Teixeira (1993:42):

“Barbosa Moreira, um dos que mais tém se ocupado do tema, apés
registrar a crescente e generalizada preocupagdo com a efetividade do processo,
ressalvando as divergéncias existentes, sintetiza proposi¢oes consensuais em
alguns pontos, dentre os quais o que proclama que ‘o resultado do processo hd
de ser tal que assegure & parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade
a que faz jus sequndo o ordenamento’, na mesma linha, alids, da conhecida
e quase centendria ligio de Chiovenda: ‘Il processo deve dare per quanto é
possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’égli
ha diritto conseguire”.
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Fala-se hodiernamente em gerenciamento de processo, o “ju-
dicial case manegement”, adotado, na prética ou legislativamente, em
varios paises (SILVA, 2010:36-37): :

O escopo do ‘case manegement’ é resolver o conflito de forma just
pelo menor custo e tempo. Para tanto, incorpora ao conceito de tutela juris-
dicional os meios alternativos de resolugio de conflitos. Apenas os casos mais
complexos, que demandem intensos debates e producio de provas, chegam a
um julgamento final. A maioria é resolvida antes disso, por mediagdo, conci-
liagdo, avaliacdo de terceiro neutro, ‘mini-trial’, etc. Outra premissa é de que
o cumprimento formal do rito definido em lei ndo assegura a justa resolugio do
conflito. E preciso que o juiz enquadre o caso ao procedimento, planeje os atos
processuais, controle o andamento do feito e flexibilize, quando necessdrio, o
procedimento. A lei processual fornece os pardmetros e objetivos dentro do que
0 juiz conduzird o processo. Essa tarefa nio é considerada ilegitima discricio-
nariedade judicial porque é pautada pelos objetivos gerais e opcoes predefinidos
pela lei. Os tribunais federais norte-americanos, por exemplo, criam caminhos
para o andamento dos processos a partir do molde procedimental das ‘Federal
Rules of Civil Procedure’ e do 'Civil Justice Reform Act”.

. Em suma, nesse contexto de adogdo crescente do sistema proces-
sual eletronico, ndo olvidaremos que computador e internet sdo apenas
ferramentas. Ndo podemos cegamente “vender nossas almas” a tecno-
logia, para ndo perder a sensibilidade diante dos dramas do mundo.

Nesse sentido, ponderou o filésofo francés Roger-Pol Droit
(2011:19-20):

“A necessidade de ensinar as ciéncias num modo cada vez mais técnico
era, decerto, imperativa. Todavia, isso nunca impediu ninguém de ser culto.
A acumulagio € possivel, é desejdvel. Mas tornou-se impraticivel. Aquilo que
se passou é simples e triste: a matemdtica foi considerada uma ferramenta de
selecio mais eficaz e, sobretudo, mais objetiva, do que as humanidades. Objetiva,
porque a ferramenta matemdtica foi julgada socialmente neutra em relagio ds
herancas culturais e as desigualdades sociais. (...) '

“Um diretor de recursos humanos, um empresirio, um engenheiro, um
vendedor poderiam tirar partido - todos os dias! - das tragédias de Sdfocles, da
moral de Epicuro ou das estratégias da Guerra do Peloponeso — tanto, sendo
mais, do que da trigonometria e do cdlculo diferencial”. :

No ambito do Judicidrio é bastante oportuna a adverténcia de
José Renato Nalini, no sentido de que juizes e serventudrios necessitam
passar por uma “insurreigdo ética”, contaminando-se todos pelo “virus
da eficiéncia” e renunciando a sua condigdo de “surdos morais”. Devem
ser ativos lutadores para que a reforma do sistema judiciario venha com
urgéncia e qualidade (NALINL A Gestdo de Qualidade na Justica, 1995).
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E acrescenta o eminente desembargador paulista (NALINI, 1997:23):

“O destino do Juiz no milénio préximo é liberar-se dos contornos de
um agente estatal escravizado a letra da lei, para imbuir—s; da consciéncia de
seu papel social. Um solucionador de conflitos, um harmqmza/dqr da \soczegiade,
um pacificador. A trabalhar com categorias abertas, mais proximo a eqmdude
do que 4 legalidade, mais sensivel ao sofrimento das partes, apto a ouvi-lasea
encaminhar o drama para uma resposta consensual. Enfim, um agente desperto
para o valor solidariedade, a utilizar-se do processo como instrumento de rea-
lizagio da dignidade humana e nio como um rito perpetuador de injusticas
(grifo no original).

VI - IMPLANTACAO DO PROCESSO ELETRONICO: PERSPEC-
TIVA DIALOGICA

A filésofa alemd, de origem judia, Hannah Arendt acomp,anhou
o julgamento do carrasco nazista Adolf Eichmann, em ]erusalem, no
inicio dos anos 1960 (OLIVEIRA, 2006:91-102). Posteriormente publicou
o livro Eichmann em Jerusalém, no qual sustentou ndo considerar o car-
rasco louco e nem a encarnagao do demdnio. Tratava-se de um homem
desprovido da capacidade de pensar e, por isso, incapaz .de julgar. Era
uma pessoa que perdeu totalmente a capacidade de distinguir entre o
bem e o mal. Nio possufa maldade demonfaca. Tinha uma perversgiade
provocada pela auséncia de pensamento. Ndo se trata de estupidez,
pois tal perversidade pode contagiar pessoas {ntellgentes.-Arendt
considerava Eichmann a encarnacio da banalizagido do mal nazista. Era
vitima da ideologia nazista e do totalitarismo. 5

A filésofa vislumbrava no campo da politica o didlogo no plu-
ral, que surge no espago da palavra e da agio. As palavras de Eichmann,
proferidas durante o julgamento, eram desvmculudas do agir conjunto.
Demonstram a situagido de um homem que se isolou do agir comunicativo
com os.demais. Revelava a submissdo ao poder totalitario de alguém
que se acostumou a s6 cumprir ordens. S }

Integrante da chamada “Escola de Frar'lkf/u%’t , o filosofo alemao
Jiirgen Habermas elaborou novas teorias societarias e fie. democracia,
que reconstroem e ampliam o conceito de sociedade civil. Alargam a
esfera ptiblica para além da estatal e apregndem o setor pI‘lVfldQ sem
o estigma do egoismo. Existe complementariedade e interdependéncia, em
substituicdio & reciproca excludéncia (PIRES, 2003).

- Resumiu Habermas (2007): .

“A comunicagio piiblica perde vitalidade discursiva guundo lfze falta

informacdo fundamentada ou discussdo vivaz, coisas que ndo se obtém sem
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custos.

“A esfera piiblica ndo teria mais como opor resisténcia ds tendéncias
populistas e ndo seria mais capaz de desempenhar fungbes que lhe cabem no
quadro de um Estado democritico de Direito.

“Vivemos em sociedades pluralistas. O processo de decisdo democrd-
tico s6 pode ultrapassar as cisdes profundas entre visbes de mundo opostas se
houver algum vinculo legitimador aos olhos de todos os cidadios. O processo
de decisio deve conjugar inclusio (isto é, a participagio universal em pé de
igualdade) e condugio discursiva do conflito de opinides.

“Pois tio-somente a discussdo deliberativa fundamenta a suposicio de
que, no longo prazo, os processos democriticos propiciam resultados mais ou
menos racionais. A formacdo de opinido por via democritica tem uma dimenséo
epistémica, uma vez que envolve a critica de afirmagdes e juizos erréneos. Esse
€ 0 papel de uma esfera piiblica dotada de vitalidade discursiva. Esse papel se
evidencia intuitivamente tdo logo se tenha em mente a diferenca entre o conflito
publico de opinides concorrentes e a divulgagio de pesquisas de opinido. Opi-
nies que se formam por meio de discusso e polémica sio, a despeito de toda
dissonéncia, filtradas por informagdes e argumentos, enquanto as pesquisas de
opinido apenas invocam opinibes latentes em estado bruto ou inerte”.

Falar em implantagéo de sistema processual eletrénico, no &mbi-
to do Poder Judiciario, é falar em atividade tipicamente administrativa:

“Em sentido objetivo, a administracio piiblica abrange as atividades

exercidas pelas pessoas juridicas, 6rgdos e agentes incumbidos de atender

concretamente ds necessidades coletivas” (DI PIETRO, 1997:53).

A Constituicdo de 1988, conforme Clémerson Cléve, trouxe
novos arsenais juridicos para alteragdo do quadro tradicional de um
“Direito Administrativo autoritdrio”, marcado pela pouca atengdo dispen-
sada aos direitos e garantias, integrantes do patriménio do cidadio-
-administrado. Afeigoado a visdo da legalidade a qualquer custo, com
desconsideracio a outros valores (como, por exemplo, o contido no
principio da confianca), o Administrador atuou, por muito tempo -
notadamente em processos administrativos - coberto pelo manto da
incontestabilidade do interesse publico (apud Romeu Felipe Bacellar
Filho, in SUNDFELD e MUNOZ, 2000:11-12).

Juarez Freitas (2008) também se reportou as transformagdes pa-
radigméticas do Direito Administrativo contemporaneo, especialmente
no tocante a necessidade de fundamentacdo dos atos administrativos.
Deixa de ser “monolégico” e se torna menos unilateral:

“A exigéncia alastrada da motivagio surge como poderoso antidoto
contra a arbitrariedade por excesso ou inoperincia, entendida como exercicio
autofigico e coisificante do poder, sem fundamentagio coerente e reflexiva”.
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Caio Técito, de saudosa meméria, enaltecia o Direito Adminis-
trativo participativo (Revista de Direito Administrativo, 209:6):

“A moderna tendéncia do direito piblico marca (...) a trqn'szgw do
Direito Administrativo que, absorvendo a agio participativa dos administrados,
valoriza o principio da cidadania e coloca o individuo e a empresa em presenca
da Administragio Piiblica, como colaboradores privilegiados para a consecugio
do interesse piiblico”. L

Destacam-se, exemplificativamente, as audiéncias ptiblicas pre-
vistas pela Lei Federal n°9.784, de 29 dejaneiro de 1?99, 2 q1:1a1 regulao
processo administrativo no &mbito da Administracao Pablica Eederal:

“Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de.znter,esse
geral, o 6rgdo competente poderd, mediante dgspacho motivado, Librzr perzgdo
de consulta piiblica para manifestagdo de terceiros, antes da decisio do pedido,
se ndo houver prejuizo para a parte interessada. ‘ )

“§ 1o A abertura da consulta piiblica s'em,o?]eto de divulgagio pelos
meios oficiais, a fim de que pessoas fisicas ou juridicas possam examinar 0s
autos, fixando-se prazo para oferecimento de alegagdes escritas. _

“§ 20 O comparecimento a consulta piblica nao confere, por si, a
condicio de interessado do processo, mas confere o direito de obter da Admi-
nistragdo resposta fundamentada, que poderd ser comum a todas as alegagoes
substancialmente iguais. ' .

“Art. 32. Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante
da relevancia da questdo, poderd ser realizada audiéncia piiblica para debates
sobre a matéria do processo. . - ‘

“Art. 33. Os orgdos e entidades udministratwag, e materza' relevante,
poderdo estabelecer outros meios de participacao de administrados, diretamente
ou por meio de organizagdes e associagdes legalmente re_con},zec?das.

“Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia piblica e de outros
meios de participagdo de administrados deverio ser apresentados com a indi-
cacio do procedimento adotado”. ' . .

De modo semelhante, registro: o § 30 do artigo 4. da Lf?l n
9.427, de 26 de dezembro de 1996, a qual instituiu a Agéncia Nac1ozlal
de Energia Elétrica - ANEEL e disciplinou o regime das.cqncc'ess'oes
de servigos ptiblicos de energia elétrica, entre outras prov1denc1a}s, 0s
artigos 18 e 19 da Lei n° 9.472, de 16 de julho .de 1~997, a c.luaNI dispos
sobre a organizagéo dos servigos de telecomunicacdes, a criagao € fun-
cionamento de um érgao regulador e outros aspectos institucionais, nos

termos da Emenda Constitucional n®8, de 1995; e 0 § 4° do Estatuto da
Cidade (Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001), ao dispor sobre o plano

diretor dos municipios.
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VII - CONCLUSAO

A adogdo do sistema processual eletrdnico exige mudanga de pa-
radigmas, por implicar inovagdo de institutos processuais tradicionais.

As novas tecnologias sdo imprescindiveis para a facilitagdo do
acesso a Justica, impostergavel garantia democratica conferida pela
Constituicdo Federal de 1988.

A bem sucedida experiéncia da Justiga Eleitoral brasileira com
0 processo eletronico ilustra a preméncia da expansdo do sistema em
todas as esferas judicidrias e niveis federativos.

E preciso, todavia, sopesar valores relevantes em confronto, ou
seja, a efetividade processual com garantia da decisdo justa.

A implantagdo do sistema processual eletrénico ndo podera
resultar de imposices autoritdrias das capulas dos Orgaos do Poder
Judiciario. Deve ser desenvolvida em perspectiva dialégica, em sintonia
com o pensamento de Jiirgen Habermas e no contexto da Administragdo
Pablica consensual, consolidada pelo Estado Democratico de Direito.

Em suma, sem alma de nada valerdo a tecnologia e os recursos
materiais (GONCALVES, 1997):

“Nem a tecnologia, nem a boa formagio de Juizes e advogados, sozi-
nhas, sdo aptas a debelar a morosidade da Justica, propiciando sua celeridade
em direcdo d melhor solucdo das demandas. Elas nédo serdo suficientes sem o
acréscimo daquela sensibilidade especial que se deseja do magistrado e que o
capacita a compreender que quem procura o Judicidrio, geralmente, o faz como
recurso extremo, quando todas as vias extrajudiciais se frustraram na busca
da solugdo do conflito. Quem recorre d Justica tem pressa e nio pode esperar
indefinidamente a solugio judicial de seu pedido, nio pode ser privado do direito
de ver sua causa decidida.

“As mdquinas e os recursos tecnoldgicos facilitam nossa vida, eco-
nomizam 1nossos esforcos, mas ndo nos humanizam. A sensibilidade para as
necessidades humanas é o fator que desperta nosso anseio por fazer o melhor,
e nos habilita a tirar o mais benéfico proveito do progresso tecnoldgico, no
cumprimento de nossas tarefas e na oferta de seus resultados. Somente com
0 acréscimo da sensibilidade dos Juizes para a urgéncia que acompanha todos
que clamam pela Justica poder-se-i esperar que eles sejam ouvidos. E somente
respondendo aos anseios de quem a procura, a justica andard em compasso
com os reclamos da sociedade. Este é 0 maior, o mais valioso e mais urgente
objetivo de sua modernizagio”.
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JURISPRUDENCIA COMENTADA
EMENTA

APELACAO - EXECUGAO - CHEQUE - MES NAO LANCADO POR
EXTENSO - AUSENCIA DE REQUISITO DE VALIDADE DO TITULO.
- Para que o cheque tenha validade de titulo executivo, a data devera
ser completa, com dia, més e ano, sendo o més langado por extenso.

- Apelacdo ndo provida.
DISPOSITIVO DO ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagéo Civel N°463.295-
7, da Comarca de MACHADO, sendo Apelante (s): COOPERATIVA
AGRARIA DE MACHADO LTDA. e Apelado (a) (os) (as): MARCOS
ANTONIO CAIXETA FERREIRA, ACORDA, em Turma, a Décima Ca-
mara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais NEGAR

PROVIMENTO A APELACAO.

" Presidiu o julgamento o Desembargador ALBERTO ALUIZIO
PACHECO DE ANDRADE (Relator) e dele participaram os Desembar-
gadores PEREIRA DA SILVA (Revisor) e EVANGELINA CASTILHO
DUARTE (Vogal). '

Belo Horizonte, 21 de junho de 2005.

VOTOS

O SR. DESEMBARGADOR ALBERTO ALUIZIO PACHECO DE
ANDRADE:

Presentes os pressupostos objetivos e subjetivos de admissibi-
lidade, conheco do recurso. ’
) Trata-se de apelagéo interposta contra decisdo do Juiz da Vara
Unica da Comarca de Machado, que julgou procedentes os embargos
a execucio opostos pelo Apelado, julgando extinta a execucao que a
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Embargada movia contra o Embargante, condenando-a ao pagamento
das custas processuais e honorérios advocaticios, que fixou em 10%
(dez por cento) sobre o valor atribuido & causa.

Sustenta a Apelante ndo ser razoavel que, ao simples exame da
data do cheque juntado as fls. 12 do feito executdrio, possa-se interpre-
tar que no espaco reservado ao més esteja escrito sete, e ndo a forma
abreviada do més setembro, para descaracterizar o titulo de crédito.

Contra-razodes, as fls. 22/25 dos autos.

E o relat6rio. Passo a analise das razdes recursais.

A data completa é um dos requisitos de validade do cheque,
sendo que, na falta deste, o papel ndo produzira efeitos como se cheque
fosse.

Certo é que a data tem a maior importancia no cheque, pois é
a partir dela que serd contado o prazo para apresentacdo do mesmo
ao sacado e, em decorréncia disso, o prazo de prescricdo da acédo de
execugdo do cheque, sendo que no presente feito, no cheque juntado
aos autos da execugdo em apenso, fls. 12, a data encontra-se incompleta,
pois o emitente/sacador, no caso o Apelado, escreveu apenas “sete”
no lugar em que deveria constar o més em que foi dado o cheque, des-
caracterizando, portanto, sua liquidez para embasar a acdo executiva
pretendida pela Recorrente.

Para que o cheque tenha validade de titulo executivo, a data de-
vera ser completa, com dia, més e ano, sendo o més lancado por extenso,
para que o cheque tenha validade como titulo executivo extrajudicial,
sendo que se emitido de outra forma ndo produziré os seus efeitos.

Posto isso, nego provimento a apelagdo, mantendo a decisédo
singular.

Custas, pela Apelante.

O SR. DESEMBARGADOR PEREIRA DA SILVA:
De acordo.
A SR®. DESEMBARGADORA EVANGELINA CASTILHO DUARTE:

Acompanho o voto do ilustre Relator, fazendo algumas consi-~
deracdes a respeito do cheque. ‘

De conformidade com a Lei 7.357/85, sdo requisitos do cheque:
a denominacg@o, a ordem incondicional de pagar quantia determinada,
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o nome do banco ou institui¢do financeira que deve pagar, a indicagéo
do lugar do pagamento, a indicacdo da data e do lugar da emissdo e a
assinatura do emitente. , :

. A data de emissdo do cheque é requisito exigido pelo inciso V
do art. 1° da Lei 7.357/85, ndo sendo suprida a auséncia desse requisito
nos termos do art. 2° da mesma lei, pois ndo o indica.

- Ademais, a indicagdo da data da emissdo é indispensavel para
determinar se o sacador tinha capacidade de se obrigar, na data da
emissdo, e para se estabelecer o prazo de apresentacdo, nos termos
dos artigos 33 e 59, e para apuracdo do direito de preferéncia no caso
de concurso de dois ou mais cheques em soma superior aos fundos
disponiveis, nos termos do art. 40. ‘

A data deve indicar o dia, més e ano, devendo o nome do més
ser escrito por extenso conforme determinacdo do Decreto n. 22.393,
de 25 de janeiro de 1933. . o L
. ~ Conforme licdo de Fran Martins, um cheque com data incomple-
ta ndo é valido, pois néo fixa o termo inicial do prazo de apresentagao
nem o termo inicial da prescrigdgo. ‘ o

CGMENTHRH)S A0 ACORDAO

. ‘ ‘:Berriarbdo' P‘i‘meht‘elfS:buza
'Professor do Departamento de Direito

A vista dos artigo 1°, inciso V, proémio, e 69, ambos da Lei n°
7.357/1985, combinados com o art. 6° da Resolucdo n° 1.682/1990, a
auséncia da data da emisséo é considerada “erro formal”, € motivo para
a devolugdo e impede que o documento tenha valor juridico de cheque.

O dia e 0 ano da data da emissdo podem ser grafados em forma
numérica. J4 o més deve ser grafado por extenso, em cumprimento ao
disposto tanto no Decreton®22.393 /1933, quantono artigo 6°, p° 31, c;.l-a
Resolucdo n° 1.682/1990, do Conselho Monetério Nacional, in verbis:

“31 - Erro formal (sem data de emisséo, com o 'més

orafado numericamente, auséncia de assinatura,
ndo registro do valor por extenso);” (sem. o grifo
no original)... ; o :

K certo que autorizada doutrina afasta a vigéncia do Decreto n®
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22.393, ao fundamento da révog}ac';vﬁé‘por forca da Lei n° 7.357/1985:

“A designagdo do més, na data da emissdo do
cheque, antes da edi¢do da Lei n. 7.357/85, deveria
 ser feita obrigatoriamente por extenso; em virtude
- do Decreto n. 22.393, de 1933. Apds a entrada em
vigor da atual Leido Cheque, esta obrigatoriamente
foi revogada: Este, contudo, ndo é o entendimento
.de Fran Martins, para quem permanece em pleno
vigor o mencionado. Decreto de 1933 e, portant'o) a
obrigatoriedade de lancamento do més por extenso.”
(Fabio Ulhoa Coelho. Manual de direito comercial:
. direito de empresa. 23? ed., 2011, p. 310, sem o grifo
“nooriginal). o

o A despeito da valiosa opinido doutrinaria acima transcrita, ao

menos a Resolucdo n° 1.682/1990 vigora e é aplicavel a hipétese, por
forca do artigo 69 da Lei n° 7.357/1985. E licito concluir, portanto, que
o més da data da emissdo deve ser grafado por extenso, sob peria deo
documento ndo ter valor juridico de cheque.
_ No caso concreto, o acérddo proferido pela Colenda 10° Camara
CiYel do Egrégio Tribunal de Justica:de Minas Gerais merece ser pres-
tigiado, porquanto o més nao pode ser grafado em forma numérica,
nem fazer referéncia a ntimero. O nome do més deve ser grafado por
extenso no campo préprio, a fim de que o documento tenha o valor
juridico de cheque. Dai o acerto do julgado sob comento.

 JURISPRUDENCIA COMENTADA
o EMENTA

INDENIZAGAO - EXECUCAO DE SENTENCA - EMBARGOS DE
DEVEDOR - DESCABIMENTO - IMPUGNACAO - PROCEDIMENTO
ADEQUADO - RECURSO DESPROVIDO. o

A partir da entrada em vigor da Lei 11.232/05, as execugdes fundadas
em titulo judicial ndo poderdo ser atacadas por embargos de devedor,
mas. por impugnagdo - Cuidando-se de error in procedendo, néo hé que
se falar em aplicagdo do principio da fungibilidade.

V.v.: Diante do principio da fungibilidade recursal, possivel o recebi-
mento dos embargos interpostos como impugnacdo ao cumprimento
de sentenga. SRR N R
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 DISPOSITIVO DO ACORDAO

APELACAO N° 1.0693.10.009029-1 /001 - COMARCA DE T RES CO-
RACOES - APELANTE(S): SERAL BRASIL S/ AIND METALURGICA
- APELADO(A)(S): GF AUTO ATACADO LTDA - RELATOR: EXMO.
SR. DES. ANTONIO DE PADUA . ) ,
Vistos etc., acorda, em Turma; a 14° CAMARA CIVEL do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, sob a Presidéncia do Desembargador
VALDEZ LEITE MACHADO, incorporando neste o relat6rio de fls.,
na conformidade da ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, EM
NEGAR PROVIMENTO, VENCIDO O VOGAL.

Belo Horizonte, 19 de maio de 2011.
VOTOS
O SR. DESEMBARGADOR ANTONIO DE (PADUA:; 1

Trata-se de recurso de apelagéo interposto por Seral Brasil S/ A
Ind. Metaltrgica, nos autos da Execugao, de Sentenca promovida por
GF Auto Atacado Ltda, em curso perante o juizo da 1% vara civel da
Comarca de Trés Coracdes, inconformada com os termos dar. sentenca
de fls. 36/36-v, que julgou extinto o processo sem resolucdo do mérito,
ao fundamento de que, em se cuidando de execucio de sentenga, a partir
da vigéncia da Lei 11.232/2005, a defesa do devedor devera operar-se
através de Impugnacéo e ndo de Embargos. R o
Em suas razdes recursais, a apelante aduz basicamente que 0
procedimento por ele adotado é correto, sendo 0s Embargos de Deve-
dor procedimento adequado para atacar excesso de execugdo.como se
evidencia na espécie. Ademais, prossegue, ainda que assim nao fosse,
deveria o MM. Juiz sentenciante, em respeito ao principio da instrumen-
talidade das formas e da celeridade processual, ter, automaticamente,
determinado a conversdo de tais embargos em impugnacdo.
 Postula a apelante, ao final, 0 provimento do recurso para o fim
de que seja reformada a sentenca e recebidos. os embargos aforados
como impugnacdo, para, a seguir, julga-la procedente, com o conse-
quente reconhecimento do excesso de execucdo. - o
~ Orecurso foi respondido pela apelada, em cujas contrarrazoes
de fls. 47 /50, bate-se pela confirmagéo da sentenca. o
Preparo comprovado a fl.44. e
Conheco o recurso, presentes suas condigdes de admissibilidade.
Cuida-se de apelagio interposta contra sentenca que extinguiu o
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processo relativo aos embargos de'devedor, ao fundamento de que, em
se tratando de cumprimento de sentenga, ap6s a edigiio da Lei 11.232/05,
o procedimento adequado para atacar a execucio consubstancia-se em
Impugnacdo. | e e
'~ Bem examinada a espécie, tem-se que a sentenca ndo merece
reparo. L ‘ -
- Com efeito, antes da reforma do Cédigo de Processo Civil, tanto
a execugao de titulo judicial como a execucdo de titulo extrajudicial eram

atacdveis por embargos a exectigdo. Nesse cendrio, os embargos tinham

efeito suspensivo e era necessério que o'executado garantisse o juizo.

O sistema anterior a reforma era especialmente problematico
se considerada o retardo que o efeito suspensivo dado aos embargos
causava a execucdo e, principalmente, o cerceamento da defesa do
executado, uma vez que era necessério, primeiro, garantir o juizo para,
depois, questionar o exequente. ; _ v ,

A lei 11.232/05 criou um mecanismo de defesa do executado,
cuja utilizagdio serd adequada quando se tratar de execucdo fundada em
titulo executivo judicial. Diferenterriente dos embargos do executado,
a Impugnacéo é somente um incidente processual da fase executiva
de um processo sincrético, nao levando a instauracio de um processo
autdnomo, mas, de modo semelhante aos embargos, trata-se de uma
oposicdo do executado contra a execugdo. A partir da reforma do C6-
digo Processual Civil, a sistematica para a execucdo de titulos judiciais
e dos titulos extrajudiciais foi diversificada. O Cédigo prevé que a exe-
cugdo de titulo judicial devera ser atacada por meio da impugnagso,
enquanto que a execucéo de titulos extrajudiciais devera ser atacada por
embargos a execug¢do. Segundo a licio de Leonardo Greco "...aregrade
direito transitorio aplicavel a nova lei processual é a da sua imediata
incidéncia sobre osprocessos pendentes, respeitada a eficicia dos atos
ja praticados. Assim, liquidacdes ou execucdes de sentenca ainda nao
instauradas deverdo, a partir de junho de 2006, seguir as novas regras.
As que j4 tiverem em curso, adoté-las-do a partir desse momento, res-
peitados os atos anteriores" (Primeiros Comentarios sobre a reforma
da execucdo oriunda da Lei 11.232/05. Revista do Advogado. p. 111).

Assim, a defesa do executado se da através de impugnagio (art.
475-L e M do CPC), e ndo através de embargos a execucdo. Cuida-se
de error in procedendo, que, por isso mesmo, se mostra suficiente para o
indeferimento de plano dos embargos ofertados pela apelante, como,
co'rretarpente, se fez na sentenca. A

' A vista do exposto, nego provimento a apelagdo.
- Custas recursais, pela apelante. ' ‘
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O SR. DESEMBARGADOR ROGERIO MEDEIRQS:

Estou acompanhando o eminente’ Relator, aplicaﬁdo Ejur‘ispm-
déncia dominante em torno da Lei 11.232/2005. R R

O SR. DESEMBARGADOR VALDEZ LEITE MACHADO:

Pedindo vénia ao ilustre Desembargador Relator, ouso divergir
em parte do entendimento por ele exposto no~primeiro recurso, pois
com o advento da Lei 11.232/05, a impugnagdo passou a ser 0 meio
adequado para se opor & execucio, e ndo mais os embargos a execugao.

Contudo, diante do princ:ipivovVda\f__g_nig‘lblhclifade, ngo vejo qual-
quer 6bice em receber os embargos a execu¢do apresent dos como
impugnagio ao cumprimiento de ‘§¢nt¢11_ga;: . S '

‘Neste sentido, seguem o0s segumtes ]ulgados |

"APELAGAOCIVEL: EXECUCAO DESENTENCA:

" . AJUIZAMENTO DE EMBARGOS A EXECUCAO
" AO INVES DA IMPUGNACAO: PREVISTA NO
ART. 475, §1° DO CPC.RECEBIMENTO DE UMA
PELA OUTRA. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE.
N3o obstante, ap6s o advento da Lei 11.232/05, seja
aimpugnacio o meio.adequado de se.opor a execu-
¢dio, e ndo mais os embargos, e sem desconsiderar as
relevantes diferengas de natureza destes dois meios
de resisténcia, ndo hé qualquer 6bice em ??.ISFQ‘_?_‘%I
um pelo’ outro, aproveitando-se ¢"ato ho que for

" possivel, e homenagem ac'principio da fungibili-
dade. DETERMINARAM O RECEBIMENTO-DOS
EMBARGOS COMO IMPUGNACAQ, DE OFICIO,
JULGANDO: PREJUDICADA A APELACAO"
(TJRS, ACn.7 0033269382, Nona Cé—gﬁgr,a-.@,wel, Zl’rl-
bunal de Justica do RS; Relator: Marilene Bonzanini
Bernardi;, Julgado em 23/06/201 "

"APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO
ESPECIFICADO. EXECUCAO DE SENTENCA.
- OPOSICAO DE EMBARGOS A EXECUCAO. INS-
TRUMENTO EQUIVOCADO. IMPUGNACAO
' AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA| ART. 475,
§1°, DO CPC. APLICAGAO DO PRINCIPIODA
FUNGIBILIDADE: RECURSO: PROVIDO". (TJRS,
AC n. 70034666784, 17> Camara:Civel Rel: Des:Luiz

i
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Co {‘Renato Alves da Silva, J.- 16- 09-2010)
Anteo exposto, dou prov1mento a0 recurso, para cassar a sentenca de
‘origem, determinando o receblmento dos embargos como 1mpugnagao

Custas ao final.
" COMENTARIOS 0 ACORDAO

: Bernardo Pimentel Souza
Professor do Departamento de D1re1to

) O Vener, ndo acordao profendo pela Colenda 14* Camara Civel
do Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais versou sobre a proble-
matica do acionamento de embargos 4 execugao inadequados, ao invés
dai impugnagdo preyista no artigo : 475-], § 1°, do Cédigo de Processo
Civil, via processual idénea a disposicéo do executado por quantia certa
estampada em titulo-executivo judicial.

; - Avistado artlgo 475~], §1°,do Cédigo de Processo Civil, ndo ha
-duv1da de quea via: dlspomvel aoexecutado em sede de cumprimento
de sentenga ¢ a impugnagao, em quinze dias. Ha erro quando o exe-
catado dciona os embargos prev1stos nos artlgos 736 e 738 do Cédigo
de Processo Civil:
"Resta saber se o erro ¢ mescusavel Ea vexata quaestio objeto
déo sob exame.
.7 'Os Eminentes Desembargadores Antonio de Padua e Rogério
Medelros votaram em prol da interpretacéo literal do Cédigo de Pro-
cesso Civil Vlgente, tendo em vista o disposto na Lei n® 11.232, de 2005.
Suas Exceléncias, portanto, conclulram quehouve erro inescusavel L por
,parte doexecutado que acionou embargos no lugar da impugnagao.
Erft contraposicdo, o Eminente Desembargador Valdez Leite
~Machado evocou dois. precedentes do: Egrégio Tribunal de Justica do
Rio Grande do'Sul; para aphcar o prinefpio da funglblhdade, afim de
receber os embargos &' execugio comio impugnacéo. Sua Exceléncia con-
,clulu que houye erro, mas escusavel Da1 a ]ustlﬁcatlva para a prolacdo

doa

? Ambas as 1nterpretagoes sao sustentavels e respeitaveis.
AT Nao obstante, 0 caput do artlgo 154 do Cédigo de Processo Civil
_podema ter sid aphcado na espec1e, em prol da solugdo constante do
,.»Voto-venmdo CrR AT
s Comy efelto, a despe1t0 do erro cometldo por parte do executado,
‘0 respectlvo ato;processual. (embargos. a:execucdo) poderia ter sido

184

BERNARDO PIMENTEL SOUZA

recebido e processado como se impugnagcao fosse, até porque ambos
0s atos estdo sujeitos a0 mesmo prazo legal, motivo pelo qual ndo se
verificou o 6bice da precluséo temporal.

Ademais, o recebimento dos embargos como impugnagao
também prestigiaria os principios constitucionais da ampla defesa e
do contraditério, consagrados no artigo 5°, inciso LX, da Constituigdo
Federal.

Sob ambos os prismas, portanto, a solugdo mais adequada para
a espécie vertente parece constar do voto- vencido proferido pelo Emi-
nente Desembargador Valdez Leite Machado, ainda que muito rfzsp:al-
taveis os votos-vencedores que fundamentaram o venerando acérdao.
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