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EDITORIAL

O primeiro exemplar do ano de 2004 da Revista da Faculdade de Di-
reito Padre Anchieta de Jundiai, que representa o oitavo numero da revista,
esta repleto de novidades e surpresas.

O presente ano vem sendo marcado por fatos graves nas areas inter-
nacional, politica, social e econdmica, além de outros, fatos esses que
acabam sempre repercutindo no mundo do Direito.

A pluralidade de temas envolvidos no presente exemplar denota a pre-
ocupacéao dos juristas e estudiosos da area juridica com os fenédmenos so-
ciais a que a sociedade esta sendo submetida neste momento.

O papel do profissional do direito, independentemente da area em que
atua ou da fungdo que exerca, deve ser sempre o de buscar e de preservar
a justica como um todo e em momentos de crise como o atual, essa busca
se torna, naturalmente, mais constante e efetiva.

Esperamos, como sempre, que o leitor possa aproveitar os artigos da
presente edicao e expandir seus horizontes.

Boa leitura e até a proxima.

CONSELHO EDITORIAL
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JURISDIQA'Q PENAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Mariana Montez Moreira® e Tatiana Lages Aliverti?

INTRODUGAO

Neste artigo, analisaremos o instituto da jurisdicdo como uma das faces do
poder soberano, que € uno e indivisivel.

Mostraremos, em primeiro lugar, a jurisdicdo como fungao estatal garantido-
ra do acesso a justica e da manutengao dos objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito.

Em seguida, discorreremos sobre o conceito de jurisdicdo e sua natureza
juridica, bem como sobre suas principais caracteristicas, espécies e elementos, a
fim de Ihe situar no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, para compreensao do exato espirito do instituto, comentaremos
seus principios norteadores e consequlentes mitigacdes trazidas pela premente
Reforma do Poder Judiciario (PEC n° 29/2000).

1. O Estado e suas fungoées

O Estado, para lograr os fins a que foi instituido, diversifica sua atividade em
trés funcoes: legislativa, jurisdicional e administrativa, exercidas, respectivamente,
pelos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo.

Tais funcdes, sendo manifestagcdes do poder soberano, uno e indivisivel, de-
vem ser exercidas dentro dos principios norteadores da organizagao estatal aplica-
da em cada pais. Como vivemos em um Estado Democratico de Direito, segundo
prescricdo do art. 1° da Constituicao Federal de 1988, as nossas funcgdes estatais
devem adotar um modelo de democracia participativa, refletindo seus objetivos fun-
damentais inseridos no art. 3° do texto constitucional.

A fungéo legislativa traduz-se na feitura de leis (jus dare), que refletem a
vontade popular e se resumem nas exigéncias do bem comum. Surge, assim,
conforme observacgédo de Vicenzo Manzini®, “uma relagéo de sujeigdo geral, pois

;Advogada da Unido. Mestranda em Direito Penal na PUC/SP.

Advogada. Especialista em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Mestranda em Direito Penal na PUC/SP.
Professora de Direito Penal das Faculdades Padre Anchieta — Jundiai/SP. Professora de Direito Penal do Instituto
de Ensino e Pesquisa de Ciéncias Juridicas e Sociais — Sdo Paulo/SP.
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todos quantos se encontrem no territorio do Estado estao obrigados a observancia
de suas leis”.

As normas juridicas sao elaboradas por uma sociedade a fim de fazer impe-
rar a forga do direito sobre seus membros, impondo a eles obediéncia a seus
preceitos e, em consequéncia, o equilibrio social. Quando as normas abstratas de
conduta sao violadas, é necessario, para o restabelecimento de seus preceitos,
que o Estado lance m&o de um meio para restaurar a ordem juridica.

Surge, assim, a func¢ao estatal jurisdicional, que consiste na aplicagcéo da lei
abstrata aos casos concretos (jus dicere). O Estado, por intermédio do Poder Judi-
ciario e por meio do processo, investiga qual dos litigantes esta com a razéo, para,
entao, ditar sua decisdo com forca obrigatéria e solucionar o conflito.

A fungéo jurisdicional tem nos seus 6rgaos a longa manus da funcao legislativa,
uma vez que, com o exercicio daquela, a vontade do Estado impressa nos precei-
tos legais transfunde-se em decisdo com carater imperativo e inderrogavel.

Nao se deve confundir, porém, a fungao jurisdicional com as fung¢des judicia-
rias. Todos os atos ou atividades que provém de érgédos do Poder Judiciario séo
judiciais ou judiciarios; todavia, nem todos tém o carater de ato jurisdicional. Ha,
assim, fungao judiciaria em sentido lato, que se divide em funcgao jurisdicional e
fungao judiciaria em sentido estrito.

Os atos de carater jurisdicional sdo aqueles em que se consubstanciam a
fungao especifica do Poder Judiciario: aplicagao do direito objetivo em conexao a
uma pretensao. Ja os de carater judiciario em sentido estrito sdo aqueles resultan-
tes de interferéncia funcional, ou seja, a realizagédo de fungdes nao privativas do
Poder Judiciario. Como exemplos praticos de atos judiciarios em sentido estrito
citamos os seguintes artigos da Constituicao Federal: 93, caput, que concede ao
Supremo Tribunal Federal iniciativa para criacado de lei complementar dispondo so-
bre o Estatuto da Magistratura, e; 96, |, f, que da competéncia privativa aos Tribu-
nais para concessao de férias, licenca e outros afastamentos a seus membros e
aos juizes e servidores que Ihes forem imediatamente vinculados.

Por fim, a fungdo administrativa consiste na pratica de atos de chefia, de
governo e de administragdo do Estado. Cabe ao Executivo governar, e governar,
atualmente, ndo é s6 administrar, mas sim, enfrentar problemas politicos e sociais.

2. Conceito
A palavra “jurisdigdo”, etimologicamente, vem de jurisdictio, formada de jus,

juris (direito) e de dictio, dictionis (agao de dizer, expressao), por isso, traduz-se
em agdo de dizer o Direito.

° MANZINI apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Prética de Processo Penal. 192 edigdo. Sao Paulo:
Saraiva, 1997, p. 57.
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Dois principais doutrinadores - Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti -
conceituam jurisdi¢ao sob angulo diverso.

Giuseppe Chiovenda* define jurisdicdo como sendo “funcao do Estado que
tem por escopo a atuagao da vontade concreta da lei por meio da substituicao, pela
atividade de 6rgéos publicos, da atividade de particulares ou de outros érgaos publi-
cos, ja no afirmar da existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente,
efetiva.” Em outras palavras, entende o doutrinador que a jurisdicdo é a fungao
estatal que declara direitos preexistentes, ou seja, € a atuagao pratica dos coman-
dos legais.

Ja Francesco Carnelutti® defende ser a jurisdigdo a fungdo que busca a “justa
composicdo da lide”. Carnelutti constréi todo o seu conceito em torno da lide, que
o mesmo define como sendo o “conflito de interesses qualificado pela pretenséo de
um dos interessados e pela resisténcia do outro”, sendo a pretensio a intencao de
submisséao do interesse alheio ao interesse préprio.

Os conceitos de Chiovenda e Carnelutti sdo considerados por alguns como
antagodnicos e, por outros, como complementares. Estes ultimos, dentre os quais
destacamos Vicente Greco Filho®, definem a jurisdicdo como sendo a atuacéo da
vontade concreta da lei, pelos érgaos estatais competentes, com o fim de obter a
justa composigao da lide. Aqueles, considerados a maioria, entendem tais concei-
tos como conflitantes, criando, assim, duas possiveis naturezas juridicas do insti-
tuto, que serdo analisadas no proximo topico.

Entre outros conceitos importantes, esta o de Jodo Mendes de Almeida
Junior’, segundo o qual “Jurisdicgdo é o poder de dizer o direito applicavel aos
factos, considerado esse poder em sua origem, na natureza da sancgéo da lei
applicavel, e em sua extensao”.

Destaca-se, também, a definigdo de Guilherme de Souza Nucci®, segundo o
qual a jurisdicéo é “o poder atribuido, constitucionalmente, ao Estado para aplicar a
lei ao caso concreto, compondo litigios e resolvendo conflitos.”

Cabe lembrar, porém, que, além da acepgéo estrita de jurisdigdo (poder das
autoridades judiciarias, investidas desse poder por ato legitimo, para aplicar a lei
ao caso concreto), a expressao pode ser tomada em sentido amplo. Conforme
ensinamentos de Vicente de Azevedo?®, a jurisdigdo consiste no “poder de conhecer

* CHIOVENDA apud CAMARA, Alexandre Freitas. Ligées de Direito Processual Civil. 32 edigao. Rio de Janeiro:
Is_umen Juris, 1999. 1V, p. 60.

CARNELUTTI apud CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢6es de Direito Processual Civil. 3? edigdo. Rio de Janeiro:
!G_umen Juris, 1999. 1V, p. 60.

Para ele, “a jurisdigdo é poder, fungao e atividade de aplicar o direito a um fato concreto, pelos érgédos publicos
destinados a tal, obtendo-se a justa composigao da lide.” (GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal.
75a edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 137.)

ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brazileiro. 32 edigdo. Rio de Janeiro: Typ. Baptista de
880uza, 1920, 2V, p. 132.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal Comentado. 3% edi¢cdo. Sdo Paulo: Revista dos
9Tribunais, 2004, p. 179.

AZEVEDO, Vicente de apud NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. 12 edicéo.
Atualizada por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Sao Paulo: Saraiva, 1964, p. 58.
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e de decidir com autoridade, dos negdcios e contendas que surgem dentro dos
diversos circulos de relagbes da vida social.” Fala-se, nesse sentido, em jurisdigdo
policial, administrativa, militar, etc.

3. Natureza Juridica

As teorias que explicam a natureza juridica da jurisdigao baseiam-se nas
conceituagdes do instituto dadas por Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti.

Segundo os defensores da teoria dualista, dentre eles Giuseppe Chiovenda,
o Estado quando exerce a fungéo jurisdicional no cria direitos subjetivos, uma vez
que esta funcgéo limita-se a declarar direitos preexistentes. Assim, conforme os
ensinamentos desta teoria, a jurisdicdo apenas declara a vontade da norma,
subsumindo-a ao caso concreto.

Ja para a teoria unitaria do ordenamento juridico, dentre os adeptos destaca-
mos Francesco Carnelutti e Hans Kelsen'?, as leis materiais (como, por exemplo, o
Caodigo Penal) ndo sao capazes de por si s6 gerarem direitos subjetivos; criam,
apenas, expectativas de direitos. Cabe ao Estado-juiz, por meio do exercicio da
funcgao jurisdicional, criar o direito subjetivo antes inexistente. A sentenga, assim,
tem a funcao de criar direitos substanciais, uma vez que a lide decorre daincerteza
da existéncia de um direito subjetivo anterior a sentenca. Logo, para esta teoria, a
natureza juridica da jurisdigao € a criagao do direito substancial com a consequen-
te composigao do litigio.

Parece-nos, porém, longe de solucionar a problematica que gira em torno da
natureza juridica da jurisdigédo, que a teoria carneluttiana, ao afirmar que a jurisdi-
¢éo é uma fungéo de composicao de lide, esta equivocada.

Primeiro porque o Estado no exercicio da fungao jurisdicional ndo extingue a
lide, pois sendo esta fendbmeno socioldgico ndo desaparece necessariamente; ape-
nas se torna juridicamente irrelevante com a prestacéo jurisdicional.

Segundo porque a lide é elemento acidental e ndo essencial ao exercicio da
jurisdigao, ou seja, pode haver exercicio da jurisdicdo mesmo que nao haja nenhu-
ma lide a ser composta. Como exemplo de jurisdicao sem lide, citamos o processo
penal em que o Ministério Publico pede a absolvigdo do réu. Logo, seguindo os
ensinamentos de Hélio Tornaghi', pode haver processo sem lide, o que ndo pode
haver é processo sem pretensao, sem solicitagdo ou sem reivindicagao.

Terceiro porque, em ambito penal, acreditamos, assim como Rogério Lauria
Tucci e José Rogério Cruz e Tucci'?, na inexisténcia da lide, uma vez que a preten-

1 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligées de Direito Processual Civil. 32 edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.
1V, p. 62.
:; TORNAGHI, Hélio. A Relagdo Processual Penal. 22 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 89.

TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI José Rogério Cruz e. Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p. 42-45.

10
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sao estatal ndo consiste apenas na busca da pena, mas sim na busca da justica
penal, que tanto pode ser a absolvigdo como a condenagao do acusado. Ademais,
oart. 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988, ratifica o acima prescrito, pois dife-
rencia “litigantes”, como partes nos processos judicial e administrativo, e “acusa-
dos”, como partes no processo penal.

4. Caracteristicas

Nao mais existe a jurisdicao privada, tanto que o art. 345 do Codigo Penal
define como crime o exercicio arbitrario das préprias razdes, impedindo as pesso-
as envolvidas no litigio de fazer justica com as préprias maos, evitando os efeitos
nefastos da autotutela. A jurisdicdo € uma atividade publica, uma das faces do
poder estatal'#, sendo monopdlio do Poder Judiciario, excetuando-se os casos de
atribuicbes anémalas de jurisdicdo conferidas a 6rgaos nao-judiciarios’.

Outra caracteristica fundamental da atividade jurisdicional é a substituicdao
ou substitutividade, que consiste na troca das partes envolvidas no litigio pelo
6rgao jurisdicional. Assim, o Estado-juiz substitui a atividade do particular pela sua
prépria, sendo distintos o 6rgao que dirime o litigio e as pessoas ou 6érgaos titulares
do direito subjetivo. Ressalta-se, porém, que muitos conflitos ndo chegam as auto-
ridades judiciarias em razdo da resolugao, por meio de critérios de razoabilidade,
pelas partes.

E caracteristica, também, da jurisdicdo a possibilidade de imutabilidade
que pode adquirir o ato jurisdicional basico, que é a sentenga, por meio da coisa
julgada. Ao se encerrar o processo e diante da verificacdo da ndo interposicao de
recurso, a manifestacao do juiz torna-se imutavel, ndo sendo admitida sua revisao
por outro poder, ao contrario do que ocorre com as decisdes administrativas’.

Ademais, para que a jurisdigao realize seu objetivo (aplicagado do direito ao caso
concreto) em consonancia com o Estado Democratico de Direito, deve revestir-se de
caracteristicas formais, como: um érgao adequado (o juiz), distinto dos 6rgéaos que
exercem as demais fungdes estatais, e colocado em posigdo de independéncia e
imparcialidade; um contraditério regular, que permita as partes se defenderem de
forma igualitaria, a fim de que a autoridade judiciaria decida conforme o direito, e; um
procedimento preestabelecido, com formas predeterminadas.

" Art. 345 do CP: “Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando
a lei o permite.”

A jurisdicdo ndo pode ser vista como um poder estatal, mas sim como uma das faces deste, uma vez que o
5oder do Estado é uno.

Como exemplo de atribuicdo anémala de jurisdigdo citamos a competéncia do Senado Federal para processar
e julgar o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-
Geral da Republica, o Advogado-Geral da Unido, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondautica nos crimes de responsabilidade (no caso dos Ministros de Estado e dos Comandantes,
quando se tratar de crime conexo aos do Presidente da Republica ou do Vice-Presidente), conforme enunciado no
1asrt. 52, | e Il, da CF/88.

As decisdes administrativas sdo sempre passiveis de revisdo pelo Poder Judiciario quanto a sua legalidade.

11
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5. Espécies

Ajurisdicdo, como manifestagao da soberania do Estado, é una e indivisivel.
Entretanto, para fins didaticos, realiza-se a separagao da jurisdigdo em espécies.

Quanto a natureza da pretenséo de direito material, a jurisdicdo divide-se em
penal, civil, eleitoral, militar e trabalhista. Quanto as espécies de justicas
fixadas na Constituicdo Federal, ha a jurisdicao exercida pelas justicas especiais
e pelas justigas comuns. Quanto ao seu grau ou categoria, a jurisdigéo pode ser
inferior ou superior. Por fim, quanto ao 6rgao que exerce a atividade jurisdicional,
a jurisdicao pode ser ordinaria ou extraordinaria, conforme seja o érgao perten-
cente ou ndo ao Poder Judiciario.

Segundo observa Antonio Scarance Fernandes', interessa ao processo pe-
nal “a jurisdigdo penal ordinaria exercida por érgaos inferiores e superiores de justi-
¢as especiais e comuns. Importa, ainda, a jurisdicao penal extraordinaria.”

Existe jurisdigdo penal ordinaria quando a vontade da lei penal, por meio de
orgaos do Poder Judiciario'®, é atuada no julgamento de acusados por praticas de
infracbes penais e na efetivagdo do comando emergente das sentencgas
condenatdrias ou absolutérias improprias’®. Sdo as Justicas Federal e Estadual
que exercem a jurisdicdo comum no ambito penal. A jurisdigdo especial na area
penal é realizada pelas Justicas Eleitoral e Militar, sendo esta concretizada tanto
na Federal como na Estadual.

6. Elementos

Ajurisdicdo compde-se de elementos, que, segundo Paulo Lucio Nogueira?,
sdo “atos processuais que devem ser praticados para que se chegue a decisédo ou
sentenga”. Logo, como bem observa José Frederico Marques?!, “O poder jurisdicional
nao compreende apenas a decisdo em que é declarada a vontade legal. (...),
jurisdicionais sao, outrossim, os demais atos que no processo foram praticados
em preparagao ao decisoério.”

Sao cinco os elementos da jurisdicdo: notio, vocatio, coertio, judicium e
executio.

A notio ou cognitio (conhecimento) é o poder do juiz de conhecer uma

v FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 32 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 123.
® Observa-se que tais 6rgédos podem ser de jurisdigdo inferior ou superior. A jurisdigdo penal inferior é realizada
tanto por 6rgdos monocraticos (juizes), como por colegiados (tribunais de juri, auditorias). Ja a jurisdigao superior
e exercida por tribunais superiores colegiados.

FERNANDES Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 32 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002 p. 123.

NOGUEIRA Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 10? edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 124.

MARQUES José Frederico Marques. Da Competéncia em Matéria Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p. 24.

12
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causa. Esse elemento pressupde uma provocagao externa, pois, sem um pedido
de prestacao jurisdicional, ndo podem os juizes e os tribunais tomar conhecimento
de qualquer questao ou causa.

A vocatio (chamamento) consiste no poder de fazer comparecer em juizo
toda pessoa cuja presencga se mostrar necessaria ao esclarecimento do caso em
exame e regular o andamento do processo.

A coertio (coergao) é o poder do juiz de aplicar medidas de coagéo proces-
sual, cautelares ou nao, para que haja respeito a fungao jurisdicional e, conseqlien-
temente, garantia da aplicacao da lei. Como exemplos, citamos: condugao coerci-
tiva de testemunhas, decretacéo de priséao preventiva, sequestro dos bens adquiri-
dos com o proveito do crime, etc.

O judicium (julgamento) é o poder do juiz para julgar e pronunciar o direito
ao caso concreto. E, no entendimento de José Frederico Marques?, “a sintese final
da jurisdigdo.” A obrigagéo de julgar é inerente a fungéo judiciaria, portanto, ndo
pode o juiz deixar de decidir por obscuridade, siléncio ou insuficiéncia da lei, nem
pelo fato de n&o ter formado plena convicgao ao examinar as provas dos autos.

A executio (execucgdo) consiste no cumprimento da sentenca, ou seja, na
execugao da pena em concreto, que, no direito penal, € automatica.

7. Principios

Os principios sao o nucleo de um sistema, a base do mesmo, a composi¢ao
do seu espirito e o critério para a sua exata compreensdo. Atua o poder jurisdicional
dentro de certos principios que asseguram a regularidade processual, €, principal-
mente, amoldam a ampla defesa.

Ao elencar os principios relativos a jurisdigao, os autores utilizam-se de
diversas classificagdes, que, em um primeiro momento, parecem divergentes, mas
que logo percebemos serem, apenas, de carater nominativo.

A funcgao jurisdicional atua segundo alguns principios primordiais, que s&o:

7.1. Principio da Investidura

Preceitua esse principio que uma pessoa somente pode exercer a fungéo
jurisdicional se estiver regularmente investida no cargo, ou seja, se estiver investida
na autoridade de juiz.

A jurisdicao € monopolio estatal. O Estado a exerce por meio de pessoas
fisicas, que sao os seus agentes: juizes. Dessa forma, a Constituicdo Federal e a
legislagao ordinaria relacionam taxativamente os 6rgaos e agentes que os repre-
sentam.

2 MARQUES, José Frederico Marques. Da Competéncia em Matéria Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1953, p. 25.
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A nossa Constituicao Federal escolheu como forma de investidura inicial no
cargo de magistrado, de acordo com o art.93, I, o concurso publico de provas e
titulos.

E importante frisar que esse principio concede ao magistrado a plena liber-
dade e autonomia necessaria para a decisao final, uma vez que sua Unica vinculagdo
€ com o Poder Judiciario. Dai as garantias da inamovibilidade, da irredutibilidade de
vencimentos e da vitaliciedade que goza o magistrado.

O principio da investidura é o corolario do julgamento imparcial e indepen-
dente, pois como bem explana Alexandre de Moraes?®, “Na protecéo destas garan-
tias devemos atentar na recomendacgao de Montesquieu, de que as leis e expedien-
tes administrativos tendentes a intimidar os juizes contravém o instituto das garan-
tias judiciais; impedindo a prestagéo jurisdicional, que ha de ser necessariamente
independente; e afetando, desta forma, a separagéo dos poderes e a prépria estru-
tura governamental.”

Qualquer ato ou deciséo proferidos por quem nao esteja investido regular-
mente no cargo, sao nulos de pleno direito, podendo configurar o crime de usurpagéo
de fungéo publica, previsto no art. 328 do Cédigo Penal.

Ressalta-se, por fim, que no ambito da Reforma do Poder Judiciario e na
analise da PEC n°29/2000, entendeu a Comissao de Constituicao e Justica- CCJ
ser necessaria alteragao na composicao do Supremo Tribunal Federal - STF, como
manutenc¢ao das garantias da imparcialidade e independéncia decorrentes da
investidura. Inclui a referida Comissao, na redagéo do art. 101 da Constituicao
Federal de1988, como requisito necessario ao candidato, o ndo exercicio, nos trés
anos anteriores a data de escolha, de mandato eletivo de Presidente ou Vice-
Presidente da Republica, Senador, Deputado Federal, Governador ou Vice-Gover-
nador de Estado ou do Distrito Federal, ou ocupacéao de cargo de Ministro de Esta-
do, de Procurador-Geral da Republica, de Advogado-Geral da Unido ou de Presi-
dente dos Conselhos da Ordem dos Advogados do Brasil, nem dos respectivos
cbnjuges, parentes consanguineos ou afins até segundo grau.

7.2. Principio da Indeclinabilidade ou Inafastabilidade ou do Controle
Jurisdicional

Esse principio é basilar para a existéncia do Estado Democratico de Direito,
pois na pretensao da manutencao de um Estado autoritario, esta € a primeira ga-
rantia a ser retirada do cidadao, criando a lei ordinaria situa¢gées em que o Poder
Judiciario ndo podera ser invocado para a solugao da questao posta.

O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, é claro ao prescrever o
brocardo que resume o principio:

“A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

» MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 72 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.431.

14



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA - Ano V - N°8 - Maio/2004

direito.”

A primeira garantia revelada nesse principio é a de que cabe ao Poder Judi-
ciario o monopdlio da jurisdi¢cao, pois a atual ordem constitucional sequer admite o
contencioso administrativo, antes admitido em nossa ordem constitucional pela
Emenda n° 7/77 a Constituicdo de 1967, mas que nunca foi implantado em nosso
pais. O mais préximo que se chegou ao contencioso administrativo foi a instancia
administrativa de curso for¢gado, por meio da qual se exigia do interessado, antes
de invocar o Poder Judiciario, que, primeiramente, percorresse a instancia adminis-
trativa; porém esta néo obteve regulamentacgéo.

A segunda garantia expressa no principio em estudo é a de que sempre que
se tenha como lesado ou simplesmente ameagado um direito, individual ou nao,
pode-se invocar o Poder Judiciario, desde que preenchidos os requisitos processu-
ais legais.

Evidente, também, que o juiz ndo pode declinar de sua fungéo. Assim, deve
apreciar o que lhe é pedido, sendo estara declinando do seu dever de prestagao
jurisdicional. Nem mesmo quando houver obscuridade ou lacuna da lei pode o juiz
abster-se de julgar (art. 126 do Cédigo de Processo Civil)?*. Se tais garantias nao
existissem (ndo poder o juiz negar a prestagéao jurisdicional ou, se pudesse, excluir
a garantia do processo), caberia somente a atividade privada a satisfagdo de pre-
tensdes, ou seja, a autotutela, comportamento considerado no ordenamento juridi-
co brasileiro ilicito, em raz&o do tipo descrito no art. 345 do Cédigo Penal.

A aprovacao da sumula vinculante presente na PEC n°29/2000, que introduz
modificagdes na estrutura do Poder Judiciario, violara o principio da indeclinabilidade.
A suposta celeridade na prestacao jurisdicional com a adog¢ao da sumula vinculante
decorrera da inibigdo do controle jurisdicional, uma vez que as questdes juridicas
serao solucionadas por meio de um entendimento pré-determinado. Excluir-se-a da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, pois a parte que tiver
direito subjetivo lesionado, com a sumula vinculante, nao tera interesse de agir,
uma das condigdes essenciais da agao. Nota-se, assim, que a mencionada sumula
violara direito e garantia individual prescrito no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Fede-
ral, que é clausula pétrea e, portanto, ndo pode ser abolido nem mesmo por meio
de emenda (art. 60, § 4°, IV, da Constituigéo).

7.3. Principio da Indelegabilidade
Por interpretacao sistematica dos principios constitucionais, decorre a vedagao

de quaisquer dos Poderes delegar atribuicées. A Constituicdo Federal é que fixa o
conteudo das atribuicdes de cada Poder, e dentre eles as do Poder Judiciario, néo

24 “ A = . : . .

Art. 126 do CPC: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; néo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito.”

15



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA - Ano V - N°8 - Maio/2004

cabendo a lei, nem aos membros destes alterar a distribuicao elaborada em plano
positivo superior.

Ajurisdicao é indelegavel, pois representa o exercicio de uma funcao publica
conferida pela soberania nacional. Cada magistrado, no exercicio da mesma, ndo o
faz em nome proéprio e sim como agente do Estado, que o investiu, mediante crité-
rio de escolha, na fungéo jurisdicional, agindo aquele em nome deste, de forma
imparcial e independente. Nem mesmo os magistrados, por deliberagao propria,
podem delegar esta funcéo.

Afirma Jodo Mendes de Aimeida Junior, citado por José Frederico Marques?,
que “nado pode o juiz delegar a sua jurisdigdo, devendo exercé-la pessoalmente, por
isso que a jurisdigao, ja por si, sendo uma delegagédo da nacéo, ndo pode ser
subdelegada”.

Portanto, a funcgéo jurisdicional somente pode ser exercida, segundo regra
constitucional, pelos érgéos do Poder Judiciario e por meio de seus membros le-
galmente investidos. Somente a propria Constituicao Federal pode excepcionar tal
principio, e ela o faz no art. 52, | e ll, que preceitua:

“Art. 52 — Compete privativamente ao Senado Federal:

| — Processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes
da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos
com aqueles;

Il - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Procura-
dor-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilida-
de;”

Crimes de responsabilidade sao infragdes politico-administrativas definidas
na legislacao federal, praticados no exercicio da fungdo, que atentam contra a
existéncia da Uniao, o livre exercicio dos Poderes do Estado, a lei orgamentaria, o
exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais € o cumprimento das leis e
das decisées judiciais. E um crime politico, pois tem como especial apenagao a
desinvestidura dos cargos, acompanhada ou nao da proibicao de vir a assumir
novas fungdes publicas no futuro.

O papel do Senado, nestes casos, € eminentemente jurisdicional, compro-
vados os fatos e estando os mesmos colmatados com os descritos pela Constitui-
¢ao e pelas leis, a condenacao devera ocorrer. Salienta-se que mesmo que o acu-
sado tenha sido sancionado pelo Senado, com a destituicdo do cargo, pode, ainda,
vir a ser acusado em processo criminal.

Parte da doutrina entende que o instituto da carta de ordem e da precatoéria
tem a natureza juridica de ato de delegagao. Em relagdo ao instituto da carta de
ordem, tal assertiva parece-nos correta, pois, por exemplo, se o Tribunal de Justica
exerce seu poder jurisdicional em todo o Estado, tanto pode o Relator do processo
ouvir a testemunha, ou determinar ao juiz da comarca da testemunha que a ouga.

» MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997. 1V, p. 177.
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Este é caso de delegacéo interna permitida. Porém, em relagao ao instituto da
carta precatodria, ndo nos parece correto afirmar ser o mesmo ato de delegacéao,
pois 0 que ha nesses casos € nitida confusao entre os institutos da jurisdigéo e da
competéncia; jurisdigao todo o juiz investido regularmente no cargo possui, entre-
tanto, apesar de possuir jurisdicao, pode nao ter competéncia para a pratica do ato.
Nao é ato delegatdrio, pois ndo se pode delegar algo que néo se possui, O juiz
depreca de uma comarca a outra, para, por exemplo, ser ouvida uma testemunha,
porque nao tem competéncia para praticar o ato.

Vicente Greco Filho?, contudo, entende que os dois institutos ndo séo ca-
sos de delegagao, pois nas duas hipéteses a autoridade que depreca ou envia a
carta de ordem nao cria a competéncia do que executa, porque este ja tem em sua
competéncia genérica o poder de cumprir cartas precatorias ou de ordem.

Por derradeiro, podemos entender, ainda, que o principio da indelegabilidade
esta compreendido no principio do juiz natural, pois se a lei ndo pode criar juizes
pos-fato ou “encomendados”, com maior razéo o juiz ndo pode delegar sua jurisdi-
¢ao a outro 6rgéao, pois estaria, indiretamente, violando o principio do juiz natural.

7.4. Principio da Improrrogabilidade

Enuncia esse principio que nao é licito, mesmo diante de acordo dos inte-
ressados, submeter a apreciagao de uma causa a uma autoridade que nao tenha,
para aquela, jurisdicao e competéncia proprias, ja que é afastado em ambito pro-
cessual penal o juizo arbitral.

Assim, a jurisdicao nao se prorroga, s6 podendo o juiz exercer a sua fungao
dentro dos limites ditados pela lei.

O nosso Cdédigo de Processo Penal, todavia, prevé excegdes a essa
improrrogabilidade, como nos casos de conexao ou de continéncia (arts.78 e 79).
Isto ocorre como forma de se manter a unidade de julgamento e a reconstrugéo
critica unitaria das provas, através de um quadro probatério mais amplo e completo,
evitando-se a discrepancia e as contradigdes entre os julgados.

No procedimento dos crimes da competéncia do Juri encontramos, tam-
bém, uma excegéo ao principio da improrrogabilidade, inserida no art. 424 do Cédi-
go de Processo Penal, que preceitua o desaforamento. Por meio desse instituto,
desloca-se o julgamento do réu para fora do distrito da culpa no caso de o interesse
da ordem publica o reclamar, ou se houver duvida sobre a imparcialidade do juri ou
sobre a seguranga pessoal do réu.

* GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 5% edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 138.
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7.5. Principio da Iniciativa das Partes

Decorre esse principio do sistema processual que adotamos: o sistema
acusatorio, que se fundamenta na acusacao oficial, permitindo, excepcionalmente,
ainiciativa da vitima, de parentes proximos e até de qualquer do povo.

Na licdo de Julio Fabbrini Mirabete?, citando Fernando da Costa Tourinho
Filho, as caracteristicas do sistema acusatério sédo: “a) o contraditério, como ga-
rantia politico-juridica do cidadao; b) as partes acusadora e acusada, em decorrén-
cia do contraditério, encontram-se no mesmo pé de igualdade; c) o processo é
publico, fiscalizavel pelo olho do povo; excepcionalmente permite-se uma publici-
dade restrita ou especial; d) as fun¢des de acusar, defender e julgar sédo atribuidas
Jjudex ex-officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em decorréncia
do contraditério, igualdade de direitos e obrigagdes entre as partes, pois non debet
licere actori, quod reo non permittitur; g) a iniciativa do processo cabe a parte
acusadora, que podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer cidadao
do povo ou um 6rgéo do Estado.”

Aregra do ne procedat judex ex officio, ou seja, de que o juiz ndo pode agir
de oficio, proclama que a acusacgao publica é atividade funcional adjudicada exclu-
sivamente ao Ministério Publico (art. 129, |, da CF/88), enquanto que a acusagao
privada pertence ao ofendido (art. 100, § 2°, do CP), como regra de excegéo. Dessa
forma, a relagao processual se inicia com a provocagao do 6érgao acusador ou do
ofendido, ndo havendo jurisdigdo sem agao.

Entdo, a regra prevista nos arts. 26 e 531 do Cddigo de Processo Penal,
anterior ao estabelecido no art. 129, |, da Constituicdo Federal de 1988, que confe-
ria ao Juiz ou ao Delegado de Policia poderes para praticarem o ato inicial nos
processos contravencionais esta revogada.

O art. 28 do Cdédigo de Processo Penal constitui grande expressao do prin-
cipio da iniciativa das partes, uma vez que obriga o juiz a atender a manifestagdo do
Procurador-Geral do Ministério Publico entendendo cabivel o arquivamento do in-
quérito policial ou de quaisquer pegas de informagdo, mesmo diante da sua
discordancia.

Ademais, em decorréncia do principio em estudo, o juiz esta proibido de
julgar além do pedido ou fora dele - ne procedat judex ultra petitum et extra petitum
-, ja que a determinagao da amplitude e do conteudo da prestagao jurisdicional €
atribuicdo do acusador ou ofendido, que deduz a pretenséo punitiva.

Esta proibicado esta consagrada no art. 384, paragrafo unico, do Coédigo de
Processo Penal, que determina a obrigagao do juiz de noticiar a possibilidade de
alteracgéao in pejus do pedido constante da denuncia ou queixa a acusagao. Sem o
regular aditamento da peca acusatodria, com a qual se instaura a agao penal, néo

7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 42 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p.41.
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pode ser ampliada a pretenséao punitiva pelo 6rgao julgador. Porém, tal obrigagao
apenas alcanca a esfera dos fatos em que se funda a acusagéo; a qualificagado, que
é a exata defini¢do juridica, cabe ao juiz. Esta assertiva é decorrente do exposto no
art. 383 do Cadigo de Processo Penal, que enuncia:

“Art. 383 — O juiz podera dar ao fato definicao juridica diversa da que constar
da queixa ou da denuncia, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena
mais grave.”

Logo, podemos afirmar que o principio da iniciativa das partes é garantia
advinda da imparcialidade, de forma que o juiz atue equidistante a atividade condi-
zente as partes.

7.6. Principio do Juiz Natural

Em nosso sistema juridico, o principio do juiz natural esta insculpido como
garantia individual no art. 5°, XXXVI2 e LI11?°, da Constituicao Federal de 1988, que
consagra a proibicao dos Tribunais de excegao e a garantia do processo e julga-
mento por juiz competente, segundo regras anteriores ao fato.

Antonio Scarance Fernandes®® entende que, apesar de expressa em duas
clausulas, na verdade a garantia desdobra-se em trés regras de protecao: “1%) sé
podem exercer jurisdicdo os 6rgaos instituidos pela Constituicdo; 22 ) ninguém
pode ser julgado por 6rgao instituido apds o fato; 32) entre os juizes pré-constitui-
dos vigora uma ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa
deferida a discricionariedade de quem quer que seja”.

A garantia de julgamento por autoridade competente consagra a regra de
que todos tém direito de serem julgados por um juiz constitucional. Somente é
considerado juiz natural o érgao cujo poder jurisdicional provenha de fontes consti-
tucionais. Assim, é que para alguns autores, dentre eles Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho®', ndo ha como
ser aplicada a regra do art. 567 do Cédigo de Processo Penal®? nos casos de
incompeténcia constitucional, pois ndo podera haver aproveitamento dos atos nao-
decisorios praticados por juiz ndo-constitucional.

Salienta-se que a proibigéo relativa aos Tribunais de excecgéo nao significa
impedimento a criagdo de vara ou justiga especializada, pois nesses casos nao ha
criagdo de orgaos para julgar excepcionalmente, e sim, uma diviséo de trabalho

Art 5°, XXXVI, da CF/88 — “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada

° Art. 5°, LIIl, da CF/88 — “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.”

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 32 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002 p. 127.

GRINOVER FERNANDES, GOMES FILHO apud FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitu-
CIonaI 3?2 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 128.

? Art. 567 do CPP — “A incompeténcia do juizo anula somente os atos decisorios, devendo o processo, quando
for declarada a nulidade, ser remetido ao juiz competente.”
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organica para um melhor funcionamento da justica. Com a proibigdo dos Tribunais
de excecgao ha a vedagao da criagao do foro privilegiado, pois estes sdo considera-
dos juizos discriminatérios. Nao se incluem nesta hipétese os foros por prerrogati-
va de fungdo, que levam em conta a fungdo exercida e ndo condigcdes
personalissimas, como religido, riqueza, raga, etc.

Concluséao

A jurisdigdo penal é exercida pelos juizes criminais, que julgam e aplicam as
normas penais. Porém, o 6rgao publico que encarna a pretenséao estatal de punir é
o Ministério Publico.

O objeto da jurisdicao penal, segundo José Frederico Marques®, sao as
causas penais, isto €, situagdes concretas reguladas pelo Direito Penal.

Em regra, o objeto da funcéo jurisdicional é a persecutio criminis de que a
agao penal € um dos momentos.

O Estado, diante da ocorréncia de um ilicito penal, desenvolve sua atividade
persecutoria, de natureza administrativa, manifestando, por meio dela, ao Poder
Judiciario sua exigéncia punitiva concretizada na agéo penal.

Como bem ensina Joaquim Canuto Mendes de Almeida®* a jurisdigédo é a
atividade dos juizes e a acao é atividade das partes. Ambas cooperam na realiza-
¢ao de seu fim comum, que, no processo penal, € de uma parte o direito de punir
em concreto, com a aplicagéo da pena ou da medida de seguranga, e, de outra
parte, a observancia, no caso concreto, dos direitos individuais protegidos pelas
leis.

O objeto de apreciacéo da jurisdicdo penal, no entanto, ndo se reduz a
persecutio criminis; o direito de liberdade €, também, seu objeto, visando a impedir
ou fazendo cessar a persecutio. E, por exemplo, o que ocorre com a revis&o crimi-
nal e com o habeas corpus para trancamento de agao penal.

Assim, na manutengao do direito de liberdade individual de cada cidadéo e,
também, na manutengao da paz e justica social, € que a jurisdigdo penal deve
atender aos preceitos basicos do Estado Democratico de Direito.
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O PARADIGMA DOS DIREITOS HUMANOS
MOBILIZA O SENTIMENTO DE VERGONHA MORAL

Jodo Carlos José Martinelli*

|- Declaragao dos Direitos Humanos, um documento contra o totalitarismo

A proclamagéo da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos foi uma res-
posta da humanidade a traumatica experiéncia dos totalitarismos que macularam a
primeira metade do século passado. Depois da Segunda Guerra Mundial, sobretu-
do com a constatacao dos crimes nazistas, passou a ganhar forga entre grandes
liderangas da comunidade internacional a idéia de que o respeito a dignidade hu-
mana deveria estar acima da simples soberania dos Estados. Assim, com a finali-
dade de garantir os direitos de cada pessoa e preservar a paz entre 0s povos, 0s
principais paises da Terra, que fazem parte da ONU - Organiza¢ao das Nagdes
Unidas, aprovaram o diploma no dia 10 de dezembro de 1948, com o objetivo de
servir como base as leis de cada nagao, estando o Brasil entre os signatarios. Ele
€ constituido de trinta artigos que garantem a todos os individuos, independente-
mente de raca, credo e cor, as suas liberdades fundamentais.

Aprovada como simples declaragao e ndo como resolugao, passou a ser
considerada verdadeiro cédigo de principios de observancia compulséria, tendo se
transformado em principio geral de direito internacional com carater “jus cogens”,
cuja violagdo comporta condenacgéo internacional, com aplicagao de san¢des. Tan-
to que, para o jurista Hélio Bicudo?, “hoje, a pessoa é o verdadeiro sujeito do direito
internacional dos direitos humanos; por conseguinte, a sua protegao deve ir além
das fronteiras do Estado” .

Originalmente, a concepcgao de documentos que asseguram aos homens
determinados direitos teve origem com a Magna Carta, na Inglaterra, em 1215,
através da qual se buscavam algumas garantias contra o poder real. A Independén-
cia Americana, em 1776, e a Revolugao Francesa, em 1789, disseminaram por
todo o Ocidente nocdes importantes sobre a prote¢ao dos individuos diante da
ameaca dos Estados absolutistas. De la para ca, muitos outros tratados foram
editados, cada qual abordando novos aspectos da questao.

A extensao dos Direitos Humanos nem sempre € entendida, pois, equivoca-
damente, muitos leigos acreditam que eles s6 valem para infratores ou delinqiien-

*JOAO CARLOS JOSE MARTINELLI ¢ advogado, jornalista, professor da FADIPA, Mestrando em Direito e
presidente da Academia Jundiaiense de Letras Juridicas
“Folha de S&o Paulo”™ 04.01.99- A.3.
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tes. No entanto, compreendem os direitos individuais fundamentais (relativos a li-
berdade, a igualdade, a propriedade, a seguranga e a vida); os direitos sociais
(relativos a educacao, ao trabalho, ao lazer, a seguridade social, entre outros); os
direitos econémicos (relativos ao pleno emprego, ao meio ambiente e ao consumi-
dor); e os direitos politicos (relativos as formas de realizagcao da soberania popular).
Em verdade, a conquista dos mesmos repousa na possibilidade de fazé-los deixar
a abstracao para aterrissarem no mundo real, porquanto infragdes e eventuais cons-
trangimentos (racismo, pobreza, trabalho infantil etc.) sdo intrinsecos a realidade.
Entretanto, reconhecer anseios na lei sem efetiva-los na pratica, no momento de
sua violagao, é passar do arbitrio a impostura, o que nao representa progresso
algum.

Cite-se, a titulo ilustrativo, Augusto César Ramos, académico de direito e
assessor juridico do Diretorio Central de Estudantes (DCE) da Universidade do Sul
de Santa Catarina (Unisul)?: “Enfim, é nesse contexto que se suscita a forca de
uma sociedade a fim de que se facga valer o consignado na Declaragédo Universal
dos Direitos do Homem (1948), e, também, na Constituigdo Federal Brasileira,
quando no art. 1., incisos Il e lll, eleva a categoria de fundamentos do Estado o
direito a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Do contrario, a tentagédo da
onipoténcia do homem sobre a natureza das coisas implicara numa ditadura das
mais fortes, com desprezo por todos esses principios morais € juridicos que visam
a corrigir os desmandos da primazia da for¢a e da riqueza, sobre os direitos de
todos”

II- Conceito

De acordo com o professor Dalmo de Abreu Dallari, “direitos humanos” é
“uma expressao sintética que significa os direitos fundamentais como: a vida, a
liberdade, alimentagéo, habitagdo, saude, vida em familia etc. Cada uma dessas
necessidades corresponde a um direito. Isso € o que contém, na esséncia, a ex-
pressao “direitos humanos”. Em suma, é o reconhecimento das necessidades fun-
damentais do individuo que devem ser protegidas como direitos inalienaveis, que
nao sao recebidos da sociedade ou do governo, mas que sao inerentes a propria
condicdo humana”.®

Oscar Vilhena Vieira, Professor de Direito da PUC-SP e Procurador do Esta-
do*, de modo brilhante, assim se expressou sobre a importancia do respeito aos
Direitos Humanos em todas as dimensdes sociais: “Se pretendermos ser civili-
zados, é preciso levar os direitos humanos a sério. Submeter os demais
ideais de crescimento econémico, modernizagcio e seguranga aos seus prin-

; Na Capital - A Noticia. Santa Catarina, 24 jan. 2000. p. 2.
. Familia Cristd, dez. 1988. p. 23.
O Estado de Sao Paulo. Sdo Paulo, 10 dez. 1996. p. A2.
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cipios. Reconhecer em cada pessoa, independente de sua raga, sexo ou
origem, um ser moral, garantindo a liberdade e provendo as necessidades
basicas de cada um. A paz social ndo é uma dadiva, é uma construgdo. A
opcao dos direitos humanos é a da civilizagdao. Sua negacgao, o atraso, a
barbarie. A cada um de nds cabe a escolha” (os grifos sdo nossos).

Desta forma, busca-se estabelecer para os povos e os seres em geral, sem
excegoes, um ideal comum de respeito a figura humana. E apds quase cinqlienta
e seis anos da Declaragao Universal, a tortura, a miséria, o assassinato e a explo-
ragao de criangas, a discriminagao de minorias, continuam desprezando o rol basi-
co de direitos, civis, politicos, sociais e econdmicos por ela expressos. Mas o fato
de ela ter sido sistematicamente desrespeitada nesses ultimos tempos nao repre-
senta um fracasso. A sua aceitagdo, mesmo que de forma hipdcrita pela imensa
maioria dos Estados, transformou seu conteido num paradigma ético pelo qual se
pode medir a justica e a legitimidade de governos e da estrutura politica e econémi-
ca internacional. O PARADIGMA DOS DIREITOS HUMANOS, PORTANTO, MOBI-
LIZA O SENTIMENTO DE VERGONHA MORAL.

lli- Trés geragoes de direito

Segundo concepgéao doutrinaria moderna, os direitos humanos se dividem
em trés geragoes. Neste aspecto, transcrevemos trecho de trabalho de autoria de
Evelin Naked de Castro Sa®, professora associada da Faculdade de Saude Publica
da USP e integrante da Comissao de Justica e Paz de Sao Paulo, que delineou
cada uma delas: “A primeira, a geragao dos direitos civis e politicos, corresponden-
tes as liberdade de manifestacado de pensamento, de crencga e religido, de reuniéo,
de locomogao e de associagdo. A segunda: dos direitos econémicos e sociais, que
se distinguem das liberdades individuais e consistem em direitos trabalhistas, de
um lado, e em direitos independentes de relagdo de emprego, do outro — por exem-
plo, a saude, a moradia, a educagao, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social. A terceira esta assentada nos principios da solidariedade entre os povos e
na autodeterminacao destes e fundada na concepcédo da vida humana mediana
pela comunidade universal. E a geracdo dos chamados direitos dos povos, que
compreendem exigéncias coletivas e universais e correspondem aos direitos basi-
cos dos povos, tais como o direito ao desenvolvimento, a paz e a participagéo no
patrimdnio comum da humanidade, compostos pelos recursos naturais do planeta
e pelo acervo de conhecimentos cientificos, artisticos e tecnoldgicos”.

Estas categorias ndo se incompatibilizam entre si, ndo se excluem e sao
interdependentes. Aceitas pela quase totalidade dos povos, contraditoriamente tam-
bém sao por eles violadas. Mais de cinqlenta anos apds a adogao da Declaragao,

° Familia Crista, ago. 1990. p. 57-58.
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entre outros atos e fatos, a tortura, a miséria, o assassinato, a exploragéo de
criangas, as chacinas, a discriminagao de minorias, a violéncia provocada ou per-
mitida pelo sistema, a exclusao juridica e politica, os preconceitos contra mulheres
e racial, a perversa alocacgao de riquezas dentro e fora dos Estados, que relega as
pessoas a uma condigdo subumana, continuam desprezando o rol basico dos di-
reitos civis, politicos, sociais e econdmicos expressos na convengao.

Como se constata, até hoje infelizmente, aumentam em todas as partes a
miséria, a opressao, a injustica, os sofrimentos, as guerras, o terrorismo e outras
formas de violéncia, revelando que o mundo ndao melhorou apds a promulgagéo da
Declaragao Universal. Sem negar as conquistas ja efetivadas dos direitos individu-
ais e naturais — sobretudo da liberdade, da autonomia do sujeito diante do Estado
ha necessidade urgente de enveredarmos pela defesa dos direitos sociais: direito
ao trabalho, a sua livre escolha, a segurancga e as condi¢ées humanas de vida.

Afloram as contradicdes e disparidades; a concentragéo de riqueza, poder e
conhecimento é tamanha que, parece-nos, muitas pessoas desconhecem o com-
promisso fundamental com a manutenc¢ao e promog¢ao da integridade humana pela
ONU. Em julho de 1998, o Brasil foi indicado em relatério do Comité de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas como um dos paises que mais apresentam casos de
tortura, prisdes arbitrarias e ilegais, ameagas de morte, atos de violéncia em geral.

A terrivel descoberta de nossa consciéncia atual é a da existéncia de uma
dupla ordem: a legal, escrita na Constituicdo Federal, que contempla uma igualda-
de de direitos para todos; e a real, que discrimina em graus sempre maiores as
classes mais pobres, desprovidas de recursos. Elas estdo condenadas a um circu-
lo vicioso: porque sao pobres, véem pouco seus direitos respeitados; e por néo
poderem fazer valer seus direitos tornam-se cada vez mais pobres, marginalizadas,
segregadas.

Tal desrespeito, no entanto, ndo significa que a Declaragao tenha fracassado.
Com muita propriedade, Oscar Vilhena Vieira, sobre tal aspecto, posicionou-se da
seguinte maneira: “... A sua aceitacao, mesmo que de forma hipdcrita, pela imensa
maioria do Estados, transformou o contetdo da Declaragdo Universal num paradigma
ético pelo qual se pode medir a Justica e a legitimidade de governos e da estrutura
politica e econdmica internacional. E com base nos direitos humanos que se pode
dizer que o que ocorria na Africa do Sul era inadmissivel. E com base na Declaragdo
Universal que se pode afirmar que a distribuicao de riquezas entre o norte e o sul é
intoleravel. E também com base neste catalogo de direitos que se devem repelir os
massacres e exterminios no Brasil. O paradigma dos direitos humanos mobiliza o
sentimento de vergonha moral. Entidades como Anistia Internacional, Human Rights
Watch, comissao Teotbnio Vilela, Comissdes de Justica e Paz, que lutam pelos direi-
tos humanos, tém sido responsaveis senao pela eliminagéo das violagdes dos direitos
humanos, pelo menos por um processo de civilizagdo dos governos.” ©.

° op. cit.
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IV- Conclusées

Os direitos humanos, cujo nucleo essencial é a vida e a dignidade da pes-
soa, nascem com a propria humanidade, encontram-se presentes na histéria do
ser humano e sofrem evolugéo de acordo com cada época. O desafio atual é esta-
belecer os limites minimos a légica do mercado e da globalizag&o. Apesar de seus
efeitos tedricos, exaltados por muitos economistas, constata-se que mais da me-
tade dos habitantes do planeta esta privada das prerrogativas basicas da sobrevi-
véncia e encontra-se automaticamente distanciada dos beneficios e confortos vivi-
dos pelo restante da populagao mundial. Ainda assim, no plano juridico, constitu-
em-se num importante critério a orientar e fundamentar as lutas em favor da
revitalizagcdo da dignidade humana e das diferentes formas de liberdade. Ressalte-se,
também, que a concepg¢ao de que o livre mercado é a melhor forma de geragao de
riquezas nao significa que a distribuicdo dela resultante deva ser aceita incondicional-
mente. A guerrilha que se inicia em regides miseraveis no México, a reagao dos sindi-
catos argentinos contra o corte de beneficios sociais, a agdo dos sem-terra no Brasil
nao sao resultados de uma recaida romantica dos movimentos populares.

Até a ortodoxa revista norte-americana The Economist reconheceu que os
regimes democraticos latino-americanos nao tém conseguido gerar um crescimen-
to sustentavel e uma melhor distribuicdo de riquezas. E por melhor distribuicao de
riquezas entenda-se a garantia dos direitos humanos basicos plasmados na Decla-
ragado Universal. Sem que este fim seja atingido a riqueza é destituida de sentido. A
tortura, a fome, o exterminio, as epidemias degradam igualmente a dignidade hu-
mana dos que tém os seus direitos violados, dos que violam e dos que assistem
impassiveis & supressdo dos direitos humanos. E por isso que a idéia de uma
jurisdicado penal internacional para julgar os mais graves crimes do Direito Internaci-
onal foi pouco a pouco se estabelecendo, até chegarmos ao Tribunal Penal Interna-
cional, de carater permanente, fruto do Estatuto de Roma de 1998 e que tera com-
peténcia para submeter a julgamento os crimes contra a humanidade, genocidio,
crimes de guerra e crimes de agressao.

Resta-nos, portanto, um longo caminho a percorrer para que 0s seus princi-
pios se facam presentes e respeitados no cotidiano das nagdes, resgatando-se os
compromissos assumidos ha mais de meio século. Invoquemos aqui Paulo Sérgio
Pinheiro: “Somente com a consolidagdo de uma cultura de direitos humanos as
violagdes poderao cessar. Se muitas iniciativas normativas caberao ao governo,
uma infinidade de agbes sera de responsabilidade da sociedade civil.””

Renovemos, pois, a nossa convicgao de que todos os individuos séo criados
aimagem e semelhanca de Deus e que na ultima raiz da defesa dos direitos huma-
nos esta a dignidade e a vocagao social do homem a comunhao e participagao
como pessoa, como ser para a comunidade, como criador de relagbes sociais
profundamente marcadas por elas.

" Folha de S. Paulo. Sdo Paulo, 10 dez. 1996. 1° caderno, p. 3.
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DIREITOS RELATIVOS A VIDA PROPRIA

Vinicius Sampaio "Ottaviano*

O suicidio é a morte direta de si mesmo, feita por autoridade prépria.

Nao se sabe se é do conhecimento de todos que existem varios tipos de
morte: a morte direta, quando procurada em si mesma, os crimes contra outra
pessoa, a morte indireta, quando tendo um outro fim em mira sem a intengéo de se
matar, pratica-se ciente e voluntariamente uma agéo da qual resulta ndo somente o
efeito bom, intencionado, mas também a morte.

Supde-se neste caso que o efeito bom siga tdo imediatamente como a mor-
te. Tal maneira de agir é licita, desde que se verifiquem as condigdes sobre a
moralidade da ac&o; o principio do duplo efeito, um bom e outro mau. E necessario
que o efeito bom seja procurado diretamente, que haja causa proporcionadamente
grave, para que o efeito mau, isto &, a propria morte, seja permitido. Assim é permi-
tido na guerra, com perigo da prépria vida, fazer explodir um navio, uma fortaleza,
etc., para causar dano ao inimigo. E permitido atirar-se de lugar elevado para esca-
par da morte pelas chamas, normalmente se houver esperanga de salvagao com
vida. Pode uma mulher, para se livrar das maos de infame agressor que a quer
violentar, agir de maneira semelhante?

Ha também o suicidio; morte direta € ilicito porque € uma usurpag¢ao de um
direito sobre a vida humana, que compete segundo as literaturas somente aos
Deuses e que segundo o Cédigo Penal na parte especial, Titulo |, dos crimes
contra a pessoa, Capitulo |, dos crimes contra a vida diz: “Induzimento, instigagcéo
ou auxilio a suicido”. Artigo 122: Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-
Ihe auxilio para que o faga, prevé pena de reclusao de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se o
suicidio se consuma: ou reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, se da tentativa de
suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave. Paragrafo Unico: a pena é duplicada
e pode ser aumentada se o crime € praticado por motivo egoistico e se a vitima &
menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia.

A destruicdo de uma coisa pela propria autoridade é supremo ato de dominio
direto. Dominio direto é o direito de dispor da substancia, da coisa, direito de muda-
la, aliena-la e mesmo destrui-la, mas isso so6 seria valido e se aplicaria consigo

* Pés Graduando em Arte/Educacéo pelo Instituto de Artes da Unicamp. Licenciado em Artes Corporais pela
Unicamp-Campinas. Licenciado em Filosofia pela PUCC-Campinas. Licenciado em Psicologia e bacharelando em
Direito pelas Faculdade Padre Anchieta de Jundiai.
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mesmo.

Segundo Santo Agostinho (399 d. C.), o homem nao tem o dominio direto
sobre sua vida, mas somente os Deuses de sua(s) religido(des), porquanto o se-
nhor de uma coisa é aquele para o qual ela foi destinada primeiramente. A vida do
homem foi desde a origem ordenada para a gléria e servico dos Deuses. As plan-
tas, os animais, os bens materiais, direta e imediatamente devem servir aos ho-
mens. Sobre estes podera exercer seu dominio, mas sobre si mesmo nao, porque
os deuses “indicam a relagdo como pai e mestre”. E assim como ninguém pode ser
pai ou mestre de si mesmo, o que indica superioridade, também nao pode ser
senhor de si mesmo.

O homem, portanto, ndo é proprietario de sua vida, mas administrador ou
governador de si mesmo. Além de ser uma injuria feita aos Deuses, o suicidio
danifica a familia e a sociedade. E um ato de covardia por ndo se ter a fortaleza
suficiente para vencer os obstaculos da vida. Expor-se a um grave perigo de vida sé
€ permitido por um motivo suficiente. O motivo deve ser tanto mais grave quanto
mais imediato for o perigo. E permitido cuidar de doentes contagiosos com perigo
da prépria vida, expor-se aos perigos inerentes ao exercicio da prépria profissao.

Os autores Gaarder, Hellern e Notaker (2001), em O Livro das Religiées,
afirmam que a abreviagao da vida ou o prejuizo da saude pela adocao de certo
modo de vida ou pela aceitagéo de certos trabalhos penosos sao ilicitos por moti-
vos correspondentemente graves em todas as religides mencionadas. Célebre é a
questao do “jovem mortifero”. Alguém detido no carcere podera abster-se de ali-
mento a ponto de provocar a morte? Se estiver detido por justa sentencga, a total
abstinéncia de alimento ¢ ilicita. Se alguém por tal jejum tem em mira provocar o
6dio aos inimigos, também nao é licito. Se alguém detido injustamente, por um tal
jejum espera obter sua libertagéo, aplique-se o principio do duplo efeito, ha motivo
proporcionalmente grave.

Mutilagdo prépria, direta, participa da malicia do suicidio. E permitida téo
somente para salvar o organismo, a vida de todo o corpo, porquanto ai 0 homem
agira como sabio administrador, que procura a conservagao da propriedade. A cas-
tracado que se faca, quer para enfraquecer as tentagdes contra a castidade, quer
para conservar a voz do soprano, € ilicita. A vasectomia e a excisdo do utero e dos
ovarios sdo gravemente culpaveis, quando se fazem como o fim de impedir a gera-
¢do? Em caso de cancer, envenenamento do sangue, etc., € permitida a amputa-
¢do de parte do organismo? Quem sabe?

Segundo Murray Sidman (1995), em um caso extremo uma pessoa literal-
mente desiste da vida. Suicidio é a fuga Ultima das garras de necessidade e coa-
¢ao repentinamente esmagadoras, ou de uma vida dominada por reforcamento ne-
gativo e punigéo. A analise do comportamento ndo pode, naturalmente, explicar a
autodestruicdo de um individuo apelando para uma histéria de reforgamento para o
ato, uma pessoa s6 pode matar-se uma vez. Suicidio, ndo importa sua forma, é um
problema especial, uma vez que jamais pode acontecer mais que uma vez, suas
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consequéncias ndo podem preencher a definicdo de um reforgador. Precisamos de
outros principios? Os religiosos, que acreditam que o martirio os enviara ao céu
podem perceber a crucificacao, a flagelagdo ou qualquer outro tipo de sacrificio
como desejavel, sua crenga explica por que os martirios funcionam como um
reforcador para o suicidio? Nao necessariamente.

Para o estudioso lzar Xausa (1992), o suicidio € um ato que tem muitos
componentes: € uma supersimplificagdo nomea-lo por seu ponto terminal: a morte.
Uma pessoa que toma o caminho da flagelagao pratica atos que a tornam notada
pelas autoridades civis ou religiosas. Ela entédo faz afirmagdes provocativas, atrai
multiddes a seu julgamento e produz, na maioria das vezes, intenso interesse
publico até o ato final de seu drama. Ali, ela encara seus algozes com uma postura
corajosa, recusando-se a se retratar. No final, sua agonia produz reacgdes intensas
naqueles que ficam sabendo como foi 0 ato ou o assistem. E pelo menos plausivel
que cada ato individual nesta cadeia de eventos seja um produto da histéria de
reforcamento de um martir-por-vir, com cada acao produzindo seus proéprios
reforcadores. Se os elementos finais do ato complexo de ser flagelado sdo
reforcadores nao pode ser determinado, a menos que a pessoa sobreviva. Entao,
podemos observar se ela continua ou n&o a fazer coisas que a levem a ser flagelado
novamente. Se ela ndo faz, entédo o flagelo ndo pode ser chamado de um reforgador
para ela, a despeito de suas crengas de que é o caminho para um suposto paraiso.

Uma analise retrospectiva, freqiientemente, revelara algumas das condigdes
que levaram a um suicidio. Algumas vezes, uma nota de suicidio enfatiza sentimen-
tos de culpa e indignidade insuportaveis. Se, na realidade, nao tivermos cometido
crimes, o0 que mais pode ter dado origem a sentimentos de culpa e indignidade?
Que sentimento de culpa poderia ser resolvido apenas com a desisténcia da vida?
Uma fonte ébvia de tal pressédo sdo demandas nao-passiveis de serem satisfeitas
colocadas sobre nos pela familia, amigos e comunidade. Aos nossos proprios olhos,
pelo menos, uma inabilidade para satisfazer essas demandas nos torna um fracasso.

Segundo Luis Peluso (1993), ser um fracasso significa que nossas acgdes,
em vez de produzirem reforgamento positivo, o sucesso, tém sido ignoradas ou
punidas, fracasso. Nossa prépria conduta torna-se um conjunto de sinais de imi-
nente punicao e reforcamento negativo. Tais sinais tornam-se eles mesmos punidores
e reforcadores negativos, assim, finalmente, nos punimos por simplesmente nos
comportarmos. Tudo o que fazemos se torna um reforgador negativo. E ha apenas
um modo de escaparmos de n6és mesmos.

Freqlentemente, realmente encontramos uma histéria de tentativas de sui-
cidio malsucedidas. Mas elas sdo usualmente malsucedidas apenas por falharem
em causar a morte. Se seguirmos a pratica-padrao da analise do comportamento,
identificando o que realmente sucedeu depois das tentativas de autodestruicéo, é
provavel que encontremos o suicida tornando-se um objeto de atengao e preocupa-
¢éo, o recebedor de afeto e simpatia. A culpa amacia vozes duras, afrouxa restri-
¢des e substitui ameacgas por promessas de ajuda.
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Entretanto, a medida que o tempo passa o ambiente coercitivo volta as suas
praticas-padrao. Se a tentativa de suicidio funcionou antes, por que nao tentar de
novo? E assim, vemos um processo ciclico, iniciado por pressdes coercitivas e
entdo mantido por bondade. Embora bem intencionada, a bondade é destrutiva. A
simpatia que se torna disponivel apenas depois de suicidios ‘malsucedidos’ torna
provaveis novas tentativas. E entdo, uma dose € mal calculada, ou a ajuda nao
chega a tempo e uma tentativa de suicidio se torna ‘bem-sucedida’.

Tanto Freud como Jung concordam em que o proprio suicidio € uma forma de
coergao, algumas vezes ndo intencionada, mas freqiientemente deliberada. E uma
maneira de fazer as pessoas se aprumarem e prestarem atencao € mesmo de
fazer com que fagam o que se quer. Uma pessoa também pode cometer suicidio
para punir aqueles que, na realidade ou imaginagao, exerceram coergao insuporta-
vel. Se é ou ndo é assim intencionada, a autodestruicdo sempre vem como um
choque punitivo para a familia, amigos e comunidade.

Entao, a responsabilidade é algumas vezes injustamente atribuida, ou mes-
mo incorretamente aceita. O que é importante depois de um suicidio nao ¢é a atri-
buicao de culpa, mas a admissao da fuga. Controle coercitivo produz suicidio e, por
sua vez, suicidio é ele mesmo coercitivo. Apenas reconhecendo a existéncia de
pressodes coercitivas teremos uma chance de resolver o problema ultimo de desistir
davida.

Desejar a morte a si mesmo € permitido quando ha motivo correspondente
grave e perfeita submisséo a vontade dos Deuses. Tal motivo seria o desejo da
visdo beatifica ou a preservacéao de gravissimo mal ou de consideravel infortinio
temperamental (uma doenca dolorosa e duradoura). Desejar seriamente a morte
por causa dos incOmodos ordinarios da vida € covardia.

Temos que conservar a saude e a vida empregando os meios ordinarios.
Geralmente ndo ha obrigagdo de empregar meios extraordinarios. Proibem-se os
excessos inuteis que prejudicam diretamente a saude como o freqliente uso de
qualquer droga e/ou congéneres. As peniténcias razoaveis moderadas sao até lou-
vaveis porque favorecem o bem espiritual, ainda que remotamente possam de algu-
ma maneira abreviar a vida.

Para a conservagao da saude ninguém esta obrigado a usar meios extraordi-
narios, onerosos, como demandar terapias diversas em paises distantes, chamar
médicos muito afamados, comprar medicamentos raros e caros e nem se subme-
ter a uma operagao cirdrgica muito dificil, o que se precisa saber é que para tudo,
como os antigos falam, da-se um jeito.

Os Deuses, se realmente existirem, irdo proteger os seus suditos e admira-
dores, nenhum deles iria querer propagar o mal. Ajude-se e, se nao conseguir pega
ajuda para algum de seus Deuses ou para um Deus novo qualquer, um advogado,
vamos, reaja, crie, invente, nao desista, tente ao menos uma psicoterapia.
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ACESSO A JUSTICA

José Jair Ferraretto *
Samuel Antonio Merbach de Oliveira **

1- A Evolugéao do Conceito Teédrico de Acesso a Justica

Desde os tempos remotos, nas primeiras idéias culturais do homem referentes
ao acesso a justica, sdo observados dois fatores de fundamental importancia: a forte
influéncia religiosa e a preocupacao de auspiciar a todos as mesmas oportunidades de
acesso a justica, independentemente da posigao social.

Encontramos esses fatores nos cédigos mais antigos da humanidade. Assim,
por exemplo, observa-se no Codigo de Hamurabi a fundamentagao de que todo poder
terrestre provém da inspiragao divina e a consideragao de que certas pessoas, pela
posicao de fortuna em que eram deixadas, deviam merecer protecédo especial. Neste
contexto, Hamurabi, o sabio rei da Babilénia, fez gravar o seu cédigo (séc. XXllla. C.)
numa preciosa estela de diorito, com 282 artigos, denominados decretos de equidade,
que o deus solar Schamash lhe confiou, in verbis: “Quando o alto Anu, Rei de Anunaki
e Bel, Senhor da Terra e dos céus, determinador dos destinos do mundo, entregou o
governo de toda a humanidade a Marduc; quando foi pronunciado o alto nome de Babilonia;
quando ele a fez famosa no mundo e nela se estabeleceu um duradouro reino cujos
alicerces tinham firmeza do céu e da terra, por esse tempo Anu e Bel me chamaram a
mim Hamurabi, o excelso principe, adorador dos deuses, para implantar justica na
terra, para destruir os maus e o mal, para prevenir a opressao do fraco pelo forte, para
iluminar o mundo e propiciar o bem-estar do povo” (ALTAVILA, 2000: 38).

Outro exemplo que demonstra as caracteristicas fundamentais do acesso a
justica (a provocagéo da autoridade, o poder de deciséo, o exercicio do poder de julgar,
a forca e o respeito a decisdo) nas comunidades primitivas vem assim expresso no
texto biblico, sob a denominagéo de “O Juizo do Rei Salom&o”: Quando duas mulheres
alegavam ser a mae dum menino, Salomao resolveu o caso mediante uma ordem de
partir o menino em dois e dar a cada mulher a metade. Como sabiamente havia previs-
to, a verdadeira mae, em vez de ver o seu filho morto, preferiu renunciar a ele. Saloméao,
entdo, disse para darem 0 menino vivo a primeira e ja nao era preciso mata-lo pois ela
eraamae verdadeira” (CICHOCKINETO, 1998: 51-52, nota 2; e também, Biblia Sagra-
da, | Cronicas 3:27).

* Mestre em Direito pela UNIP-Campinas, Professor da Faculdade de Direito Padre Anchieta e Advogado.
** Mestre em Direito pela PUC-Campinas, Mestrando em Filosofia pela PUC-Campinas e Professor das Faculda-
des de Direito e de Administracdo de Empresas Padre Anchieta.
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Ao passo que a sociedade se desenvolvia, compondo-se em grupos cada vez
maiores, espontaneamente surgiram regras de conduta obrigatorias que tinham por
objetivo regulamentar a conduta dos individuos na sociedade. Nesse periodo, o proces-
so era simples e a forga coercitiva das normas a serem aplicadas provinha de sua
exigéncia por aqueles que lideravam o grupo, o monarca, o chefe da tribo, enfim, o lider
da comunidade. Era comum ser o monarca ou lider o agente da justi¢a e seu executor,
guando n&o, muitas vezes, o proprio legislador, tendo assim uma série de faculdades
de disposicao sobre a vida, o patrimoénio, interesses alheios em conflito, numa época
em que a justica era gratuita, porém, comegaram a surgir os primeiros indicios de
remuneragao, estes no prestamento jurisdicional e na defesa dos direitos efetivada
pelos Tribunais.

Na Grécia, ao tempo da Constituicdo de Sélon, existia o triobolon, que era uma
quantia que os juizes recebiam dos litigantes e que se destinava as despesas de
manutengdo. A posteriori, com Péricles (495 — 429 a. C.), os juizes passaram a ser
estipendiados diretamente pelo Estado, havendo diversos modelos de taxas judicia-
rias, dentre as quais o pritance e o paracotabile. Em Atenas, eram nomeados, anual-
mente 10 advogados para defender os pobres perante os Tribunais civis e criminais.

Em Roma, a administragao da Justica n&o era gratuita. Havia o sacramentum,
que consistia num depdsito que variava entre 50 e 500 asses, conforme o valor da
causa, da quadragésima litium, soma paga em favor do Estado, correspondente a
quadragésima parte do valor da causa, e, também, a decima, quantia correspondente
a décima parte do valor da causa, a cujo pagamento era condenado o litigante temera-
rio. Entretanto, as idéias de igualdade perante a lei contribuiram decisivamente para
consolidar o patrocinio gratuito deferido aos necessitados, atribuindo-se a Constantino
(288 — 337) a primeira iniciativa legal que veio a inserir-se na legislagao de Justiniano
(483 —565) de fornecer advogado a quem n&o possuisse meios para defender-se.

Com a expanséo do Cristianismo, o valor de protegdo aos mais fracos impds
aos advogados o dever de defesa sem honorarios, e aos juizes o de julgar renunciando
as custas.

Na Idade Média, a Inglaterra, havia mais de oito séculos; a Franga, desde o
reinado de Sao Luiz IX (1214 — 1270); os Estados Sardos (Sardenha, Piemonte, Sabdia,
Saluces, Montferrato, Nice e Génova), regulamentado por Amadeu VIIl, em 1477; a
Espanha, a contar do reinado de Fernando e Isabel; Portugal, com a adogao, em 1440,
das “Sietes Partidas”, que serviram de fonte para as Ordenacdes Alfonsinas (1446) e a
Escdcia, onde “qualquer criatura pobre que por falta de astucia ou fortuna nao puder
defender sua causa” recebia protecéo especial, mantiveram sistemas proprios de aju-
dalegal.

Outros marcos importantes foram a “Declaragao de Direitos do Estado De Virginia”
(Estados Unidos), de 12.6.1776 , e a “ Declaracao dos Direitos do Homem e do Cida-
dao”, de 1789, sob a influéncia do lluminismo e do principio de que “todos s&o iguais
perante a lei”. Dessa maneira, mais do que caridade, o acesso a justica dos
hipossuficientes, passou a ser um dever do Estado.
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Com efeito, é importante observar que, tanto nas épocas primitivas onde vigora-
va o poder religioso, quanto nas sociedades modernas onde prevalece o poder estatal,
sempre coube ao individuo a faculdade de invocar esses “poderes” para resolver seus
litigios.

De fato, as diversas maneiras de provocar esse poder, com o objetivo fundamen-
tal de “suum cuique tribuere”, visando a obtencédo de uma decisado, guardavam evidén-
cias do que hoje se denomina “acesso a justica”.

Entretanto, o conceito de acesso a justica, modernamente, passou por transfor-
magobes importantes (CAPPELLETTI & GARTH, 1988: 9 e s.). Nos Estados liberais
burgueses dos séculos dezoito e dezenove prevalecia a filosofia individualista dos direi-
tos. Por consequiéncia da politica publica em vigor, no laissez faire, o acesso a justica
era um direito natural do cidadao, e o Estado ndo podia e nem devia intervir. Por isso, o
direito de acesso ajustica era analisado, unicamente, sob o aspecto formal de propor
ou contestar uma acgao. Estaria em juizo quem pudesse suportar os 6nus de uma
demanda.

Nesse contexto, o processo era tipicamente formalista, dogmatico e indiferente
aos reais problemas da justiga; os operadores do direito, como também o préprio
sistema judiciario, encontravam-se afastados das preocupacdes reais da maioria da
populagao.

Todavia, com a transformagéo social emergente, a sociedade de massa,
notadamente a partir da Revolugao Industrial, o coletivo passou a preponderar perante
o individual, mudando radicalmente a postura quanto ao tema. De fato, tivemos um
aumento da consciéncia de direitos humanos, que conduziu cada vez mais a reivindi-
cacoes por mudancas na ordem juridica em favor de direitos sociais e pelo reconheci-
mento de obrigacdes de governantes, comunidades, associagdes e individuos para
com esses direitos.

Quando as democracias passaram a se preocupar com a realidade, deixando
de lado o amor pelo simples reconhecimento das liberdades politicas — surgindo, en-
tao, os direitos sociais e econdmicos -, os desiguais passaram a ser tratados de forma
desigual. Os direitos sociais surgem a partir do momento em que se toma consciéncia
da transformacéo das liberdades publicas em privilégio de poucos, ou seja, em privilé-
gios burgueses. Com os novos direitos sociais busca-se salvaguardar a liberdade do
cidadao nao mais da opressao politica, mas sim da opressao econdmica. Entre esses
direitos garantidos nas modernas constituicdes estao os direitos ao trabalho, a saude,
a seguranga material e a educacgao.

Observou-se também a necessidade de uma agao efetiva do Estado para garan-
tir o implemento desses direitos sociais. Assim, o direito de acesso a justica passa a
receber particular atengéo do novo Estado, do welfare state, que buscou armar os
individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locata-
rios, empregados e mesmo cidadaos.

A questao do acesso a justica exige uma mudanga de mentalidade, pois a
justica deve ser pensada na perspectiva dos consumidores da prestagao jurisdicional.
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Hoje, lamentavelmente, como adverte Watanabe, “a perspectiva que prevalece é a do
Estado, quando ndo a do ocupante temporario do poder, pois, como bem ressaltam os
cientistas politicos, o direito € utilizado como instrumento do governo para a realizagéo
de metas e projetos econémicos, predominando a ética da eficiéncia técnica, e ndo a
da equidade e do bem-estar da coletividade” (WATANABE, 1988: 128).

Os processualistas modernos devem fazer aflorar toda uma problematica inserida
em um contexto social e econdmico, em que nao somente as cortes tém condig¢des de
para solucionar os conflitos de interesses. Dai a necessidade de o processualista
socorrer-se de outras ciéncias, de dados estatisticos, utilizando os métodos de anali-
se da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e ademais, aprender através
de outras culturas, para que possa compreender as causas de expansao de litigiosidade
e os modos de sua solugéo e acomodacgao. O operador do direito, por sua vez, tem o
dever de imbuir-se da mentalidade instrumentalista, ja que falar em instrumentalidade
do processo ou em sua efetividade significa, como diz Dinamarco, falar dele como algo
posto a disposicdo das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infeli-
zes), mediante a eliminagdo dos conflitos que as envolvem, com decisdes justas
(DINAMARCO, 1999: 304).

Assim, o “acesso” ndo é apenas um direito social fundamental, é necessaria-
mente também o ponto central da moderna processualistica (CAPPELLETTI & GATH,
1988: 12-13). De fato, a garantia efetiva de acesso a justica passou a ser considerada,
como ainda hoje, requisito basico e fundamental dos direitos humanos, sendo assim
tratado o problema, inclusive em sede constitucional (BOBBIO, 1992).

2- 0 Movimento de Acesso a Justica

Por iniciativa de Mauro Cappelletti realizou-se uma ambiciosa e completa pes-
quisa sobre o problema do acesso a justi¢a: foi o Projeto Florenca (The Florence
Access-to-Justice Project), que contou com o apoio da Ford Foundation e do Conselho
Nacional de Pesquisas da Italia. Trata-se de um grandioso Projeto Internacional do qual
participaram uma centena de estudiosos de diversas areas de conhecimento: juridico,
socioldgico, politico, econdmico, psicoldgico, de mais de trinta paises dos cinco con-
tinentes. Como resultado obteve-se uma ampla visdo dos esforcos e da evolugdo no
sentido da efetividade do acesso a justiga.

Mauro Cappelletti, na obra escrita em co-autoria com Bryant Garth, descreve
que o movimento pelo acesso a justi¢a constitui um aspecto central do moderno Esta-
do Social, ou Welfare State; nos paises ocidentais, esse movimento tem transparecido
em trés fases (ou ondas), iniciadas em 1965.

A primeira onda trata da assisténcia judiciaria para os pobres; a segunda onda
refere-se a representacéo dos novos interesses (difusos e coletivos, principalmente os
que dizem respeito aos consumidores e ao meio ambiente); e a terceira onda refere-se
ao momento das reformas que devem ser empreendidas nos Cédigos existentes, com
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0 emprego de técnicas processuais diferenciadas, tais como a simplificagdo dos pro-
cedimentos e a criagao de vias alternativas de solugao de controvérsias, tais como:
Conciliagdo, Mediagao, Arbitragem etc., a fim de tornar a Justica mais célere e justa
(CAPPELLETTI & GARTH, 1988).

3-0 Acesso a Justica nas Constituic6es Brasileiras

O direito constitucional brasileiro tratou do acesso a justica apenas nas
ultimas Cartas.

A Constituicdo de 1824 nao assegurou o direito a jurisdicdo, a qual era organiza-
da em diversas formas, comportando, inclusive, vias administrativas para presta-la.

As Constituicdes de 1891 e de 1934 também nao trataram do tema. A Carta
Magna de 1937, além de nao discorrer sobre a questao, serviu também de fundamento
legal a uma ditadurailegitima, na qual ndo se admitia o reconhecimento ou declaragéo
do direito a jurisdigao.

Dessa maneira, a Constituicao do Império (1824), a primeira Constituicdo Repu-
blicana de 1891, e as Constituicdes de 1934 e 1937 nao fizeram sequer qualquer
referéncia expressa ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, embora
nelas, segundo alguns doutrinadores, o mecanismo da triparticdo dos poderes tornara-
aimplicita.

Somente com a Constituicdo de 1946 (art. 141, paragrafo 4°), esse principio
ingressou no ordenamento: “a lei ndo podera excluir da apreciagéo do Poder Judiciario
qualquer lesao de direito individual”.

Conforme demonstra a histéria, a ditadura ndo convive nem se harmoniza com o
direito a jurisdigdo. Assim, apesar dos termos expressos no art. 141, paragrafo 4°, da
Constituicao de 1946, adveio o Ato Institucional n.° 2, de 27 de outubro de 1965, que
excluiu da apreciagéo do Poder Judiciario os atos praticados pelo Comando da Revolu-
cao (de 1964) e pelo Governo Federal, com fundamento no Ato Institucional de 9 de
abril de 1964, no mesmo Ato Institucional n.° 2 e nos seus atos complementares e nas
resolucdes das Assembléias Legislativas e Camaras de Vereadores, mediante as quais
tivessem sido cassados mandatos eletivos ou declarado o impedimento de governado-
res ou vereadores, a partir de 31 de margo de 1964 (art. 19).

A Carta de 1967, imposta pelos militares que se estabeleceram no poder em
1964, manteve em seu art. 150, paragrafo 4°, a mesma redacao da Constituicdo de
1946. A ditadura entéo vigente fez aquela o mesmo mal que fizera antes a esta. Por
meio de outro Ato Institucional —o de n.° 5, de 13 de dezembro de 1968 — subtrairam-
se “de qualquer apreciagao judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato
Institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos” (art. 11).

Repetiu-se a frase normativa referente a vedagao de excluir-se do Poder
Judiciario no novo documento engendrado em 1969 e batizado de Emenda Consti-
tucional n.° 1, em seu art. 153 , paragrafo 4°. Assim, nao havia jurisdicao livre e
nem os direitos fundamentais eram reconhecidos e assegurados.
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A atual Constituicao Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, ampliou
consideravelmente o dispositivo ao incluir a protegao, também, as ameacas a direi-
to e em ndo restringir a tutela apenas as situagdes que envolvam interesses indivi-
duais, inserindo no ambito dos Direitos e Garantias Fundamentais (art. 5° , XXXV):
“A lei nao excluira do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo a direito”.

Assim, ndo sera necessario que a lesao ao direito se consume; a simples
ameaca ao direito da a pessoa a possibilidade de se socorrer ao Judiciario.

Criou-se de forma ampla e genérica o remédio preventivo contra a lesdo ao
direito. Nao ficou apenas a busca ao expediente remediativo, mas também, ao
preventivo.

A Carta Magna atual foi além da outorga de garantias a realizacao dos direi-
tos, através da jurisdicdo, uma vez que a elevagao de inumeros principios proces-
suais e a inscrigao de diversos instrumentos, na ordem constitucional, constitui
manifestagédo inequivoca no sentido de uma opgéao politica que visa a realizagéo de
uma ordem juridica justa. Assim, conformam-se a garantia do acesso aos princi-
pios do devido processo legal (art. 5°, LVI); o contraditério e a ampla defesa (art. 5°,
LV); o Juiz natural (art. 5°, LIIl); a assisténcia juridica integral e gratuita aos que
necessitarem da tutela jurisdicional (art. 5°, LXXIV); e os instrumentos processuais
constitucionais do mandado de seguranca (individual e coletivo); do habeas corpus;
do habeas data; do mandado de injungao; a agao popular, além de outros direitos e
garantias acolhidos por tratados internacionais de que o Brasil faz parte.

O sistema assim posto, em que foram acrescentados inUmeros principios
processuais e instituidos instrumentos aptos ao asseguramento da liberdade indi-
vidual e das garantias sociais, junto a outras prescri¢oes da pessoa humana, na
realidade, atende as exigéncias formais de realizagéo da justica.

4 - Acesso a Justica e Organizagao Judicidria

A grande preocupacao da ciéncia processual contemporanea esta relaciona-
da a eficiéncia da Justica, que se traduz na busca de mecanismos para alcancar a
efetividade da tutela jurisdicional. Na medida em que cabe ao direito processual a
sistematizagcado do método estatal de solugao de controvérsias, devem os estudio-
sos dessa ciéncia voltar a sua atengao para a criagédo de meios necessarios a
obtengao do resultado desejado.

A eficiéncia da fungao jurisdicional do Estado esta intimamente relacionada
nao s6 com o desenvolvimento em concreto do instrumento pelo qual ela opera,
mas principalmente pelos resultados obtidos. Sdo necessarios, portanto, mecanis-
mos adequados as exigéncias das relagdes materiais.

Deve o sistema processual ser dotado de meios aptos a solucionar as diver-
sas espécies de controvérsias, cada qual com suas especificidades.

Com efeito, mais relevante ainda para o aperfeicoamento da tutela jurisdicional
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do que as leis processuais € a adogao de uma boa organizagéo judiciaria, na qual
o homem, auxiliado pela técnica, ocupe o centro de todas as preocupacgdes. Dai a
necessidade de se mudar o quadro atual, sobretudo quando se sabe das profundas
deficiéncias da organizagéo judiciaria brasileira, que ainda se veste com o figurino
do antigo direito luso-brasileiro. Assim, além do aprimoramento da técnica proces-
sual, adequando-a a realidade substancial, outras providéncias sdo igualmente im-
prescindiveis.

A priori, enquanto nao se destinar ao Poder Judiciario percentual razoavel do
orcamento estatal, a fim de que ele possa fazer frente as suas necessidades,
qualquer outra medida corre sérios riscos de ndo alcangar os objetivos almejados.
Cabe ao Judiciario, sobretudo, lutar para que as verbas a que tem direito lhe sejam
repassadas com regularidade pelo Executivo, aplicando-as adequadamente no aten-
dimento das necessidades do servigo, imprimindo a este a efetividade e a qualida-
de exigidas pela sociedade.

Essa precariedade de recursos € agravada pela ma distribuigcdo de verbas
orgamentarias destinadas ao Judiciario. Neste sentido, ha a necessidade de uma
reforma estrutural do Poder Judiciario, a fim de reduzir despesas, requerendo, as-
sim, um maior controle dos gastos dos Poderes Publicos por parte do cidadao.

E preciso examinar dados estatisticos de paises onde a Justica se mostre
eficiente, para verificar as causas da morosidade do processo brasileiro. Salvio de
Figueiredo Teixeira ressalta: “o nimero irrisério de juizes em um Pais de dimen-
sdes continentais como o0 nosso, de acentuada populagao, na proporgéao média de
1 (um) juiz para cada 25.000 (vinte e cinco mil) jurisdicionados. Na Europa, a média
€ de (um) juiz para 7.000 (sete mil) habitantes, sendo ainda de assinalar que, em
face dos constantes planos econémicos governamentais, em nossa Justica, ndo é
raro o fato de Varas Federais contarem com mais de 20.000 (vinte mil) processos
em curso, sendo alarmantes os nimeros concernentes ao Supremo Tribunal Fede-
ral e ao Superior Tribunal de Justica, sem similar no plano internacional” (TEIXEIRA,
1996: 904).

Também a implementagdo de uma politica de investimento nos recursos
humanos dos servidores do Poder Judiciario, objetivando a melhoria dos salarios e
a realizacao de cursos e treinamento para melhorar a eficiéncia, bem como a mo-
dernizagao das instalagdes da justica e a aquisicdo de equipamentos modernos
devem ser prioridade do Governo e dos administradores da justica.

Os profissionais do direito sao cidadaos qualificados de quem a sociedade
espera uma maior participagao politica, visto que de sua experiéncia profissional
poderao surgir propostas inovadoras para o aperfeicoamento da técnica e do siste-
ma. Sem a sua participagdo ndo conseguiremos as mudangas esperadas pela
sociedade.

Assim sendo, é importante a efetividade do processo a mudanga da menta-
lidade dos profissionais do direito. E fundamental se implantar um novo método de
pensar, visando sempre o bem-comum, rompendo com as arcaicas posturas
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introspectivas do sistema e abrindo os olhos para a realidade que passa fora do
processo.

Seja como for, para sanar os males da Justica ndo basta ampliar-lhe o nu-
mero de magistrados e serventuarios, reaparelha-la e moderniza-la. E preciso, ain-
da, desburocratiza-la, simplificar seus ritos processuais.

5-Acesso a Ordem Juridica Justa

Acesso a justigca, ou, mais precisamente, acesso a ordem juridica justa,
significa proporcionar a todos, sem qualquer restricao, o direito de pleitear a tutela
jurisdicional do Estado e de ter a disposi¢cao o instrumento constitucionalmente
previsto para alcangar esse resultado. Ninguém pode ser privado do devido proces-
so legal, ou melhor, do devido processo constitucional.

As regras que compdem o devido processo constitucional, destinam-se a
estabelecer as bases do modelo processual brasileiro, conferindo-lhe efetividade,
ou seja, aptidao para produzir resultados uteis a todos os que necessitarem recor-
rer a atividade jurisdicional do Estado. O processo deve proporcionar esse resulta-
do com rapidez, sob pena de tornar-se inutil.

N&o se trata de direito ao resultado favoravel, nem somente a mera admis-
s&0 ao processo, ou possibilidade de ingresso em juizo, e, sim, a efetividade da
tutela, o que nao significa assegurar o acolhimento da pretensao formulada, mas
os instrumentos adequados para que tal ocorra.

O processo deve possibilitar que um maior nimero possivel de pessoas seja
admitido a demandar e a defender-se adequadamente, sendo também condenaveis
as restricbes quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesses difusos);
porém, para que o0 acesso a justica seja integral, € necessario muito mais.

Nesse contexto, o direito constitucional de agao assume importante papel
no sistema de garantia de acesso a ordem juridica justa. Mas garantia substancial
nao somente ao mecanismo constitucionalmente assegurado, como também a
eliminagéo dos ébices econdmicos, culturais, sociais e técnicos a efetividade do
resultado dessa atividade estatal. Somente com essa configuracao o direito de
acesso ao Poder Judiciario, previsto no art. 5°, XXXV, da Carta Magna, nio sera
mais uma figura meramente formal e vazia de conteudo.

A efetividade significa que todos devem ter pleno acesso a atividade estatal,
sem qualquer 6bice (efetividade subjetiva); terdo a seu dispor meios adequados
(efetividade técnica ) para a obtengao de um resultado util (efetividade qualitativa),
isto é, suficiente para assegurar aquela determinada situagéo de vida reconhecida
pelo ordenamento juridico material ( efetividade objetiva ).

Entretanto, acesso efetivo ao sistema processual nao significa, necessari-
amente, acesso a justica, a ordem juridica justa, que somente um sistema eficien-
te proporciona. Efetividade e eficiéncia ndo sédo sinbnimos. Segundo Cappelletti,
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existe diferenca sutil mas profunda entre efetividade e eficiéncia: a efetividade diz
respeito as partes, seu acesso a maquinaria de protegédo; enquanto que a eficién-
cia se refere a forma pela qual essa mesma maquinaria trabalha (apud MOREIRA,
1998; 388).

A partir da visao de processo como instrumento voltado a resultados externos,
pretende-se revisitar alguns temas classicos do direito processual. Avolta ao interior do
processo para reconstituir conceitos mostra-se imprescindivel. Neste sentido temos
as palavras de Carlos Barbosa Moreira: “o bom musico, eximio na interpretagéo dos
mais avangados compositores de nossos dias, ndo hesita em retomar, de vez em
quando, ao repertorio tradicional e tocar uma pega de Mozart ou Beethoven. Apenas,
provavelmente, sua execugao ja nao sera a mesma: ele ha de ler a partitura com outros
olhos. Assim também possamos nés, outros processualistas, revisitando lugares ve-
neraveis, divisar na paisagem cores até entao despercebidas, e escolher as tintas
adequadas para revelar novas tonalidades” (Apud BEDAQUE, 1995: 44).

E preciso conciliar a técnica processual com seu escopo. N&o se pretende
nem o tecnicismo exagerado, nem o abandono total da técnica. Essa flexibilizagdo
comeca pela necessidade de concessao, aos Estados-membros, de maior poder para
criar normas procedimentais adequadas a realidade local. O problema ao atribuir com-
peténcia concorrente aos Estados para legislar sobre Juizados de Pequenas Causas e
procedimentos em matéria processual (art. 24, X e XI).

Com efeito, Candido Rangel Dinamarco descreve que “Falar em instrumentalidade
do processo ou em sua efetividade significa falar dele como algo posto a disposi¢édo
das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes), mediante a elimi-
nagao dos conflitos que as envolvem, com decisdes justas. Mais do que um principio,
0 acesso a justica é a sintese de todos os principios e garantias do processo, seja a
nivel constitucional ou infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrinaria e
jurisprudencial. Chega-se aidéia do acesso a justica, que € o pélo metodoldgico mais
importante do sistema processual na atualidade, mediante o exame de todos e de
qualquer dos grandes principios” (DINAMARCO, 1999: 303-304).

A garantia do ingresso em juizo consiste em assegurar as pessoas 0 acesso
ao Poder Judiciario com suas pretensdes e defesas a serem apreciadas. Hoje se
busca evitar que conflitos pequenos ou pessoas menos favorecidas fiquem a margem
do Poder Judiciario; legitimam-se pessoas e entidades a postulagado judicial (interes-
ses difusos e coletivos).

Essa garantia ndo € um fim em simesma. A progressiva reducao do rol dos
conflitos nao jurisdicionais e das pessoas sem acesso ao Judiciario seria coisa
sem muito significado social e politico se n&o existisse a garantia do devido pro-
cesso legal. Constitui segurancga para todos o sistema de limitagdes ao exercicio
de poder pelo juiz, de deveres deste perante as partes e de oportunidades definidas
na lei e postas a disposicao delas, para a atuagao de cada uma no processo segundo
seu proéprio juizo de conveniéncia (regras sobre procedimento, prova, recursos etc.),
conforme o art. 5°, LIV, da Carta Magna.
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A garantia do contraditério processual € indispensavel a todo o sistema de infor-
me as partes sobre os atos processuais do juiz, dos seus auxiliares e da parte contra-
ria. E importante também que entre as partes e o juiz se instale um processo, um
dialogo construtivo. O principio do contraditério envolve a triplice garantia de conheci-
mento, didlogo e prova.

Assim sendo, a garantia do contraditorio, mais as garantias do ingresso em
juizo, do devido processo legal, do juiz natural, da igualdade entre as partes visam a um
unico fim, que é a sintese de todos os propdsitos integrados no direito processual
constitucional: o acesso a justica. Uma vez que o processo tem por escopo magno a
pacificagdo com justica, é indispensavel que todo ele se estruture e seja praticado
segundo essas regras voltadas a fazer dele um canal de condugéo a ordem juridica
justa.

O que deve ser destacado é a necessidade de incrementar o sistema processu-
al, com instrumentos novos e novas técnicas para o manuseio dos velhos, com adap-
tacéo das mentalidades dos operadores a consciéncia do emprego do processo como
instrumento que facga justica as partes e que seja aberto ao maior numero possivel de
pessoas.

A problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos limites de aces-
S0 aos orgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a
Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa.

Uma empreitada assim ambiciosa requer, antes de mais nada, uma nova postu-
ra mental. Deve-se pensar na ordem juridica e nas respectivas instituicdes pela pers-
pectiva do consumidor, ou seja, do destinatario das normas juridicas que € o povo, de
sorte que o problema do acesso a justiga traz a tona ndo apenas um programa de
reforma, mas também um método de pensamento.

Também devemos nos preocupar com o direito substancial, que, além de ser
ajustado a realidade social, deve ser interpretado e aplicado de modo correto.

O acesso a ordem juridica justa sup&e, ainda, um corpo adequado de juizes. A
populacao tem direito a justiga prestada por juizes inseridos na realidade social, com-
prometidos com o objetivo da realizagéo da ordem juridica justa.

Direito a melhor organizagéo da Justica é dado elementar do direito a ordem
juridica justa. E uma melhor organizagao somente podera ser alcangada com uma
pesquisa interdisciplinar permanente sobre os conflitos, suas causas, seus modos
de solugao, a organizagao judiciaria, sua estrutura, seu funcionamento, seu apare-
Ihamento e sua modernizagao e adequagéao dos instrumentos processuais.

Concluséao
O direito de acesso a justica &, portanto, direito de acesso a uma justica

adequadamente organizada, e 0 acesso a ela deve ser assegurado pelos instru-
mentos processuais aptos a efetiva realizagao da justica.
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Assim concebida a Justica, o acesso a ela deve ser possibilitado a todos e
os obstaculos que surjam, de natureza econdémica, social, cultural, devem ser de-
vidamente removidos. Justica gratuita, assisténcia judiciaria, informacdes e orien-
tacao séo alguns dos servigos que se prestam a remogao desses obstaculos.

O acesso a ordem juridica justa é, antes de tudo, uma questao de cidadania.
Acesso a ordem juridica justa (expressao formulada por Kazuo Watanabe) quer
dizer acesso a um processo justo, a garantia de acesso a uma justica imparcial,
que nao so6 possibilite a participagéo efetiva e adequada das partes no processo,
mas que também permita a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as
diferentes posi¢des sociais e as especificas situagdes de direito substancial. En-
fim, acesso a justica significa, ainda, acesso a informacgéo, a orientagao juridica e
a todos os meios alternativos de composicao de conflitos (MARINONI, 1996: 28-
29).
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A GENESE OBRIGACIONAL E O CTN

Alexandre Barros Castro*

1- Rubens Gomes de Sousa e a obrigacgao tributaria no Coédigo Tributa-
rio Nacional

O CTN, como sabemos, foi instituido pela Lei n®5.172, de 25 de outubro de
1966, sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, regulando a partir de entédo o
sistema tributario nacional.

Resultado, em sua maior parte, do trabalho incessante e da prodigiosa men-
te de Rubens Gomes de Sousa, o CTN & iniludivelmente um conjunto normativo de
refinada elaboracgéao.

Ainda que diversas criticas se imponham ao texto em vigor, por certo seus
méritos superam em muito suas deficiéncias, devendo estas, entendemos nds,
serem creditadas as inumeras alteragdes constitucionais que se seguiram, ao es-
copo finalista do governo de entdo, mais preocupado com a arrecadagéo e o orga-
mento do que com a justica fiscal, e por certo aos equivocos préprios do noviciado
da codificagao exacional. Creditar tais atecnias a Rubens Gomes de Sousa nao
nos parece justo a memoria e ao legado inegavel daquele professor.

Feito este imperioso registro histérico, adentremos ao tema aqui versado,
qual seja, a obrigagao tributaria e seu efetivo surgimento para o Direito.

Assim, empreendemos exame a ligdo de Rubens, deitando olhos sobre a
Lei n° 5.172/66, ndo perdendo de vista a lembranca de Descartes, quanto a
embriogenia do pensamento humano mais brilhante, que agora acode a nossa
mente: “..0s espiritos mais elevados sdo capazes dos maiores erros e das maio-
res virtudes.”

Posto isso, atentemo-nos para o disposto na codificagdo aludida. O CTN
dispensou ao vinculo em questao, apenas um artigo, assim redigido:

“Artigo 113. A obrigagao tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente
com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagdo acessoéria decorre da legislacao tributaria e tem por objeto
as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagéao
ou da fiscalizagao dos tributos.

*Alexandre Barros Castro — Graduado em Direito e Administracdo de Empresas. Mestre e Doutor
em Direito Tributario pela PUC/SP. Professor Universitario. Autor de diversas obras juridicas.
Presidente da 332 Subsecgdo da OAB — Jundiai. Advogado militante.
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§ 3° A obrigagao acessoéria, pelo simples fato da sua inobservancia, con-
verte-se em obrigagao principal relativamente a penalidade pecuniaria.™

A proposta de Gomes de Sousa quanto a génese obrigacional de natureza
tributaria faz-se notar no preceito alhures explicitado. De fato, o mestre paulista
sempre se posicionou contra a corrente italiana, capitaneada por Antonio Berliri e
Enrico Allorio, que vé no langamento um claro efeito constitutivista, vale dizer, con-
ferindo aquele ato administrativo o condao de constituir a obrigagéo tributaria, que a
partir dele, entdo, nasce para o universo juridico.

Para Rubens Gomes de Sousa o langamento ndo tem tamanho poder, ao
revés, apenas goza de natureza declaratéria, ou seja, para ele em verdade a obriga-
¢ao tributaria nasce juntamente com a realizagao do fato juridico tipificado.

Importa observar, no entanto, que o legislador descurou da forma, deixando
vicejar erro juridico grosseiro, ao chamar de obrigagao principal tanto os tributos
quanto as sangdes, vez que por forca do artigo 3° do mesmo Diploma Legal ?
diferencia-se expressamente tributo de sancéo.

Em parte, importa ressaltar que a nosso ver salta aos olhos a erronia escul-
pida no artigo 113 do CTN . Trata o dispositivo da relagao obrigacional no campo
tributario. Num primeiro momento, cabe destacar que ainda que esta obrigagéo
derive de uma relagao mais ampla, mais abrangente, temos que entendé-la como
vinculo juridico, pelo qual uma pessoa tem o direito legal de exigir de outra o cum-
primento de uma prestagdo economicamente mensuravel; devendo-se apenas res-
saltar que por 6ébvio num dos poélos desta relagao, deste liame juridico, encontrar-
se-a a Administragao Publica, ou, em verdade, os entes tributantes, Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios. A obrigacao principal, diz o paragrafo primeiro,
nasce com o fato gerador, tendo por finalidade o pagamento do tributo ou penalida-
de pecuniaria, o que claramente denota o seu carater patrimonial.

Ja o paragrafo segundo versa acerca das obrigagdes acessorias, parecendo-
nos necessario tecer algumas observagdes. Alinhamo-nos aos puristas da Ciéncia
do Direito, que alegam que em verdade o legislador exacional quis aqui se referir
aos deveres instrumentais, ou seja, a obrigagao de escrituragdo, a obrigagao de
emitir nota fiscal etc. A obrigacdo é uma so, a de pagar tributo, e, por ébvio, possi-
bilitar a Administragéo Publica meios de controlar e auferir tais registros, através da
exigéncia legal afeta aos deveres instrumentais. Em decorréncia, parece-nos um
equivoco do legislador exacional referir-se as obrigagdes acessorias, dando a en-
tender uma nova obrigagao, quando em verdade o que ha € uma integracao daque-
les deveres ao de pagar compondo a obrigagao tributaria. Reiteramos, portanto,
que a obrigacao impositiva é una, dela fazendo parte como escopo maior o paga-
mento tributario, e, como dever instrumental, reiteramos a escrituragao contabil,
por exemplo. Feitas estas observagdes, cumpre ressaltar que o que o legislador

! Destacamos.

“Artigo 3° - Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
n&o se constitua sangéo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”. Sublinhamos.
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buscou aqui, por ocasido do §2°, foi exatamente distinguir estes deveres instru-
mentais da obrigacédo de pagar tributo, deixando claro ao intérprete legal que a
obrigagéo tributaria possui uma outra decorréncia que ndo s6 aquela oriunda do
pagamento da obrigagéo tributaria ao qual ele, reiteramos, de forma equivocada,
denominou obrigacéo acessoéria.

Ja no paragrafo terceiro do art. 113, em comento, o legislador explicitou que
esta obrigagao acessoéria, por nés entendida como dever instrumental, em néo
sendo cumprida, transfigura-se em obrigacao principal. Aqui também nos parece
que a legislagao trouxe uma redagao impropria, na medida em que além de confun-
diraambas, mesclando-as de forma equivocada, parece transformar o dever instru-
mental em obrigagao principal. Reiteramos uma vez mais que a obrigagéo € una,
assim o que entendemos ter sido o intuito foi explicitar que este dever instrumental,
quando nao observado, recebera o mesmo tratamento dispensado ao nao paga-
mento do tributo, o que por ébvio € um corolario, por exemplo, dentre outros, do
principio da economia e da celeridade processual. Em derradeiras linhas, importa
ressaltar que resultou em grande pecado confundir o pagamento da obrigagéo tribu-
taria com as multas, contrastando com o disposto do artigo 3° do CTN, onde de
forma clara explicita-se que tributo ndo é pena.

Muitos outros autores da mais elevada envergadura também externaram suas
criticas a redagao do artigo em apreco:

“... nem poderia o legislador patrio ter denominado os mesmos “deveres
formais” de obrigagao acessoria, uma vez que tais deveres sdo independentes da
obrigagéo principal, ndo seguem como ocorre no Direito Civil, ao contrario, a ela
sobrevivem, quando extinta ou inexistente é a obrigagéo principal. Por isso, tais
deveres deveriam ser denominados de “administrativos” ou de “instrumentais”,
no dizer de Roque Carrazza, ou seriam de irredutivel atecnia, como alerta Zelmo
Denari”.®

Este equivoquismo do CTN é esposado pelos vultos mais primaciais das
letras juridicas, motivo pelo qual entendemos despiciendo palmilhar, ainda, por tal
rumo. 4

¢ Carrazza, Roque Antonio. O Regulamento no Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 26, e Denari, Zelmo. Elementos de Direito Tributario. Sdo Paulo: Juriscredi, p. 216 s/d. apud. Baleeiro, Alicemar,
Direito Tributario Brasileiro. 112 ed., atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p. 698-9.
PAIém dos doutrinadores, cujas ligdes tém pautado este estudo e que ja foram por nés nomeados, veja-se a
respeito: Pereira, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. v. Il. 8. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1986.
Navarro Coelho, Sacha Calmon. A obrigacé&o tributaria - Nascimento e morte — A transagdo como forma de extingdo
do crédito tributario. Revista de Direito Tributario, v. 62, s/d, pp. 69-75, Sdo Paulo; Machado, Hugo de Brito.
Obrigagées tributarias e direito adquirido. Revista Forense: Rio de Janeiro, v. 84. n. 302, s/d, pp. 245-253.
Lapatza, José Juan Ferreiro. Relacién juridico-tributaria: La obligacion tributaria. Sao Paulo, Revista de Direito
Tributario, v. 11. n. 41, s/d, pp.7-35. Ferreira Sobrinho, José Wilson. Obrigagédo tributaria acesséria. Sédo Paulo,
Revista de Direito Tributario, v. 10, n. 36, s/d, pp. 191-204. Costa, José Antbnio da Costa. O principio da
legalidade em matéria tributaria. Sdo Paulo, Revista da Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas
Unidas, v. 4, s/d, pp. 93-107. Fried, Roy Reis. Do langamento: Ato constitutivo ou declaratério. Porto Alegre,
Revista da Associagéo dos Juizes do Rio Grande do Sul, v. 20. n. 59, s/d, pp. 292-307. Orrutea. Rogério Moreira.
Obrigagéo tributaria. Sdo Paulo, Revista de Direito Tributario: v. 10, n. 37, s/d, pp. 89-98. Etchaluz Villela, Gilberto.
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Em discluso pensar, posto a calva, nos € licito assertoar que
desacorgoadamente esse nao foi o Unico erro acometido no preceito em questao.

Com efeito, outra critica que se ergue diz respeito a falsa impressao que o
CTN confere como trago distintivo da obrigagéo principal e da acessoéria, notadamente
quanto a génese de uma e de outra.

No § 1° do preceito em comento alude-se ao surgimento do vinculo principal
a partir da ocorréncia do fato impositivo, distinguido-se o crédito dai decorrente. No
§ 2° prescreve-se que a obrigacao acessoria advém da legislagao tributaria.

Assim, a falsa impresséo legal configura-se na medida em que parece dese-
nhar o comando de que o fato impositivo bastaria para o nascimento da obrigacao
principal, enquanto a acessoria resultaria de um dever imperativo e incondicional.

Areparar tal equivoco, parece-nos bastar espargir luzes sobre o artigo 115
do mesmo Diploma Legal, que assim dispoe:

“Fato gerador da obrigacao acessoéria é qualquer situagao que,na forma de
legislacao aplicavel, impde a pratica ou a abstencao de ato que nao configura obri-
gacao principal.”

Por tal dispositivo, resta iniludivel que as chamadas obrigagdes acessorias,
constituem, em verdade, deveres, como ja prenotamos, e que nascem a partir da
ocorréncia de uma hipotese especifica de um fato imponivel préprio.

Mas que sentidos teriam essas expressodes “imperativo” e “incondicional”
registradas no artigo 1137

Parece-nos que o que Rubens quis aqui assinalar de forma destacada é que
o brocardo latino “acessorium corruit sublato principali”, pelo qual o acessorio se-
gue o principal, ndo se aplica em relagao as denominadas obriga¢des acessorias
de natureza tributaria. Por certo, pode inexistir a obrigagao principal de pagar tribu-
to, a persistir a exigibilidade da acessoriedade daquela, em decorréncia, por exem-
plo, de isencgédo, imunidade ou até ndo incidéncia. Podera também ser fulminada a
obrigacao principal através, por exemplo, do pagamento, e se manter a acessoria,
ante seu descumprimento, acarretando a imposi¢ao isolada de gravame pecuniario
moratdrio.

Resta, portanto, que as obrigagbes acessorias do CTN tém vida prépria, tém
independéncia em face da principal, gerando-se a partir de hipétese propria e ape-
nas se extinguindo nos casos expressamente regidos pela lei, dai o uso dos voca-
bulos “imperativo” e “condicional” aplicar-se-ia.

A exigibilidade da obrigacéo tributaria sujeita a langamento por homologacégo. Tributagédo em Revista: Brasilia, v.
4,n. 14, s/d, pp. 5-14. Zanini. Carlos Klein. Consideragées sobre o que pagar na obrigagéo tributaria. Sdo Paulo,
Lex Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a e Tribunais Regionais Federais, v. 8 , n. 79, s/d, pp. 34-39.
Cretton, Ricardo Aziz. A teoria da obrigagéo tributaria e suas vicissitudes recentes no Brasil. Sdo Paulo, Cadernos
de Direito Tributario e Finangas Publicas: v. 4. n. 16, s/d, pp. 14-22. Mendes Sobrinho, Anténio Amaral. Extingao
da obrigagdo tributaria. Rio de Janeiro, Revista de Ciéncia Politica, v. 31, n.1, s/d, pp. 25-42. Rodén, Jorge. E/
deber de informacion de las obligaciones tributarias. Barcelona: Revista Juridica de La Catalunya, v.9, n. 1, s/
d, pp. 121-30 .
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Préprio da natureza doutrinaria da Lei 5.172/66, a qual ja aludimos em obra
de nossa lavra®, aqueles “diferentes fatos geradores” da obrigagao principal e da
penalidade ilustram as fundadas criticas que parte da doutrina ¢ credita a Rubens
Gomes de Sousa, com as quais aquiescemos.

Chegados a este ponto, derradeiro apontamento faz-se imperioso, uma vez
destacadas algumas das imprecis6es acometidas no CTN: para Rubens Gomes
de Sousa, a obrigagao tributaria nasce com a ocorréncia do fato gerador. Para ele,
conforme refletiu na codificagdo em aprecgo a conjuncéo do imperativo normativo a
hipétese, desencadeia na subsuncgdo aquele comando prescritivo dos fatos
concretizadores daquela hipétese. Assim, a pratica de certa atividade resulta, em
Rubens, no fato gerador da obrigacao de pagar determinada quantia ao Estado a
titulo de tributo.

Consubstanciadas as ablacbes expostas é o que se pode concluir dos
ensinamentos de Rubens Gomes de Sousa, nos quais se antevé clara influéncia da
corrente de pensamento behaviorista, para a qual, nas linhas de seu criador
B.F.Skinner, “o ser humano atua sobre o mundo e o modifica, € 0 mundo modifica-
do determina tal agao”. ”

Na sequéncia, vejamos o pensamento de Geraldo Ataliba, impar jurisconsulto
do Direito patrio.

2 - A génese obrigacional e as licées de Geraldo Ataliba

O insuplantavel mestre Ataliba, extraordinario publicista da Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Sao Paulo e precursor da famigerada “Escola Paulista de Direito
Tributario”, tendo desafortunadamente partido tdo cedo rumo ao Oriente Eterno,
deixou-nos legado de refinada qualidade.

Nossa grande dificuldade aqui sera nao s6 sermos ser fidedignos ao seus
ensinamentos, trazendo-os com clareza, mas sobretudo limita-los a umas poucas
linhas, quando em verdade mereceriam toda uma coletanea ante sua preciosidade.
Enfrentemos, pois, de pronto, tamanho desafio.

Auniversalidade do pensamento cientifico de Ataliba solevantou-o como um
dos maiores publicistas do Direito contemporaneo. Isto €, comprovado e enfatizado,
de forma excelente, em sua magistral obra Hipotese de Incidéncia Tributaria 8,
onde aquele mestre na mesma linha do pensamento de Becker parte dos princi-
pios constitucionais para abarcar a obrigacao tributaria, definindo-a e precisando o
real instante de seu nascimento.

® Teoria e Prética do Direito Processual Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

Dentre estes merece relevo Luciano Amaro. Veja-se, de sua pena, Direito Tributario Brasileiro, 72 ed. Sdo Paulo:
7Saraiva, 2001, pp. 255 e ss.

Sobre o behaviorismo. Sao Paulo: Atrix, s/d, p.13.

Hipétese de Incidéncia Tributaria. 3° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.

51



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA - Ano V - N°8 - Maio/2004

A ciéncia normativa regula inter-relacionamentos, vale dizer, preocupa-se com
as relacdes entre as pessoas, fisicas ou juridicas.

Essa ponderagao enseja evidéncia de que o Direito, em verdade, tem sem-
pre como objeto um comportamento. O comando normativo, ainda que se referindo
as coisas (compra e venda de bens etc.), tem como objeto o regramento
comportamental.

No Direito Tributario, o objeto de sua norma corresponde nao ao dinheiro que
se deve carrear aos cofres publicos, mas ao comportamento de encaminhar tais
haveres aquelas burras. Esse montante em dinheiro €, quando muito, objeto mate-
rial do comportamento, mas este, e somente este, é que se constitui como efetivo
objeto do comando.

Essas determinagdes normativas exatamente por terem natureza legal re-
vestem-se de objeto para o Direito. Outros comportamentos, por certo existem,
sao reais, observaveis, constataveis empiricamente, mas ndo séo objeto ante a
falta de importancia que a ciéncia juridica lhes dispensa. Sdo despreziveis e
irrelevantes.

Nesse sentido, o Direito exerce evidente fungao seletiva, optando por um ou
outro comportamento. Da multiplicidade de comportamentos humanos e sociais, o
Direito deita olhos sobre alguns, escolhendo-os e elevando-os, enquanto objetos
de sua propria estruturagado, como ciéncia. Eis a légica da relagédo no Direito e a
causalidade fenoménica tdo bem explorada por Lourival Vilanova em sua extraordi-
naria obra.

Por isso, podemos alardear que o unico conteudo possivel ao Direito é a
conduta humana, na medida em que os fatos concretos, da vida real, somente
alcangam importancia descortinando-se, submergindo da penumbra, quando e em
funcdo da conduta humana. Do contrario, na escuridao juridica permanecem, ge-
rando efeitos no mundo fenoménico, mas inertes no mundo das idéias juridicas.

Geraldo Ataliba, nesse sentido, recorda pensamento formulado por Celso
Antbénio Bandeira de Mello, autorizado administrativista da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, que assim prelacionou:

“O Direito ndo disciplina pensamentos, propdsitos, intengdes, mas regula
comportamentos, de um em relagao a outro ou a outros. Eis porque todo direito
pressupde pelo menos duas pessoas. Eis porque na ilha de Robinson Crusoé nao
havia Direito. O Direito existe para regular relagdes entre as pessoas: comporta-
mentos humanos relacionados mesmo quando parece que uma norma, juridica
esta disciplinando uma relagédo entre uma pessoa e uma coisa, na verdade ela esta
regendo uma relagéo entre pessoas; estabelecendo que alguém deve dar, fazer ou
ndo fazer alguma coisa para outrem”. °

Essencialmente as categorias juridicas e seus peculiares institutos s6 sao
validos para o Direito. Eles sé operarao efeitos para essa Ciéncia.

° Apud Ataliba, Geraldo. Op. cit. p., 20.
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Na filosofia behaviorista, por exemplo, o campo de estudo igualmente é a
natureza e os fendmenos que nela se operam tendo como agente as pessoas
vistas em sua individualidade e em sua interagéo. Sua validagao, no entanto, tam-
bém se opera a partir de um critério de verdade, s6 que n&o normativo, mas sim
consensual, do grupo. Nela o que se impde, diferentemente da Ciéncia Normativa,
nao € uma concordancia do grupamento social, quanto a aceitagdo juridica ou néo
daquele comportamento. A inferéncia fenomenolégica que se deve empreender numa
e noutra é distinta, portanto.

O mesmo trago limitrofe pode ser depurado entre o Direito e a Psicologia,
por exemplo. Para a Ciéncia do Comportamento, o estudo se da na relagdo do
homem e determinada realidade, vale dizer, seu estudo se estrutura para interpretar
os fendbmenos de consciéncia, como a percepgdo de um objeto, de uma dada
realidade fatica, e o modo como o sujeito em varias situagdes percebe aquela
concretude fatica.

Assim o Direito, como a Filosofia e a Psicologia, estuda também as rela-
¢des do homem com o meio. Este, no entanto, ao agir sobre o individuo provoca
reacdes, com as quais cada uma daquelas ciéncias de per se preocupar-se-ao.
Para a normativa resultarao importantes apenas e tdo somente aqueles comporta-
mentos que expressamente o Direito inseriu no seu mundo, na sua realidade, no
seu campo de estudo.

Da mesma forma, a fenomenologia tributaria ndo diverge em nada daquela
outra que tipifica o Direito em geral, em qualquer de suas multifacetarias manifesta-
¢cOes. Dai o porqué de Ataliba expressar seu incorformismo com os que querem
inserir na Ciéncia Juridica, nuances econdmicas, reduzindo-os a arautos e precur-
sores do manicomio tributario '° a que Becker se referiu:

“... dai o terrivel engano dos que pensam que a Economia e o Direito podem
estudar um mesmo objeto, o tributo, por exemplo, intercambiando informacgdes,
observacgdes, principios e técnicas de compreensdo, operacgao e aplicagdo.” "

O objeto da norma é, em sintese, o comportamento e aquele comando este
deve coadunar-se, enquanto conteudo mandamental validado pelo sistema posto.
Expressao desse pensar encontra solido amparo, uma vez mais no mestre Ataliba:

“... meditemos sobre o que somos, sobre 0 que temos, e sobre o que faze-
mos. Somos capazes ou incapazes, eleitores ou nio, funcionarios ou simples
administrados, maiores ou menores, etc., segundo a lei nos considere... pois a
mesma norma que diz ser legitimo um recebimento (um aumento patrimonial), e
que assim nos atribui a titularidade juridica de um bem (dinheiro ou outra coisa),
pode atribuir ao estado uma parcela deste bem”. 12

1? Carnaval Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
, Idem, p. 22.
Idem, p. 26.
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Ao prescrever determinado comportamento como modificador da realidade
juridica, o Direito essencialmente abstrato produz efeito concreto, palpavel, pelo
comportamento dos destinatarios daquele mandamento. Dai o porqué de o Direito
ter por finalidade possibilitar a vida em sociedade, atuando como meio para obrigar
determinados comportamentos.

Por isso o insigne jusfildsofo Lourival Vilanova tece licdes que se aplicam
rigorosamente ao caso:

“A norma juridica, geral e abstrata (generalidade e abstrateza, que ndo é de
todas as normas), nao se realiza, e nao passa do nivel conceptual para o dominio
do real-social, sem o fato que Ihe corresponde, como suporte factico de sua hipote-
se factica. Sem a fattispecie concreta correspectiva a fattispecie abstrata. O fato,
recortado de entre a multiplicidade heterogénea dos fatos sécio culturais (os fatos
meramente fisicos sdo qualificados valorativamente ao universo da cultura total), é,
na medida em que corresponde ao esquema abstrato, o fato juridico. O que excede
ao esquema ou € juridicamente irrelevante, ou é relevante para outras hipoteses
facticas de normas do mesmo sistema juridico-positivo. Ou para outros sistemas,
os de outros Estados, ou o do sistema juridico internacional publico.

A norma, que € uma objetivagao conceptual, passando para o campo dos
fatos adquire a forma de objetivacéo social. Adquire algo da coisidade do social, no
sentido durkheimiano. Assim sendo, a realizagdo da norma € um processo de
individuagao. O fato é topicamente um aqui-e-agora. O fato tipico, como classe (ou
conjunto, em sentido matematico), inexiste como dado existencial: € uma constru-
¢ao conceptual, objetiva, sim, mas que nao oferece a resisténcia das coisas e dos
fatos que compdem o meu mundo circundante. A classe das coisas imoveis, no
sentido juridico, como classe, ndo € mével nem imével (divisivel ou indivisivel, dis-
ponivel ou indisponivel).

O fato juridico, pois, € uma concregéo que se da num ponto do tempo e num
ponto do espaco. Mas o fato € juridico porque alguma norma sobre ele incidiu,
ligando-lhe efeitos (pela relagdo de causalidade normativa). Suprimam-se
normativamente efeitos e o fato juridico fica tdo-s6 como fato. O direito € um pro-
cesso dinamico de juridicizagdo e de desjuridicizagdo de fatos, consoante as
valoragdes que o sistema imponha, ou recolha, como dado social (as valoragdes
efetivas da comunidade que o legislador acolhe e as objetiva como normas
impositivas). 13

Permeado pelo acerto das constatagdes do professor pernambucano, Ataliba
imp&e a importancia ao fato gerador (no dizer do CTN), ou ao fato impositivo (ex-
pressao preferida pelo mestre paulista, como ja o expusemos), ndo como
preconizador de sua glorificacdo, mas como instrumento a possibilitar ao exegeta
0s meios proprios de trilhar seguro caminho rumo a identificacdo da génese
obrigacional de cunho tributario. Dele sao os prodigiosos ensinamentos:

** Op. cit., pp. 144-5.

54



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA - Ano V - N°8 - Maio/2004

“Em outras palavras: s6 interessam ao exegeta, no fato concreto subsumido
a hipétese de incidéncia, os caracteres que tenham sido contemplados pela lei
(h.i.). Os demais sao despreziveis, por irrelevantes. A multiplicidade de fatos con-
cretos ndo é abrangida pelos conceitos legais (h.i.). Pelo contrario, sé alguns fatos
sao objeto de conceitos legais, do que resulta que s6 um numero muito reduzido
constitui fato jurigeno ou fato juridico relevante”. '*

Com base em tal extraordinaria contribuicao do celebrado mestre paulista,
podemos assertoar que a hipétese de incidéncia contém uma descrigao hipotética,
dispondo abstratamente acerca de um fato. Constitui, entdo, em estreito apanha-
do, meio pelo qual o legislador institui um tributo, associando a tal descrigao hipo-
tética um “dar quantia em dinheiro”, vale dizer, conferindo aquela abstragdo um
comando traduzido num: “pague”. Novamente nos valemos das licdes de Ataliba,
sempre a nos socorrer ante a imensidao do horizonte jusfiloséfico:

“... a criagao de tributos - que se traduz na descrigdo hipotética dos fatos
cuja ocorréncia da nascimento as obrigacgdes tributarias concretas (h.i.) - € a mais
solene e elevada manifestagdo da competéncia tributaria de que séo investidas as
pessoas juridicas. Esta manifestacao precede logica e cronologicamente a ativida-
de concreta e efetiva de tributar. E a primeira, no sentido de que sem ela néo pode
haver agéo tributaria (tributagéo).” '

Claro, portanto escorados em tais impares ensinamentos, que nos é acerta-
do afirmar que em havendo subsungao do fato a hipétese de incidéncia, havera
imposicdo. Nao existindo aquele fenébmeno'®, nos depararemos com um fato
irrelevante para o Direito Tributario.

De certo que para a doutrina formulada por Geraldo Ataliba, o vinculo
obrigacional resultante no comando “pague”, enquanto ensejador da tributagao,
nasce, por forga da lei, a partir da ocorréncia do fato imponivel. Em mitudo arrazoa-
do é da concretizacado do fato imponivel que nasce a obrigacao tributaria. Reside ai,
pois, em ultima analise, a relevancia de tal instituto e seu estudo para o Direito
Tributério.

Cerremos portanto esta linha de pensamento, a fim de que possamos partir
rumo ao destino a que nos propusemos no presente estudo, trazendo a baila as
ponderagdes do saudoso mestre Ataliba, reproduzindo-lhe pensamento que, a nos-
so entender, esgota o assunto em lanco lapidar:

“... o vinculo obrigacional que corresponde ao conceito de tributo nasce, por
forca da lei, da ocorréncia do fato imponivel. A configuragao do fato (aspecto mate-
rial), sua conexdo com alguém (aspecto pessoal), sua localizagéo (aspecto espa-
cial) e sua consumagao num momento fatico determinado (aspecto temporal) reu-
nidos unitariamente determinam inexoravelmente o efeito juridico desejado pela lei:

1: Op. cit., p. 60.

Idem, p. 62.

Aqui entendido como fenémeno que tem o poder de representar com rigor e por inteiro a previsdo hipotética da
lei.
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criagdo de uma obrigagao juridica concreta, a cargo de pessoa determinada, num
momento preciso (...) Pontes de Miranda designa o fato imponivel por suporte fatico.
Escreve excelentemente: ‘a regra juridica de tributagéo incide sobre suporte fatico,
com todas as regras juridicas. Se ainda n&o existe o suporte fatico, a regra juridica
de tributagédo ndo incide; se ndo se pode compor tal suporte fatico, nunca incidira.
O crédito do tributo (imposto ou taxa) nasce do fato juridico, que se produz com a
entrada do suporte fatico no mundo juridico. Assim, nascem o débito, a pretenséo
e a obrigacao de pagar o tributo, a acdo e as excegdes. O Direito Tributario é
apenas ramo do Direito Publico; integra-se, com os outros, na Teoria Geral do
Direito’ (Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda
n° 1 de 1969, tema Il. p.366, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo). (...) é fato
imponivel um fato concreto que configura a descrigdo hipotética contida nalei. E a
realizagao da previsao legal. O fato imponivel esta para a hipétese legal assim
como, logicamente, o objeto esta para o conceito.

A h.i. contém um arquétipo’”, um protétipo bem circunstanciado. O fato
imponivel é a materializacao deste arquétipo legal. Os escritores de Direito Penal,
ao desenvolverem a teoria da tipicidade, nada mais fizeram do que enfatizar a ne-
cessidade da subsuncao de um fato ao tipo legal, para que esse fato pudesse ser
reputado crime”.'®

Apés a categorica licdo de Geraldo Ataliba, o siléncio se impde.

o signo “arquétipo”, por certo, foi aqui empregado pelo professor da PUC/SP no sentido de forma substancial
das coisas, como modelo original e exemplar pela qual se ergue uma obra, plano, idéia.
Idem, pp. 65-7.
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DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA
NO PROCESSO CIVIL

Marcio Vicente Faria Cozatti’

Introducao

Para emitir o provimento requerido pelas partes litigantes, o magistrado ira
se valer dos fatos, alegados e provados. Portanto, a prova do alegado &, em nosso
viso, tema central de todo processo de conhecimento. A agao judicial, processada,
nao obtera éxito se sua pretensao nao restar provada. Para tanto, a observancia
das regras relativas a prova sdo de suma importancia. Alegatio et non probatio
quase non alegatio.

Nesta seara, surgem questdes controversas, quais sejam: 0 que sao meios
moralmente legitimos aptos a produzir prova?; de quem é o 6nus da prova?; a
inversao do 6nus probatdrio nos casos do Codigo de Defesa do Consumidor devera
ser requerida pela parte hipossuficiente ou podera ser deferida ex officio pelo Ma-
gistrado? a inverséo do 6nus probatoério depende da discricionariedade do Magistra-
do? qual o momento da inversado do 6nus da prova? é possivel a inversao do 6nus da
prova em qualquer procedimento regido pelo Cédigo de Processo Civil?

Este trabalho visa tentar responder algumas dessas questdes, ndo sem an-
tes estabelecer os conceitos de 6nus da prova e de prova propriamente dita.

Desde ja podemos antecipar ser possivel ao Magistrado a inversao do énus
probatoério em qualquer processo civil, atendidos os requisitos legais, tendo em
vista os poderes instrutérios do Juiz, norteando-se sempre pelo Principio da Igual-
dade Processual.

Capitulo - Conceito de prova

Os direitos subjetivos que figuram nos litigios a serem solucionados pelo
processo originam-se de fatos (ex facto ius oritur), segundo o mestre HUMBERTO
THEODORO JUNIOR?.

Destarte, o autor, ao propor a agéo, e por sua vez o réu, ao ofertar sua
resposta, ou mesmo terceiros intervenientes deverao invocar fatos que justifiquem
a lide, vale dizer, o conflito de interesses - pretensao do autor -, qualificada por uma
pretensao resistida.

! Advogado, Graduado em Direito pela Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai, com especializagdo em
Direito Processual Civil pela PUC/Campinas, Professor Universitario, Presidente da Comiss&do Cultural da 332
ZSubsecgéo da OAB/SP, triénio 2001/2003.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Vol. | — Ed. Forense, p. 415.
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A sentenca a ser proferida pelo magistrado sera extraida do exame dos fatos
e de sua adequacéo ao direito objetivo.

O processo de execucgao é voltado para a satisfacdo do direito do credor e
atua sobre bens. O processo de conhecimento tem como objeto as provas dos
fatos alegados pelas partes litigantes, de cuja apreciagéo o juiz devera definir a
solugao juridica para o litigio.

Portanto, a mera alegacao de fatos nao é suficiente, ha que se provar o
alegado. Neste sentido, o escolio de JOAO MONTEIRO:

“Para que a sentenca declare o direito, isto é, para que a relagao de direito
litigiosa fique definitivamente garantida pela regra de direito correspondente, preci-
S0 é, antes de tudo, que o juiz se certifique da verdade do fato alegado®”.

Ha, por isso, segundo o ja citado mestre HUMBERTO THEODORO JUNIOR?,
dois sentidos em que se pode conceituar a prova no processo:

a) objetivo - € o meio habil para demonstrar a existéncia de um fato;

b) subjetivo - é a certeza alcancada originada quanto ao fato, em virtude da
producao do instrumento probatério. E a convicgdo firmada pelo magistrado ante ao
fato demonstrado.

Conclui o mestre arrimando-se em JOAO MONTEIRO que, para o processo
a prova nao é somente um fato processual, “mas ainda uma indugao logica, € um
meio com que se estabelece a existéncia positiva ou negativa do fato probando, e
€ a prépria certeza dessa existéncia™ .

Portanto, a um s6 tempo, é a prova acao e efeito de provar. Segundo
COUTURE: “provar é demonstrar de algum modo a certeza de um fato ou a veraci-
dade de uma afirmagé&o™.

Provar, na conceituagao tradicional de MARCO ANTONIO BORGES, signifi-
ca “fazer conhecidos para o juiz os fatos controvertidos e duvidosos e dar-lhes a
certeza do modo de ser™.

Os fatos a serem provados deverao ser controvertidos, pertinentes e relevan-
tes. Fato controvertido é a questao de fato debatida. O fato pertinente é o que diz
respeito a causa, o que nao lIhe é estranho. Fato relevante, aquele que, sendo
pertinente, € também capaz de influir na decisdo da causa. Se o fato, apesar de
controvertido, nao for pertinente, ou se, apesar de pertinente, for irrelevante, inexiste
a necessidade de produgao de provas.

A prova devera ser indicada pelo autor, com a inicial, nos termos do art.282,

MONTEIRO, Jodo. Programa do Curso de Processo Civil, 32 ed., v. Il, § 122, nota 2, p. 93.
THEODORO JUNIOR, Humberto, obra citada, p. 416.
MONTEIRO, Joéo, obra citada, p. 96.
COUTURE, J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, ed. 1974, n°® 135, p. 215, apud THEODORO JUNIOR,
;—lumberto, obra citada, p. 416.

BORGES, Marco Anténio. Teoria General de la Puebla em Direito Civil - vol. |, p.3 - Enciclopédia Saraiva, vol.62,
pp.355/356
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inciso VI do Cédigo de Processo Civil e pelo o réu, em sede de contestagao, nos
termos do art.300, do mesmo codex. A nao observancia desta regra, malgrado o
despacho de “especificagédo de provas”, acarretara a perda dessa faculdade pro-
cessual, operando-se a preclusao.

Para CHIOVENDAS, “o énus de afirmar e provar se reparte entre as partes,
no sentido de que é deixado a iniciativa de cada uma delas provar os fatos que
deseja sejam considerados pelo juiz, isto é, os fatos que tenha interesse sejam por
estes tidos como verdadeiros.” O réu, por seu turno, deve fornecer a prova de suas
afirmacoes.

Portanto, parafraseando o mestre LEVENHAGENS, o fato ou os fatos que
fundamentam o pedido do autor, constantes da petigcéo inicial, ndo podem limitar-
se a simples alegagdes, mas, ao contrario, devem ser comprovados, para que
possam ser levados em conta pelo juiz na sua decisdo. O dever de produzir as
provas necessarias a comprovacao da existéncia e da veracidade desses fatos &
que vem a ser o 6nus da prova (do latim onus probandi, dever de provar) que, na Lei
Processual brasileira, vem expressa no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro - CPC, quando atribui ao autor o dever de produzir as provas quanto aos
fatos que fundamentam o seu pedido. Ao autor, portanto, atribui-se o 6nus da prova
quanto aos fatos constitutivos da agdo. Nestes termos, trazemos a baila julgado da
22 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal:

PROCESSO CIVIL - EMBARGOS A EXECUCAO - NOTAS PROMISSORIAS
-ALEGACAO DE PAGAMENTO - JUROS - ONUS DA PROVA.

Embora admitida a discussdo sobre a causa debendi dos titulos entre os
intervenientes diretos, meras alegagbes ndo sdo habeis a comprovar exorbitancia
na cobranca de juros, nem o pagamento do débito. E énus do embargante a prova
do fato extintivo da obrigagcdo cambial, a qual prevalece ante a certeza traduzida
pelas notas promissorias que embasam a execugao. Embargos a execugéo impro-
cedentes. Apelagéao improvida. Unanime.

Decisao. Conhecer. Negar provimento. Unanime.

Classe do Processo : APELACAO CIVEL APC4669497 DF

Registro do Acérdao Numero : 110620

Data de Julgamento : 25/05/1998

Orgao Julgador : 22 Turma Civel

Relator : MARIABEATRIZ PARRILHA

Publicacdo no Diario da Justigca do DF : 09/12/1998, P. 70

Outrossim, nao obstante caiba o 6nus da prova (onus proband,), em regra,
a quem alega, existe a possibilidade de sua inversao, quando prevista em lei. Por-
tanto, emregra, cabe a parte e ndo ao juiz escolher/produzir a prova que lhe inte-

Z CHIOVENDA, apud AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Processo Civil, Ed. Saraiva, v. 2.
LEVENHAGEN. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Editora Atlas, p.110 e seguintes.

59



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA - Ano V - N°8 - Maio/2004

ressar. Porém, pode o magistrado assumir uma posi¢ao ativa, nos termos do art.130
do CPC, que Ihe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a produgéo de
provas, desde que o faga, é certo, com imparcialidade e resguardando o principio
do contraditorio®. Porém trata-se de “excec¢éo a prova produzida pela prépria inici-
ativa judicial, procedimento este que, usado com freqiliéncia, podera colocar em
risco o principio da neutralidade do julgador. """

Capitulo Il - Caracteristicas da prova

Como asseverado alhures, a prova tem como objeto os fatos deduzidos pe-
las partes em juizo, suas pretensdes. Esse € o entendimento do grande
FRANCESCO CARNELUTTI, ao dizer que “é justo reconhecer que o objeto da
prova sdo os fatos e ndo as afirmacgébes: os fatos se provam, enquanto que se
conhecem, para comprovar as afirmag¢ées’?”. Para tanto, o Cédigo de Processo
Civil Brasileiro estabeleceu os meios legais de prova, possibilitando que a prova
dos fatos se faca também através de meios moralmente legitimos.

O direito, em regra, ndo se prova, pois jura novit curia. Excepcionalmente o
direito devera ser provado, como quando a parte alegar direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario. Nestes casos, podera o juiz exigir-lhe a respectiva
prova nos termos do art. 337 do Cédigo de Processo Civil.

Trataremos da regra. Os fatos poderao ser provados de forma direta ou indi-
reta. Direta € a que demonstra a existéncia do préprio fato narrado nos autos.
Indireta, a que evidencia um outro fato, do qual, por raciocinio légico, se chega a
uma conclusao a respeito dos fatos dos autos. E o que se denomina também prova
indiciaria ou por presungao’.

Conforme alegado anteriormente, sé os fatos controvertidos, pertinentes e
relevantes deverao ser provados. Por isso, cabe ao magistrado fixar, em audiéncia,
os fatos a serem provados, nos termos do art. 451 do ja citado codex. Ai esta, pois,
a discricionariedade do destinatario da prova ante o objeto da mesma.

Contudo, ndo sao todos os fatos alegados pelas partes que devem ser prova-
dos. Como ja afirmamos, somente os fatos controvertidos, pertinentes e relevantes
deverao ser provados. Ha certos fatos que, embora alegado pelas partes, portanto
controvertidos e relevantes para o processo, hao precisam ser provados para serem
tidos como demonstrados. Assim, nos termos do art. 334 do Cédigo de Processo
Civil,

" NERY JR., Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo — Ed.

ﬁevista dos Tribunais, 1997, p. 439.

12 Des. MALHEIROS, Anténio Carlos. in RT 714/158.

i CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Editora Bookseller, Traduzido por Lisa Pary Scarpa, 2001, p. 68.
THEODORO JUNIOR, Humberto, obra citada, p. 417.
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“nao dependem de prova os fatos:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

11l - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou veracidade”.

Sao notérios (notoria non egent probatione) os acontecimentos incontesta-
veis de conhecimento geral, como datas histéricas, situagdes geograficas. A noto-
riedade de um fato devera, contudo, ser observada com reservas, pois a mesma
podera ocorrer apenas num determinado circulo social ou profissional. Outrossim,
o fato incontroverso néo é objeto de prova. Sua prova é despicienda e inutil. Assim,
a negativa, pela parte contraria, de fato incontroverso, devera ser considerada
litigancia de ma-fé, aplicando-se-lhe as penalidades legalmente previstas.

O destinatario da prova é o magistrado, que devera ser convencido pelas
partes da verdade dos fatos colocados em juizo para dar solugéo ao litigio. Portan-
to, afinalidade da prova é a formacao da convicgao do magistrado.

Para a realizagao das provas, ha que se observar os meios legais previstos
nos arts. 332 a 443 do CPC, bem como os meios “moralmente legitimos” (art. 332),
pois constituem o método ou sistema processual preconizado legalmente para o
emprego dos meios de prova que formam o procedimento probatério e que deve ser
observado pelas partes e pelo juiz para que a apuracao da verdade fatica seja
suficientemente eficaz para fundamentar e justificar a sentenca.

Capitulo Il - Meios de prova

Segundo o art. 332 do CPC, sdo meios de prova ndo so6 os previstos em lei
como os que, embora nela n&do arrolados, sejam habeis para demonstrar a verdade
dos fatos e se mostrem moralmente legitimos (indicios e presungoes, prova em-
prestada, entre outras). Portanto o rol das provas € meramente exemplificativo. Tal
dispositivo legal ganhou reforgo da Constituicdo Federal de 1988, ao preconizar
com garantia constitucional que “S&o inadmissiveis, no processo, as provas obti-
das por meios ilicitos” (art. 5°, inciso LVI). Portanto, contrario senso, sao admiti-
das, no processo, as provas obtidas por qualquer meio que nao seja considerado
ilicito.

A doutrina distingue prova ilegitima e prova ilicita: ilegitima € a que contraria
norma processual; ilicita a que transgride norma de direito material. Disso decorre
que ailegitimidade se apura no momento da proposi¢éo da prova, do requerimento
de prova no processo, e alilicitude ocorre no momento da colheita, da efetiva produ-
¢ao da prova, fato que, geralmente, se da em fase pré-processual ou extraprocessual™.

" NUVOLONE, Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino. in Riv. dir. proc., 1966, p. 448 e
segs. apud ADA PELLEGRINI GRINOVER, op. cit., p. 61.
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Portanto, todas as provas, a par da licitude procedimental, “devem atender
aos principios da moralidade e lealdade™?.

Verifica-se, pois, que o sistema de direito processual civil brasileiro busca a
verdade real, caminho indispensavel para a realizagao da Justiga, dentro dos pa-
drbes preconizados pelo Principio do Devido Processo Legal, nos termos do art. 5°,
incisos LIV e LV da Constituicdo Federal. Nesta oportunidade, socorremo-nos das
sabias palavras do mestre FRANCESCO CARNELUTTI: “A verdade é como a agua;
ou é pura, ou ndo é verdade™.

A respeito da prova emprestada, que € a extraida de um processo para ser
utilizada em outro, entende-se que sua forga probante fica na dependéncia de que
sua obtengéo tenha sido realizada em processo onde participou, regularmente, a
pessoa contra quem se pretende utiliza-la na nova causa. Neste sentido:

“E admissivel a prova emprestada quando tenha sido colhida mediante ga-
rantia do contraditério, com a participagao da parte contra quem deva operar” (RT
300/229, através de citagdo no ac. do STF, publicado na RTJ 56/285).

E conveniente lembrar que a prova emprestada ndo traz em si a
indiscutibilidade, uma vez que, mesmo tendo servido de suporte a uma anterior
sentenca, ndo se investe o meio de convencimento da forga de coisa julgada. A
prova, como visto alhures, refere-se aos fatos alegados, e a verdade dos fatos ndo
transita em julgado, nos termos do art. 469, inciso Il do Cédigo de Processo Civil.
Por isso, a prova emprestada devera ser objeto de reavaliagao pelo magistrado,
dentro do contexto da nova causa e das teses do novo contraditério, e ndo admitida
como prova irrefutavel, mas sim como mais um dos meios de se buscar a verdade
real.

Capitulo IV - Oportunidade da producgéo de prova

Para que as provas sejam eficazes e nao venham a ser consideradas ilegiti-
mas, deverao seguir as formalidades previstas no Cédigo de Processo Civil. Ha,
pois, um procedimento reservado a coleta das provas, denominado doutrinariamen-
te procedimento probatdrio.

Como corolario do preceito constitucional, todas as provas deverao ser pro-
duzidas observado o principio do contraditério. Deverao ser requeridas por uma
parte (proposicao), deferidas pelo Juiz (deferimento) e realizadas sob fiscalizacdo
da parte contraria (produgéo)'.

:: GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 1984, SP, Saraiva, v. I, n® 43.4, p. 171.
CARNELUTTI, Francesco, apud LOPES DA COSTA. Direito Processual Civil Brasileiro. 22 ed., Forense, v. lll,
.71,

P COUTURE, J. Fundamentos Del Derecho Procesal Civil. ed. 1974, n® 162, p. 253, apud THEODORO JUNIOR,

Humberto, obra citada, p. 426.
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Compreende o procedimento probatério, destarte, trés estagios, que séo:

a) a proposicao;

b) o deferimento;

c) a producéo.

O autor na inicial se incumbe de especificar os fatos que fundamentam o
pedido bem como indicar o meio de prova a ser utilizado. O réu, por sua vez, ao
responder a agao do autor devera fazer o mesmo. Sao estes os momentos proces-
suais em que as partes, dentro da fase postulatéria, propdem suas provas, sob
pena de precluséo.

O deferimento e a produgao das provas nao sao fases estanques. Emregra
0 magistrado, na fase do saneamento do processo, deferira ou ndo os meios de
prova propostos e especificados. Contudo, o deferimento de algumas provas sera
realizado em outro momento. A juntada de documentos é apreciada e deferida fora
do momento préprio em que é realizado o saneamento do processo. Sera realizada
tdo logo a parte requeira sua juntada aos autos, o que se faz ainda na fase
postulatdria. Ainda, a prova documental podera ser proposta, deferida e produzida
em outro momento processual que nao a inicial e a contestagao. Neste sentido,
colacionamos os seguintes julgados:

Né&o é absoluta a exigéncia de juntar documentos na inicial ou na contesta-
¢do. O art. 397 do CPC permite juntar documentos novos em qualquer fase. O
direito ndo deve ser sacrificado em nome do formalismo (STJ, 12 T., REsp. 4.163,
Rel. Min. GARCIAVIEIRA, ac. 28.11.90, DJU, 04.02.91, p. 563).

Somente os documentos tidos como pressupostos da causa é que devem
acompanhar a inicial e a defesa. Os demais podem ser oferecidos em outras fases
e até mesmo na via recursal, desde que ouvida a parte contraria e inexistente o
espirito de ocultagdo premeditada e o propdsito de surpreender o juizo (TJSP, Al n°
184.687-2/5, Rel. Des. CLIMACO GODOY, ac. 30.06.92, RT, 688/76. No mesmo
sentido: RT, 599/106, 583/89, 484/93).

A seguir, realiza-se a produgao da prova, que consiste em diligéncia do juiz
e seus auxiliares e das proprias partes, realizada para que a prova se incorpore
materialmente aos autos.

A perda da oportunidade legal de produzir certa prova importa precluséo do
direito da parte. Para o juiz, porém, nao ha preclusédo, em tema de prova, como
reiteradamente tem proclamado a jurisprudéncia:

No direito patrio, a preclusdo néo tem por objeto a propria atividade do juiz,
somente recaindo sobre as faculdades dos litigantes ou sobre as questées depen-
dentes, para serem conhecidas pelo juiz, da iniciativa das partes (CPC, arts. 128 e
471) (TARS, Al n® 191013200, Rel. JuizARAKEN DE ASSIS, ac. 17.04.91, “Julgs.
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TARS”, 78/115).

Esse também é o pensamento da 42 Turma do Egrégio Superior Tribunal de
Justica:

O instituto da preclusdo, em principio, dirige-se as partes, como expresso
no art. 437 do CPC, podendo o juiz de superior instadncia reexaminar decisées
interlocutérias, maxime se pertinentes a prova (STJ, Embs. Decl. Resp. 2.340-SP,
42T., Rel. Min. ATHOS CARNEIRO, ac. 23.10.90, DJU, 12.11.90, p. 12.872).

De tal sorte, os poderes instrutérios do magistrado® estao alheios ao siste-
ma de preclusdes. Nesse sentido, decidiu o egrégio Tribunal de Algada do Rio
Grande do Sul que:

O juiz pode, de oficio, em qualquer processo ou procedimento, mesmo apos
coleta da prova e debatida a causa, converter o julgamento em diligéncia, para
ouvir pessoas, ndo arroladas pelas partes, nao se limitando a prova entéo produzi-
da. Em matéria de colheita de prova, vigora o principio da livre investigagdo pelo
Juiz, observados os principios da imparcialidade e da igualdade de tratamento as
partes (TARS, Al n° 188.076.541, Rel. Juiz ALCEU DE MORAES, ac. 25.10.88,
COAD/1988, n° 42.258).

O que compete ao magistrado, em qualquer caso, é cercar o procedimento
da prova ordenada de oficio de todas as cautelas inerentes ao contraditério e ampla
defesa.

Portanto, o magistrado de qualquer instancia detém, também, o poder de
iniciativa da prova, que podera usar, dentro das limitagées ja expostas. Abusca da
verdade real ndo condiz com o julgamento por magistrado que se encontre em
estado de perplexidade frente aos fatos basicos da lide. Portanto, a conversdo em
diligéncia, para complementagao da prova, nessa circunstancia, € imperiosa e en-
contra perfeito respaldo na lei processual. Ousamos dizer, outrossim, aproveitan-
do-nos destas conclusdes acerca da conversao do julgamento em diligéncia, que
os poderes instrutérios do magistrado poderao, também, inverter o 6nus processu-
al, tudo com vistas a busca da verdade real, norteando-se sempre pelo principio
constitucional da igualdade processual.

Ressalte-se que o processo civil esta dentro de um sistema complexo. A
harmonia e o equilibrio das normas e principios deverao ser buscados sempre,
evitando-se exacerbagao de um e aniquilamento de outros.

Assim, a priori, podemos dizer que em matéria de 6nus da prova e iniciativa oficial da
prova, a solugao se encontra na conjugagao dos principios da isonomia entre as partes, da
celeridade processual, da seguranga das relagdes juridicas e da imparcialidade do juiz.

1 Expresséo veiculada por BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do Juiz. RT, 1994.
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Capitulo V - O 6nus da prova

Onus da prova é um encargo que consiste na conduta processual exigida da
parte para que a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz’®. E a
necessidade de provar para vencer a causa®. E, portanto, uma imposicdo e uma
sancgao de ordem processual. O 6nus da prova é, pois, de quem cumpre provar os
fatos constitutivos do seu direito ou de quem alegar fatos impeditivos modificativos
ou extintivos do direito do autor.

Né&o ha um dever de provar, nem a parte contraria assiste o direito de exigir a
prova do adversario. Ha um simples énus, de modo que o litigante assume o risco
de perder a causa se ndo provar os fatos alegados e do qual depende a existéncia
do direito subjetivo que pretende resguardar através da tutela jurisdicional. Isto
porque, sequndo maxima antiga, fato alegado e ndo provado é o mesmo que fato
inexistente?!.

O autor, para obter o resultado favoravel, deve afirmar certos fatos e conse-
quentemente prova-los, sob pena de perder a demanda. O réu, por sua vez, tem o
onus de provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Portanto, 6nus significa que o descumprimento de uma determinada atitude
gera conseqiiéncias negativas que recairdo sobre ele préprio. Onus é o interesse
da parte, sua necessidade em produzir a prova para formar-se a convicgao do juiz a
respeito dos fatos por ele alegados. Difere da obrigacao, que se verifica pela exis-
téncia de uma conduta cujo cumprimento trara beneficios a parte que ocupa o outro
polo da relacao; se houver descumprimento da obrigagdo havera uma sangao juridi-
ca.

A diferenga entre 6nus e dever &, pois, que o dever € uma relagao juridica
entre dois individuos, um dos quais é o que deve, pode ser conversivel em pecunia
e tem como caracteristica basica a perpetuidade. Enquanto o 6nus é uma relagao
consigo mesmo, nao ha relagao entre sujeitos, satisfazé-la é do interesse do proé-
prio onerado. Ele escolhe entre satisfazer ou ndo ter a tutela do proéprio interesse.
Ao contrario do dever, o0 6nus nao tem caracteristica de perpetuidade, pois se esgo-
ta com o seu cumprimento.

A doutrina relaciona espécies de 6nus, quais sejam:

a) Onus Perfeito - quando do descumprimento de uma atividade processual
decorre uma consequéncia juridica danosa. Exemplo claro € o recurso. Apés a
sentenca, tera o sucumbente prazo para apresentar recurso. Se nao o fizer,
desencumbindo-se de seu 6nus, far-se-a coisa julgada.

b) Onus Imperfeito - quando a conseqiiéncia danosa, oriunda do

;z THEODORO JUNIOR, Humberto, obra citada, p. 423.
, FREDERICO MARQUES, José. Manual de Direito Processual Civil. 12 ed., V. Il, n® 457, p. 187.
THEODORO JUNIOR, Humberto, obra citada, p. 423.
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descumprimento da atividade for possivel, mas ndo necessaria, como no caso, por
exemplo, de a parte perder a oportunidade de especificar provas. E provavel, ndo
necessario, que o julgamento da demanda lhe seja desfavoravel.

Capitulo VI - Da distribuicdao do 6nus da prova

De inicio, valho-me dos ensinamentos de CHIOVENDA?2 para asseverar que
o 6nus da prova figura entre os problemas vitais do processo.

Normalmente, ao autor é atribuido o encargo de provar os fatos constitutivos
de seu direito. A consequéncia do ndo-desincumbimento do énus da prova pelo
autor é o julgamento de improcedéncia do pedido. A alegacao de fato extintivo,
modificativo ou impeditivo do direito do autor pressupde a admissao implicita ou
explicita pelo réu do fato controvertido. Por esta razdo incumbe ao réu provar o que
alegou. Nao provando, procedente sera julgado o pedido.

E facultada as partes a pratica de ato dispositivo bilateral (convengao pro-
cessual) sobre distribuigcdo do 6nus da prova. Segundo HUMBERTO THEODORO
JUNIOR,

“Como as partes tém disponibilidade de certos direitos e do préprio proces-
so, é perfeitamente licito que, em clausula contratual, se estipulem critérios a
respeito do 6nus da prova, para a eventualidade de litigios a respeito do cumpri-
mento do contrato”.?®

O ato dispositivo bilateral acerca da distribuicdo do 6nus processual é limita-
do as hipoteses relacionadasno art. 333 do Codigo de Processo Civil Brasileiro,
vale dizer: a) ser o direito indisponivel; b) que a distribuicdo do 6nus probatério ndo
torne dificil a uma parte o exercicio do direito.

A faculdade suso mencionada, dada pelo artigo 333 do CPC, contém autori-
zagao dada ao magistrado para negar homologagao a convengao das partes que,
distribuindo o énus probatorio diversamente ao disposto no caput o é6nus probatdrio,
torne impraticavel a realizagcéo da prova por alguma delas.

Mais uma vez, vemos aqui que o magistrado, além dos poderes instrutérios
que lhe confere o artigo 130 do Cédigo de Processo Civil, tem o poder de inverter,
em qualquer procedimento judicial civil, o 6nus da prova.

N&o é possivel dizer que a distribuigdo do 6nus da prova seja rigorosamente
I6gica e justa. Assim sendo, cabera ao magistrado, ante o caso concreto, de oficio
ou a requerimento da parte, amparado pelo Principio da Persuasédo Racional do
Juiz ou principio do livre convencimento, e, ainda, pelo Principio da Livre Investiga-

z CHIOVENDA. Instituigbes de Direito Processual Civil. Saraiva, SP, 32 Ed., 1969, v. 2, p. 375.
THEODORO JUNIOR, Humberto, obra citada, p. 424/425.

66



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA - Ano V - N°8 - Maio/2004

¢ao das Provas, determinar provas necessarias a instrugao do processo, incluindo-
se ai, também, em nosso sentir, a inversao do énus probatdrio.

A razao determinante da divisdo do 6nus da prova no processo civil decorre,
segundo CHIOVENDA, do principio de justica distributiva, o principio da igualdade
das partes?.

Contudo, como adverte o préprio CHIOVENDA, a medida que a evolugao do
processo vai admitindo a iniciativa do magistrado na produgéo da prova e na inversao do
6nus probatorio, reduz-se a importancia do rigor quanto a divisao do mesmo.

“A teoria do 6nus da prova relaciona-se estreitamente com a conservagédo do
principio dispositivo no processo, pelo que respeita a verificagcdo dos fatos.

Num sistema que admitisse a pesquisa de oficio da veracidade dos fatos,
né&o teria significagcdo a reparticao do énus da prova. Ora, acontece, justamente, que, a
jpasso com a tendéncia contraria ao principio dispositivo na verificacao dos fatos, se mani-
festa uma tendéncia contraria a reparticdo legal do énus da prova, do que encontramos
vestigios ja na doutrina e mesmo nas obras legislativas mais recentes.

Assim que, por exemplo, Kohler, Civilprozessrecht, § 55, reputa toda a dou-
trina sobre o 6nus da prova como propria de um periodo ja ultrapassado, como
derivagéo do sistema da prova legal. Ele sustenta que as consideragdes de eqliida-
de aproximativa, que inspiram as normas gerais sobre o énus da prova, devem
substituir-se considerages precisas de eqliidade, no caso dado, por obra do juiz.”?’

Se ojuiz decidir segundo rigido principio de prévia divisdo do 6nus da prova,
ele muitas vezes decidira contra a equidade, o bom senso. Mas se ele decide néao
segundo a carga probatéria, mas segundo a busca que fez da verdade real, da
verdade provavel, ele ndo estara sendo arbitrario, mas estara correspondendo, ao
contrario, ao ideal de um direito mais perfeito.

Nosso Cadigo de Processo Civil vigente quebrou, com relagéo a prova, o
rigido principio dispositivo, dando ao juiz a iniciativa de determinagéo da prova (art.
130). Portanto, ndo ha como entender que seja rigorosa a divisdo da carga probatéria
prevista no art. 333 do mesmo diploma legal.

Nao pretendemos, com estas alegagdes, asseverar que o sistema de distri-
buigao do 6nus da prova apregoado no direito positivo brasileiro deva ser, em qual-
quer hipotese, subjugado pelo magistrado a seu bel prazer. Neste sentido, ha que
se registrar o brilhante escoélio de JOAO BATISTALOPES:

“Por outras palavras, o preceito do art. 130 néo esta isolado no Cédigo, mas
deve ser interpretado em combinagdo com o art. 333, que dispde sobre as regras
do 6nus da prova®

: CHIOVENDA, obra citada, p. 379.
2 CHIOVENDA, obra citada, p. 388/381.

LOPES, Joao Batista. Os poderes do juiz e o aprimoramento da prestagdo jurisdicional. in Repro 35/36, apud
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1994, p.84.
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No mesmo sentido, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE asseve-
ra:

“O art. 130 somente seria aplicado, portanto, quando, apos o desenvolvi-
mento da atividade probatoria pelas partes, permanecesse o juiz em estado de
duvida, impossibilitado de julgar sequndo seu livre convencimento ou sem confor-
midade com os dispositivos sobre o 6nus da prova™.

Forgoso concluir, pois, neste momento, que o sistema do énus probatorio
vem sendo abrandado pela doutrina e jurisprudéncia, a partir da entrada em vigor do
atual Cédigo de Processo Civil Brasileiro, possibilitando ao magistrado, depois de
esgotada a atividade probatéria das partes, bem como ante a hipossuficiéncia de
uma delas - o que tornaria dificil ou impossivel a prova em juizo -, determinar qual
dos litigantes tenha o 6nus da prova, atendendo obviamente ao principio constituci-
onal da isonomia.

Capitulo VIl- Da inversdo do 6nus da prova
1 - Requisitos para a inversao do 6nus da prova

No direito processual civil brasileiro, como regra, ndo hainversédo do énus da
prova. Excepcionalmente, nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor, a inver-
s&o do 6nus da prova deve ser aplicada pelo juiz quando “for verossimil a alegagéo
ou quando for ele hipossuficiente”™:

“Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor

VIII — a facilitagao da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossi-
mil a alegagéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia”

Trata-se de norma que devera nortear-nos para que seja possivel considerar
a inversao do 6nus probatério no processo civil, ndo como gizada por legislagéo
especifica, mas como extragéo légica do principio da isonomia, devendo, pois, ser
considerada regra.

Inicialmente devemos levantar a reflexdo que permeia a doutrina acerca da
conjuncgao “ou” presente na redagao do dispositivo. Se for entendido como conjun-
¢ao alternativa, os requisitos podem ocorrer separadamente. Ja se o “ou” for lido
como “e”, conjungao aditiva, havera a necessidade da presencga dos dois requisitos
simultaneamente.

7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
1994, p.85.

68



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA - Ano V - N°8 - Maio/2004

A maioria dos doutrinadores entende que a finalidade da norma em questao
€ a protecéo ao consumidor. Assim sendo, entendem a necessidade de somente
um dos requisitos para que seja realizavel a inversdo do 6nus da prova. Contudo,
em nosso entender, ndo séo alternativos os requisitos, mas sim aditivos, vale dizer,
ambos deverao estar presentes, além do requerimento, para que seja possivel a
concessao da inverséo do 6nus da prova.

A finalidade do dispositivo indicado & dar ao consumidor litigante em juizo a
possibilidade de litigar em igualdade de condigbes com seu ex adverso. Arelagao
de desigualdade nao ocorre somente no ambito das relagdes de consumo. Assim
também ha que ser entendida a “recomendacao” da inversado do 6nus da prova -
recomendagdo, uma vez que nao encerra um principio processual - como regra
geral no processo civil e ndo somente como regra do processo civil no ambito das
relagdes de consumo.

Basta, pois, para que se inverta o 6nus da prova, a ocorréncia da verossi-
milhanga da alegacgéo e da hipossuficiéncia.

Quanto a verossimilhanga da alegacéo € interessante a colocagao de CARLOS
ROBERTO BARBOSA MOREIRA. O mestre utiliza-se dos conceitos de verossimi-
Ihanca fornecidos pelos estudos doutrinarios realizados e firmados para a conces-
sao da antecipagao da tutela.

“Os comentadores da nova lei processual sustentam que a verossimilhancga
se assenta num juizo de probabilidade, que resulta, por seu turno, da analise dos
motivos que lhe sdo favoraveis (convergentes) e dos que lhe sdo desfavoraveis
(divergentes). Se os motivos divergentes sdo superiores aos convergentes, a pro-
babilidade diminui’?®

O conceito de “hipossuficiéncia” devera ser entendido ndo s6 sob o aspecto
econdmico, mas também sob os aspectos juridico, cultural e social, para abranger
pessoa de “poucas luzes”, vale dizer, pessoa de discernimento pouco desenvolvi-
do, ficando, é claro, ao critério do Juiz, segundo as regras ordinarias de experién-
cia.

Ainversao do 6nus da prova, pois, visa amparar o litigante hipossuficiente,
cujas alegagdes possuam verossimilhanga, quanto ao perigo de este ndo conse-
guir, em decorréncia da sua fragilidade processual, provar o fato constitutivo de seu
direito. Se assim nao fosse, a ndo inversdo do 6nus da prova, em determinados
casos, acarretaria a inviabilidade do acesso ao Poder Judiciario, constituindo-se
em atentado a Lei Maior.

?® CARREIRAALVIM, J.E. Cédigo de Processo Civil Reformado. Del Rey, 1995. p. 104 apud BARBOSA MOREIRA,
Carlos Roberto. Notas sobre a inversdo do énus da prova em beneficio do consumidor. in Estudos de Direito
Processual em memdria de Luiz Machado Guimaraes (no 25° aniversario de seu falecimento) / coordenador, José
Carlos Barbosa Moreira; Ada Pellegrini Grinover...[et al] - Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 131.
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2 - Inversao do 6nus da prova — requerimento ou ex officio

Atendidos os requisitos da verossimilhanga da alegacao e da
hipossuficiéncia do litigante, cabe indagar: é possivel a aplicagdo da inversdo do
Onus da prova ex officio ou a mesma somente se operara se o hipossuficiente, ante
a verossimilhanca de suas alegacdes, assim o requerer ?

Mais uma vez, socorremo-nos do escolio do brilhante CARLOS ROBERTO
BARBOSA MOREIRA. Ensina-nos o mestre que a inversao do 6nus da prova pode-
ra ser aplicada nas duas hipéteses, justificando seu entendimento:

“tratando-se de um dos direitos basicos do consumidor, e sendo o diploma
composto de normas de ordem publica (art. 1°), deve-se entender que a medida
independe da iniciativa do interessado em requeré-la.””

Portanto, pelo entendimento acima exposto, podemos extrair que o magis-
trado tem, desde que presentes os requisitos, o “poder discricionario” de inverter ex
officio o 6nus da prova em favor do hipossuficiente.

Todavia, esse entendimento ndo é unanime. Alei consumerista ndo assevera
que fica “a critério do juiz” inverter o 6nus da prova. O que fica “a critério do juiz” é
a tarefa de aferir, no caso concreto levado a sua presenga, se o consumidor é
hipossuficiente e se a sua versao dos fatos & verossimil. E somente este seu poder
discricionario. Reconhecida a hipossuficiéncia bem como a verossimilhanga da
alegacéao, nao mais lhe cabe decidir “a seu critério” se invertera o 6nus da prova ou
nao. O papel do magistrado é, pois, meramente o de aferir a presencga dos requisi-
tos impostos pelo codex consumerista. Neste sentido, colacionamos acérdao da
Colenda 92 Camara Civil do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, da
lavra do eminente Desembargador Aldo Magalhaes:

PROVA - INVERSAO DE ONUS - ADMISSIBILIDADE - HIPOTESE DE PRO-
PAGANDAENGANOSA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 38 DO CODIGO DE DEFE-
SA DO CONSUMIDOR

Inversao que nao depende da discricionariedade do juiz. Preliminar rejeita-
da. Recurso parcialmente provido. O 6nus da prova da veracidade e corre¢do da
informacéo publicitaria cabe a quem os patrocina, sendo independente sua atribui-
¢ao da discricionariedade do juiz. (TJSP - 92 Cam. Civil; Ap. Civel. n°® 255.461-2-6-
Sé&o Paulo; Rel. Des. Aldo Magalhées; j. 06.04.1995; v.u.) BAASP 1911/222-j de
09.08.1995.

Em nosso entender, pois, ainda que reconhecidos pelo magistrado os crité-
rios da hipossuficiéncia e da verossimilhanga do alegado, ndo podera o mesmo
inverter o 6nus da prova sem que haja requerimento da parte, malgrado a interpreta-

** BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. Obra citada. p. 128.
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¢ao analdgica parta de uma norma de ordem publica que assevera competir ao juiz
declarar de oficio, quando atendidos os pressupostos legais, a inversao do 6nus da
prova. Qualquer entendimento contrario macularia o principio da imparcialidade do
juiz.

3 - Efeitos da inversado do énus da prova

A inversao do 6nus da prova vem facilitar o acesso do cidadao a justica e
tentar equilibrar uma balanga que quase sempre pende para o lado do social, cultu-
ral e economicamente mais poderoso, fornecedor, locador, empregador, Poder Pu-
blico. Portanto, entendemos que a inversdo do 6nus da prova nao podera ficar
restrita aos casos previstos na legislagao consumerista, mas devera ser estendido,
através de uma interpretacao analdgica, a todas as demandas processuais civeis
em que, apos requerimento do litigante, se vislumbre a verossimilhanga da alega-
¢do bem como se verifique sua hipossuficiéncia, vale dizer, sua dificuldade em
provar determinado fato, estendendo-se, assim, o principio constitucional da isonomia
a todos os que apresentem e requeiram o reconhecimento de suas pretensdes em
juizo. A divisao do 6nus da prova prevista no processo civil tem como premissa a
igualdade das partes. Para que todos sejam iguais, processualmente falando, ne-
cessario é que se assegure a todos a possibilidade de provar o que alegaram. Se
nao puderem fazé-lo, necessario se faz a inversao do 6nus probatério.

Mas, a inversao do énus da prova deve, necessariamente, decorrer de ex-
presso comando legal ?

Cremos que ndo. Como vimos alhures, ndo se pode falar em sistema rigido
de distribuicdo do 6nus probatério no processo civil. Nosso sistema processual civil
admite a iniciativa do juiz na produgao da prova, bem como preconiza o livre con-
vencimento motivado do julgador. Portanto, € plenamente viavel, interpretando-se
analogicamente as normas do Cadigo de Defesa do Consumidor, aplicar a inversdo
do 6nus da prova a outros casos no processo civil.

Transferir ao hipossuficiente a prova de alguns fatos é quase sempre |Ihe
negar a justica. Por tal razao, a seu prudente arbitrio, 0 magistrado pode quebrar
este critério, considerando “as regras da experiéncia comum subministradas pela
observagao do que ordinariamente acontece”, nos termos do disposto no art. 335
do CPC. Noutro giro verbal, na falta de normas juridicas especificas ao caso con-
creto, o magistrado aplicara as regras de experiéncia comum. E conceito corrente,
e base da isonomia, que os desiguais devem ser tratados desigualmente.

Preconizamos aqui a necessidade premente de uma flexibilizacéo na distri-
buicdo do 6nus da prova. E o fazemos por considerar as diversidades entre os
varios litigantes. Entendemos ainda que o ndo reconhecimento de tal necessidade
nos levara a caminhar a passos largos para a mais completa e nefasta injustica,
decorrente da aplicagéo da técnica pela técnica, que é a propria negagao do pro-
Cesso.
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Capitulo VIII - Oportunidade processual para o juiz declarar invertido o
6nus da prova

A parte deve ter o conhecimento prévio dos critérios de distribuigao que se-
rao utilizados pelo magistrado para o sentenciamento, sob pena de nao ter a opor-
tunidade de provar suas alega¢des no momento ideal, bem como, por consequén-
cia, ser ao final surpreendido por um provimento favoravel ao seu adversario. Nesse
sentido, admitir que as partes somente possam ter conhecimento das regras de
distribuicdo do 6nus da prova apoés toda a instrugao probatdria ter sido realizada é
uma afronta ao principio constitucional da ampla defesa, pois, ndo obstante, a
parte ja ndo mais podera, na sistematica processual vigente, produzir novas pro-
vas, em razao da preclusao.

Ha trés posi¢des doutrinarias acerca da inversao do 6nus da prova. A primei-
ra sustenta ser o despacho inicial o momento oportuno para a inversao do énus da
prova. Alega-se que, no momento em que o autor ingressa em juizo com sua pre-
tensdo, o magistrado diante das alegagdes carreadas dispde, desde ja, com a
possibilidade de aplicar a inversao, quando preenchidos os requisitos legais, ou
seja, verossimilhanga da alegacéo, que exerce através de um juizo de probabilida-
de, e a hipossuficiéncia, facilmente constatada, pelas condi¢des culturais, sociais
e econdmicas. A critica que se faz é que nesta oportunidade ndo houve ainda o
contraditorio para que se declare invertido o 6nus da prova.

A segunda posigao sustenta que a inversao do 6nus da prova se dé por
ocasiao do saneamento do processo. O magistrado, ao fixar os pontos controver-
sos indica a quem compete a demonstracao da veracidade dos fatos. A mesma
critica que sera feita a terceira posigéo, guardadas as devidas proporgées, aqui se
faz. As regras do jogo ndo poderao ser alteradas ou fixadas pelo magistrado duran-
te o processo, sob pena de, ai sim, ferir-se o principio do contraditério e da isonomia.

A terceira posigao sustenta que a inversao do 6nus da prova deva ser reco-
nhecida por ocasido do sentenciamento. Talvez a posigdo mais combatida, pois
consideramos injusto desenvolver-se a atividade probatéria para somente ao final
do processo distribuir seus 6nus. Destarte, permitir que seja aplicada a inversao
somente na fase decisoria constitui um verdadeiro atentado ao principio da ampla
defesa, ja que para as partes, enquanto nao se dispuser do contrario, competira
produzir as provas que lhes interessam, dentro da sistematica processual da regra
geral prevista no artigo 333 do Cédigo Processual Civil. Ainversao do 6nus da prova
somente nesta oportunidade violara o principio da ampla defesa, causando cercea-
mento de defesa.

Posicionamo-nos com a primeira corrente. Ao receber a inicial, 0o magistrado
determina a citagao do réu, oportunidade em que por intermédio de uma deciséo
interlocutdria, concede a inverséo sobre o 6nus da prova. Assim, quando o réu é
citado para defender-se, é também intimado da decisdo que inverteu o 6nus probante.
Nao sofrera qualquer prejuizo, pois, neste mesmo momento em que se inicia o
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prazo para a contestacao, podera o réu valer-se do recurso de agravo, na forma de
instrumento ou retido, com a finalidade, de apresentando suas razdes, modificar a
decisao interlocutoria. Nem se alegue, pois, que neste momento processual o juiz
nao conhece os argumentos da contestagao e, dessa maneira, nao conhece ainda
quais sao os pontos controvertidos do processo. Se tal consideracao fosse releva-
da, em nenhuma hipotese seria possivel a concessao das tutelas de emergéncia.
O principio constitucional do contraditério, ainda que diferido, esta garantido. Da
mesma forma, quando o hipossuficiente for réu, o requerimento de inversao do 6nus
probatdrio dos fatos extintivos, modificativos e impeditivos do direito do autor deve-
ra ser realizado em sede de contestagéo, e a decisdo acerca de seu deferimento
ou nao devera ser proferida na fase das providéncias preliminares, em momento
imediatamente anterior ao da especificagao das provas. Fundamentamos nossa
posicao. A decisao acerca da inversao do 6nus probatoério devera ser realizada pelo
magistrado no primeiro momento apos o requerimento de inversao. A atividade
instrutdria ndo se realiza tdo somente através de prova testemunhal, pericial, depo-
imento pessoal, inspecao judicial, confissdo, exibicdo de documento ou coisa,
mas também através de prova documental, que, a teor do art. 396 do CPC, devera
ser produzida na peticao inicial ou na resposta do réu. Some-se a tal entendimento
que a moderna doutrina processualista entende que a fase instrutéria ndo é estan-
que, mas sim pulverizada em todo o procedimento.

Conclui-se, portanto, que o momento apropriado para que o magistrado de-
clare invertido o 6nus de prova é na primeira oportunidade que tenha de conhecer o
requerimento de inversao do onus probandi, a luz dos requisitos legais de verossi-
milhanca da alegacao e hipossuficiéncia, bem como a luz do principio da isonomia,
seja do autor seja do réu. A oportunidade propicia para a inversao do 6nus da prova
€ em momento anterior a fase instrutéria propriamente dita. Do momento em que
despacha ainicial até a decisdo do saneamento do processo, o magistrado ja deve
dispor de dados para se decidir sobre a inverséo. Assim, a atividade instrutoria ja
inicia com as cargas probatorias transparentemente distribuidas entre as partes.
Contudo, nao significa que, uma vez ultrapassado esse momento do processo,
ideal para a declaracao de inversao do 6nus da prova, ao magistrado néo mais cabe
fazé-lo. Isso porque a verossimilhanga, em alguns casos, somente se configura
apos um inicio de prova. Afinal, também a verossimilhanca deve ser cabalmente
demonstrada ao convencimento do magistrado, e esse 6nus é exclusivamente do
requerente da inversdo do onus probandi. Nao sera porque a fase instrutéria se
encerrou que o magistrado nédo podera, convencido da verossimilhanga e
hipossuficiéncia, inverter o 6nus da prova.
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Concluséao

Em momento algum pretendi esgotar o tema proposto: “ad impossibilia nemo
tenetur”. Questionar a rotina dos procedimentos diarios foi o objetivo aqui persegui-
do. Destarte, nos propusemos a tentativa de responder algumas questdes acerca
do controvertido tema “DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO
CIVIL”. Asseveramos, para tanto, que, para que se chegue ao sentenciamento, o
magistrado devera arrimar-se nos fatos alegados e provados pelas partes. Ao de-
senvolver os capitulos, nos foi possivel o posicionamento acerca destas questoes.

O moderno processo civil é visto como um dos principais instrumentos de
realizagéo e defesa das liberdades fundamentais. Mas essa funcao restara grave-
mente comprometida se, dentro dele, a atividade probatéria nao se inspirar nos
grandes principios que embasam o devido processo legal, com os consectarios
indispensaveis do contraditério e ampla defesa das partes, da imparcialidade do
julgador e da isonomia, em busca da verdade real.

Todo fato alegado em juizo devera ser provado. Todo e qualquer meio de
prova permitido em direito pode ser utilizado nas agdes propostas. A regra geral
sobre o0 6nus da prova é prevista no art. 333 do CPC. Ainverséo do 6nus da prova
esta prevista, de forma esparsa, em nosso ordenamento juridico, notadamente no
Caddigo de Defesa do Consumidor.

Concluimos ser possivel ao magistrado a inversao do énus probatério em
qualquer agao judicial civil, e ndo somente segundo a legislagdo consumerista,
desde que atendidos os requisitos legais da hipossuficiéncia e verossimilhanca do
alegado, tendo em vista os poderes instrutérios do Juiz, norteado sempre pelo
Principio da Igualdade Processual. Devera o juiz pautar-se pelas maximas de expe-
riéncia para inverter ou ndo o 6nus da prova.

Ainversao do 6nus da prova esta ligada a idéia de “facilitacao da defesa em
juizo”, seja do consumidor ou de qualquer litigante hipossuficiente. A hipossuficiéncia
diz respeito tanto a dificuldade econémica, social e cultural quanto a técnica do
litigante em poder desincumbir-se do 6nus de provar os fatos constitutivos de seu
direito.

Fundamentamos o entendimento de que a inversao do 6nus da prova podera
ocorrer em qualquer processo civil, pois o rol das provas relacionado no Cédigo de
Processo Civil € meramente exemplificativo, e o magistrado de qualquer instancia
detém o poder de iniciativa da prova. Arrimado neste poder, devera ir em busca da
verdade real. Assim, sendo possivel a conversao do julgamento em diligéncia, po-
dem os magistrados, também, inverter o 6nus processual, tudo com vistas a busca
da verdade real, norteando-se sempre pelo principio constitucional da igualdade
processual, bem como pelos principios processuais da celeridade processual, da
segurancga das relagdes juridicas e da imparcialidade do juiz.

A regra geral acerca do 6nus da prova é: quem alega deve provar. Nao é
possivel dizer que a distribuicdo do 6nus da prova seja rigorosamente légica e
justa. Portanto cabera ao magistrado, ante o caso concreto, de oficio ou a requeri-
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mento da parte, amparado pelo Principio da Persuasao Racional do Juiz ou princi-
pio do livre convencimento, e ainda, pelo Principio da Livre Investiga¢ao das Provas,
determinar provas necessarias a instrugao do processo, incluindo-se ai, também, a
inversao do 6nus probatdrio. Se o juiz decidir segundo o rigido principio de prévia
divisdo do 6nus da prova, ele muitas vezes decidira contra a equidade, o bom
senso. Mas se ele decide ndo segundo a carga probatodria, mas segundo a busca
que fez da verdade real, da verdade provavel, ele ndo sera arbitrario, mas estara
correspondendo, ao contrario, ao ideal de um direito mais perfeito, proximo do ideal
de Justica. Nosso Cdédigo de Processo Civil vigente quebrou, com relagao a prova,
o rigido principio dispositivo, dando ao juiz a iniciativa de determinagao da prova
(art. 130). Portanto, ndo ha como entender que seja rigorosa a divisdo da carga
probatdria prevista no art. 333 do mesmo diploma legal.

Sao requisitos para a inversao do 6nus da prova, nos termos do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que devera ser utilizado como paradigma para a analogia, a
verossimilhanga da alegacao e a hipossuficiéncia do requerente, além de seu pedi-
do expresso de inversdo do 6nus da prova. Ainversao do énus da prova, pois, visa
amparar o litigante hipossuficiente, cujas alegagdes possuam verossimilhanca,
quando houver perigo de este ndo conseguir, em decorréncia da sua fragilidade
processual, provar o fato constitutivo de seu direito. Se assim nao fosse, a nao
inversao do 6nus da prova, em determinados casos, acarretaria a inviabilidade do
acesso ao Poder Judiciario. Parece-nos, pois, que a inversao do 6nus da prova &
extracao légica do principio da isonomia, para que as partes possam litigar em
igualdade de condigoes.

O momento apropriado para o magistrado declarar invertido o 6nus de prova
€ na primeira oportunidade que tenha de conhecer o requerimento de inversao do
onus probandi, a luz dos requisitos legais e do principio da isonomia do requerente,
seja autor ou réu. A oportunidade propicia para a inversao do 6nus da prova € em
momento anterior a fase instrutéria propriamente dita. Do momento em que despa-
chaainicial até a decisdo do saneamento do processo, o0 magistrado ja deve dispor
de dados para decidir sobre a inversao. Assim, a atividade instrutéria ja se inicia
com as cargas probatérias transparentemente distribuidas entre as partes. Contu-
do, nao significa que, uma vez ultrapassado esse momento do processo, ideal para
a declaragéo de inverséo do 6nus da prova, ao magistrado ndo mais cabe fazé-lo.
Isso porque a verossimilhancga, em alguns casos, somente se configura apés um
inicio de prova. Afinal, também a verossimilhanca deve ser cabalmente demonstra-
da ao convencimento do magistrado, e esse dnus é exclusivamente do requerente
hipossuficiente. Nao sera porque a fase instrutéria se encerrou que o magistrado
nao podera, convencido da verossimilhanca e hipossuficiéncia, inverter o 6nus da
prova, pois para o magistrado, ndo ha preclusao, seus poderes instrutorios®® estdo
alheios ao sistema de preclusoes.

SOBEDAQUE, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutérios do Juiz, Revista dos Tribunais
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CARTAO DE CREDITO E MANIPULAGAO
DA ASSINATURA DIGITAL

CELESTE LEITE DOS SANTOS*

1-Introdugao

Ha pouco mais de trinta anos a elaboragao eletrénica de dados invadiu todos
os setores da sociedade, provocando verdadeira revolugéo nos usos financeiros,
comerciais e econdbmicos em geral.

O termo informatica nasceu da fuséo de informagéo e automatica, entenden-
do-se como o conjunto de atividades e de nogdes que resguardam a representa-
¢ao, transmissao, transformacgéo e elaboragao automatica das informagdes medi-
ante calculos eletronicos. As transformacgdes introduzidas pela informatica resguar-
dam hoje os diversos setores da sociedade pds-industrial.

O americano Donn B. Parker, um dos maiores especialistas em “computer
crime”, cogitou da possibilidade de uma “guerra informatica” entre Estados, onde
se pode visualizar a tentativa de danificar ou destruir os dados (arquivos ou banco
de dados) nos sistemas informativos do inimigo.

As questdes mais suscitadas na atualidade referem-se a seguranca das
informacgdes, nas quais o tema assinatura digital e fraude dos cartbes de crédito se
insere, dado que o nucleo essencial é justamente a informacgéo.

O grau de virtualidade operativa desses sistemas, ante a auséncia de
regulacao legal, denota a necessidade de o Direito Penal intervir nos crimes
informaticos, cumprindo a sua fungéo de instrumento de defesa social que se cir-
cunscreve ao denominado “minimo legal”.

Do ponto de vista juridico, ha a necessidade de segurancga técnica dos da-
dos, havendo uma tendéncia a uniformizacgao das legislacdes dos distintos Esta-
dos.

O pano de fundo dessa problematica é a segurancga informatica, dada a es-
cassa propensao das empresas em investir nesse setor. Por segurancga informatica
deve-se entender todas as medidas e técnicas necessarias para proteger o hardware,
o software e os dados dos acessos nao autorizados (intencionais ou ndo), para
garantir a privacidade de eventuais usos ilicitos como a divulgagéo, modificagdo ou
destruicdo. A segurancga informatica se estende a elaboragdo mesma dos progra-
mas de dados e dos arquivos.

Falar em seguranga do sistema informativo implica necessariamente em trés
niveis:

*Advogada, Doutora em Direito pela FADUSP, Especialista em Direito Penal Econdmico pela Universidade de
Coimbra, Professora das Faculdades Integradas Anchieta e do Curso de Extensdo do COGEAE (PUC-SP).
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a ) fisico —isto &, salvaguarda de destruicdo do centro EDP e de tudo o que
interessa a elaboragao dos dados;

b ) l6gico — realizada principalmente via software;

¢ ) legal — ou pelo menos controle dos tipos legais.

2 - Direito Econémico

Trata-se de concepgao juridica de carater politico, que subordina as institui-
¢des a organizagao econdémica imposta pelo Estado.

O direito econdmico ndo € um ramo do direito caracterizado por seu sujeito,
objeto ou caracteristicas especiais, sendo uma transformacéo dos principios
inspiradores de todo o direito patrimonial a impulsos de um movimento que, frente
aideologia do ultimo século, sobrepde o coletivo ao individual e o publico ao priva-
do'.

O Direito Econdmico é concebido hoje como o conceito normativo que tem
por objeto delimitar, preservar e proteger a “ordem publica econdmica”, as diretrizes
fundamentais dentro das quais devem decorrer as relagdes e transacgdes de carater
econdmico?.

2.1. Ordem Publica Econémica

E o conjunto de normas imperativas que se referem a organizacéo econdmi-
ca do Estado, devendo ser observadas pelas pessoas privadas no exercicio de
suas atividades econdémicas.

Do conceito acima explicitado apreende-se que a organizagao econdmica €
a expressao juridica da ordem econémica fundamental de uma sociedade determi-
nada. No caso da Republica Federativa do Brasil, adotou-se o modelo econémico
constitucional’. Desse modo, a Carta Magna disciplina a matéria no Titulo VIl - “Da
Ordem Econdmica e Financeira”, Capitulo | — “Dos Principios Gerais da Atividade
Econdmica”, a matéria nos arts. 170/181.

A opcao politica do legislador brasileiro esta inserta no art. 170 da Constitui-
¢ao Federal, in verbis:

Art. 170. Aordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

; RUBIO. Sobre el concepto de Derecho Mercantil. vol. IV, p. 353.

HERRERO, Cesar. Los Delitos Economicos — Perspectiva Juridica e Criminologica, p. 33.

Preleciona Herrero, C., op. cit., p. 34: “Nos Estados de Direito, estas diretrizes podem estar estabelecidas na
Constituicdo. Nesse sentido, pois, o Direito Econdmico teria por objeto o modelo econdémico constitucional”.
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Il - fungéo social da propriedade;

IV —livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VIl —reducao das desigualdades regionais e sociais;

VIIl — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham a sua sede e administragao do pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagao dos érgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

2.2. Direito Penal Econémico

As normas econdmicas possuem natureza juridica diversa, destacando-se:

a) as de carater administrativo ndo sancionador — planificagdo imperativa da
economia nacional (Novoa Monreal, 1978);

b ) as revestidas de obrigatoriedade em que sua n&o observancia (ilicito
administrativo) tem por conseqiéncia a imposicao de sanc¢des de indole adminis-
trativa;

¢ ) as que culminam ao seu descumprimento em efeitos puramente puniti-
vos. Este grupo de dispositivos legais constitui o denominado Direito Penal Econ6-
mico.

O Direito Penal, entendido como instrumento de defesa social, possui rele-
vancia juridica e social no caso de comprovada inutilidade ou insuficiéncia de ou-
tras sancgdes.

Desde esse ponto de vista fala-se no principio da “minima suficiéncia”, que
se expressa na filosofia juridica dizendo que o contetdo da ordem & um fim essen-
cial da comunidade, o que pode acarretar, para sua consecugao, graves restricdes
da liberdade pessoal dos cidadaos; também, por isso, ha de praticar-se, unicamen-
te, nos limites do estritamente indispensavel, porque a liberdade pessoal tem que
ser tutelada como um bem juridico em si“.

Jorge de Figueiredo Dias esclarece:

O lugar da liberdade vem a cobrir-se com a mais radical e originaria das
realidades: o existir humano; com que se abre a sua investigagdo um novo campo
de possibilidades (para onde, de resto, apontam ja quase todas as consideragdes
criticas anteriores): o de a esséncia da liberdade se cobrir com a peculiaridade
irredutivel do ser-homem, o de constituir ela, afinal, a originalidade de um modo de
ser proprio que, como fundamento oculto, se exprime no homem e na sua obra®.

: E. Fortuna. Manualle di Diritto Penale del’Economia, p. 3.
Liberdade, Culpa, Direito Penal, p. 136.
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Nessa linha de raciocinio, Klaus Tiedmann preconiza:

E certo que, em muitos sistemas, é mais propriamente a legislagao civil e
administrativa que se encontram, e muito justamente, em primeiro plano na luta
contra a delinqiiéncia econdémica. Isto é particularmente certo no que afeta a prote-
¢ao dos consumidores. O direito penal ndo cumpre, pois, nesta esfera, mais que
uma fungao subsidiaria em relagdo com o direito econdmico, o direito comercial ou
financeiro. Constitui to somente a “ultima ratio” reservada aos atos mais graves
contra a regulagado da vida econémica. Ao mesmo tempo, devido a limitar-se a
proteger os valores e interesses fundamentais de uma sociedade determinada, o
direito penal reflete, de forma quase negativa, estes valores fundamentais e dirige a
opinido publica até a finalidade de criar ou manter certas regras minimas nas rela-
¢cOes e transagdes econdmicas®.

Apesar do numero e da duracao de esforgos cientificos no direito penal, na
criminologia e na politica criminal no ambito das empresas e da vida econdmica, os
conceitos e os principios essenciais do direito penal econdémico e empresarial néo
sdo tao claros no direito comparado. Uma das razbes poderia ser o fato de que a
maior parte das recentes reunides cientificas sobre o tema tem dirigido seu interes-
se sobretudo aos problemas criminoldgicos, a causa de inegavel importancia atual
desses problemas, olvidados durante muito tempo pela criminologia tradicional.
(...) Nao obstante essas divergéncias conceituais e terminolégicas, o tema do co-
I6quio ndo devera em nenhum caso restringir-se aos delitos e contravengées come-
tidos com ajuda de uma empresa (“corporate crime”). Devera compreender também
os delitos cometidos por particulares contra a ordem econdémica (incluindo-se a
legislagao financeira e social). E, assim mesmo, aqueles atos que pretendem des-
de sua origem uma finalidade delitiva de conteddo econémico (“crime as business”).
A existéncia de uma afinidade com o crime organizado nao deve impedir o estudo
desta parcela particularmente perigosa da criminalidade econémica’.

2.3. Conceito de crime econémico
E ainfracdo juridico-penal que lesa ou pde em perigo a ordem econdmica. O

conceito de ordem econdmica, conforme foi exposto acima, pode variar de acordo
com a opgao politica adotada pelo legislador nos diversos ordenamentos juridicos.

2.4. Crimes econémicos praticados através das novas tecnologias de
informagao®

° Concepto y principios del Derecho Penal Econémico — incluida a proteccién aos consumidores. Boletim de
;nformagéo do Ministério da Justica da Espanha, n. 248-250 ( 1981 ), p. 119.

Cfr. Klaus Tiedmann, op. cit., p. 118-119.

Cfr. Carlos M. Romeo Casabona. La reforma penal ante as novas tecnologias de informacién. in: Informatica e
Diritto, 3 ( 1987 ), p. 115-118.
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Poder-se-ia apontar como crimes econdmicos dessa natureza:

a ) fraude informatica — consiste na manipulacao de dados informaticos que
conduz, na realidade, a uma fraude;

A manipulagao da assinatura digital se insere dentro dessa modalidade. Atra-
vés desse expediente permite-se o conhecimento do numero do cartdo de crédito,
identificagdo da pessoa signataria, obtengédo do numero do banco, etc.

b ) espionagem informatica — trata-se de hipétese de “pirataria de progra-
mas”;

Apenas a titulo de ilustragdo, cumpre ressaltar que existem dois cddigos
basicos que compdem o programa:

1) codigo fonte — conjunto de formulas matematicas compreensiveis pela
mente humana;

2 ) coédigo maquina ( ou codigo objeto ) — tradugao da linguagem do cédigo
fonte para a “linguagem da maquina” de modo que essa se torne operativa.

A pirataria de programas implica na reprodugéo do codigo objeto (ou cédigo
maquina). Quando visa tdo somente decifrar o codigo fonte, modificando-o, ou néo,
configura a espionagem informatica.

¢ ) sabotagem informatica — consiste na destruicdo de programas inteiros;

Trata-se da atividade de “hacking” (penetracéo nao autorizada nos sistemas
informaticos) e sobretudo da difuséo de virus.

d) utilizagcdo espontanea de computadores alheios.

Nesta seara, preocupante é a crescente infidelidade dos adeptos do sistema
informativo.

Diante desses comportamentos ilicitos, a utilizagao de preceitos do direito
penal tradicional (furto, roubo, fraude, falsificagdo documental, danos, etc.) é inade-
quada e objetada pelos doutrinadores, dada a incidéncia do principio da legalidade
( nullum crimen sine lege ).

3 - Crimes informaticos e direito legislado

Duas sdo as técnicas legislativas utilizadas na tipificagdo dos crimes
informaticos: a) objetiva — baseia-se pelo critério do bem juridico tutelado; b) subje-
tiva — norteia-se pelo critério da conduta do agente.

3.1. Dinamarca

A Lei n° 284 de 6 de junho de 1984 sobre cartdes de crédito, disciplina os
sistemas de pagamento com cartdo, assim como sistemas de pagamento analo-
gos.

O referido diploma legal determina a aplicagéo do principio da subsidiariedade
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expressa de seus preceitos. Apreende-se a referida peculiaridade a partir da dicgéo
do legislador, que incluiu normas penais que prevéem penas e interdicdbes nos
casos de utilizacao fraudulenta, porém ressalvando a possibilidade de sua aplica-
¢ao se outra lei possuir sangao maior.

A Lein® 229 de 6 de junho de 1985 modificou os arts. 193, 263 e 279 do seu
Caodigo Penal, prevendo a hipotese de impedimento ao bom funcionamento dos
computadores, o0 aceso ilegal as informacgdes e aos programas informaticos.

3.2. Estados Unidos da América

a ) Aprimeira lei penal sobre informatica foi a Counterfeit Access Device And
Computer Fraud and Abuse, sendo integrada e substituida em 1996 pela Computer
Fraud and Abuse Act, publicada em 6 de outubro de 1996 ( Pubblic law 99-474 );

b ) Lei federal sobre fraude em cartdes de crédito, de 12 de outubro de 1984°.
Estabelece penas severas no tocante a utilizagdo fraudulenta e falsificagéo de car-
toes;

Ap0s a adogéo da Credit Card Fraud Act, houve uma redugao de 50% con-
cretamente entre 1985 e 1986, relativa a perdas por fraude nos cartdes de crédito.

c ) Lei federal sobre veracidade nas operagdes de empréstimo'® - entrou em
vigor em 1969 e foi modificada em 1970, 1974 e 1976. Tem por objeto proteger os
consumidores nas operagoes de crédito. Nas se¢des 12 e 14 regula a emissao e
utilizagao dos cartdes de crédito, e também sanciona a utilizagao ilegal ou fraudu-
lenta de cartdes.

3.3. Portugal

A Lei n°. 109 de 17 de agosto de 1991 disciplinou o falso informatico, a
sabotagem informatica, o acesso ndo autorizado, a interceptacgao ilegal das comu-
nicagdes no ambito dos sistemas informaticos.

3.3. Franga

A Lei n° 19/88 estabelece o crime de falsificagdo de documentos
informatizados. Todavia, no tocante aos desvios na utilizagéo dos cartdes de crédi-
tos, nada disp0és.

Em sede de criminalidade informatica, a Lei n° 6619 de 5 de fevereiro de
1988 introduziu o novo Capitulo Il do Titulo Il do Livro IV do cédigo penal, intitulado

?OCredit Card Fraud Act of 1984 ( 18 USCS § 1029 [1996 ] ).
Truth in Lending Act or Consumer Credit Protection Act of 1968.
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“Algumas infracbes em matéria informatica”. Assim, foram introduzidos os arts.
462.7 e 462.8 no referido diploma legal.

O primeiro se reveste de particular importancia ao punir a tentativa para os
delitos informaticos previstos nos arts. 462.1, 462.3, 462.4, 462.5 e 462.6 com as
mesmas penas previstas para o crime consumado.

O art. 462.8 prevé a participacado de uma “associagao” formada (ou um acor-
do estabelecido) com a finalidade de preparar e concretizar um ou mais falsos
materiais, de uma ou mais das infracdes previstas nos artigos precedentes, e pune
com a mesma pena prevista para a infragdo mesma, ou, no caso de concurso de
crimes, com a pena estabelecida para a mais grave das infragdes.

3.4. Alemanha

O paragrafo 263 do Cdédigo Penal, introduzido pela Lei de 15 de maio de
1986, prevé a figura da “manipulagcao de computadores”. A referida figura delitiva
integra a “utilizagdo nao autorizada de dados”, concebida como “modalidade aut6-
noma da agéo, destinada a influenciar o resultado de um processo de elaboragao
eletrénica de dados”.

Hipoteses como reproducao ilicita da senha do cartdo de crédito ou outros
abusos levados a cabo com cartdo magnético roubado ou falsificado encontrariam
adequagcao tipica no referido dispositivo.

No tocante aos crimes informaticos em geral, existe uma normativa detalha-
da e completa. Trata-se, em particular, de uma sec¢ao da Segunda Lei relativa a
criminalidade econdmica, aprovada em 15 de maio de 1996.

A lei em questao prevé hipéteses de espionagem de dados, da falsificacdo
de dados dotados de valor probatério, da alteragao dos dados e da sabotagem
informatica.

3.5. Reino Unido

No tocante ao uso fraudulento de cartdes de pagamento se aplica a lei sobre
falsificagdes de 27 de julho de 1981™.

Aplica-se, ainda, a lei sobre prova penal de 19842,

Na Inglaterra, o Computer Misure Act, aprovado em 20 de junho de 1990,
prevé o acesso nio autorizado puro e simples ao material informatico com o fim de
cometer ou agilizar o cometimento de um futuro crime e a modificagdo ndo autorizada
no conteudo de um computador. Com base nesse diploma legal um médico inglés
difamado na Internet foi ressarcido pelo provedor com a soma de 600 milhdes de libras.

1; The 1981 Forgery and Counterfeiting Act of 1981.
The Police and Criminal Evidence Act of 1984.
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3.6. Italia

Em 1990 é publicada a Lei 23 de dezembro de 1993. Possui seu anteceden-
te histérico na Comissdo denominada do ministro Vassali de 1989, que adotou o
modelo “evolutivo” no tocante aos crimes informaticos. Por esse modelo, modifi-
cam-se as normas ja existentes no cédigo penal, estendendo o significado de
modo a incluir novos crimes informaticos.

3.7. Suica

Introduziu em 1996 modificagdes no seu sistema penal com a finalidade de
assegurar uma protegcao contra atos encontrados no ambito da criminalidade
informatica. Esta lei entrou em vigor em 10 de julho de 1996, modificando-se tam-
bém dois artigos do Cédigo Penal. Em particular, o crime de fraude informatica,
estabelecendo : quem, fornecendo informagbes nao corretas ou incompletas, alte-
rando um programa ou um registro ou modificando, de qualquer outro modo e sem
autorizagéo, o resultado de um processo de informagao autorizado, de tal modo
obtém uma vantagem para si ou ocasiona uma perda para outros sujeitos (norma
inserta na seg¢éo 1 do capitulo 9 do Cédigo Penal suicgo).

3.8. Grécia

A Lein® 1800 de 30 de agosto de 1988 introduziu algumas modificagdes no
Caodigo Penal, ao equipar os documentos escritos aos dados contidos na elabora-
¢ao de documentos eletrénicos, dispondo sobre a “fraude informatica”. O tipo penal
refere-se a divulgacao ilicita dos dados ou programas que contém dados estatais,
cientificos ou profissionais ou sigilosos. O referido diploma normativo considera
como dados sigilosos aqueles retidos por um sujeito por motivo justificado.

3.9.1. Conselho da Europa

Em 1989 foram elaborada uma lista minima e uma lista facultativa a serem
adotadas pelos paises membros da Comunidade Européia na prevencgao e repres-
sao dos crimes informaticos:

A) Lista minima
a ) fraude informatica;
b ) falso informatico;
¢ ) dano dos dados ou programas informaticos;
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d ) acesso abusivo a um sistema ou rede informatica;

e ) interceptagéo abusiva de comunicacgdes;

f ) reprodugéo abusiva de programas informaticos protegidos pela lei;

g ) reproducdo nao autorizada de uma topografia (isto é, do circuito
de um microprocessadorn. d.r.).

B ) Lista facultativa
a ) alteracao dos dados ou programas informaticos;
b ) espionagem informatica;
¢ ) utilizagdo nao autorizada de um computador;
d ) utilizacdo nao autorizada de programas informaticos protegidos
pela lei.

4 - Cartao de crédito
4.1. Conceito

O cartao de crédito € um documento nominativo legitimante, intransferivel,
cuja finalidade é permitir ao usuario beneficiar-se com as finalidades de pagamento
pactuadas com o emissor e as resultantes do contrato celebrado entre este e o
provedor do bem ou servigo requerido por aquele.

O cartéo de crédito é emitido em favor do usuario, e € o documento indis-
pensavel para executar o rol de direitos que surgem da relagao trilateral conformadora
sobre a base da celebragdo dos contratos: a ) entre a emissora com a pessoa a
quem se lhe entrega; b ) entre a emissora e o comerciante™.

4.2. Uso criminoso do cartao de crédito

Geralmente, o uso delitivo do cartado de crédito é efetuado por terceiros ndo
intervenientes na relacgao juridica. Sem embargo, existem hipéteses de conivéncia
tanto de titulares como de proprietarios de estabelecimentos aceitantes e/ou em-
pregados dos mesmos, como dos proprios emissores, ndo pessoalmente, senao
sempre em virtude da infidelidade de seus empregados ou colaboradores.

A) Hipoteses de uso abusivo pelo titular'®:
a ) configura-se o delito de fraude a obtengéo de cartdo de crédito com o
proposito de realizar compras por um montante que excederia a possibilidade de

K FARINA, Juan M. Contratos Comerciais Modernos, p. 601.
h Idem, ibidem, p. 601.
Amadeo, CNCrimCorr, sala VI, 31/7/85, in: Tarjeta de Crédito. JA, 1987-1V-1059 e ss.
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pagamento;

b ) existe um ardil inicial, que permite a realizagdo do aproveitamento
patrimonial mediante a utilizagdo do cartdao de crédito muito acima do permitido, se
o certificado apresentado era o suficiente equivoco como a induzir a um decisivo
erro sobre o soldo regular e de um bom nivel;

¢ ) a adulteracao do cartdo de crédito, para ocultar sua caducidade aos
comerciantes do local em que se adquire mercadoria, configura uso de documento
privado adulterado em concurso ideal com fraude.

B ) Conduta do comerciante®

Comete o crime de fraude mediante uso de documento privado falso ( arts.
172 e 292, Cédigo Penal Espanhol ) o comerciante que falsifica formularios de
crédito fazendo figurar uma compra inexistente e inserindo os dados dos titulares
de cartbes de crédito, e os negocia por um preco inferior ao que figura neles'.

C ) Conduta de terceiros

O cartao pode funcionar como forma de realizagao direta do crime ou como
meio para a realizagao da atividade delitiva. Em qualquer caso estaremos diante de
delitos patrimoniais.

Poder-se-iam apontar como hipéteses de uso criminoso do cartao de crédi-
to, independentemente da qualificagdo penal dos mesmos:

a ) meio de pagamento de coisas ou servicos em estabelecimentos publicos;

b ) sacar dinheiro da conta vinculada ao cartdo, através de caixas automati-
cos, etc.

O apoderamento de fato do cartdo de crédito pode ser considerado pelo
direito penal tradicional como furto, fraude ou apropriagao indébita, segundo a mo-
dalidade comissiva. A regra do concurso de crimes (art. 69 a 71 do Cddigo Penal
Brasileiro) pode ser aplicada quando essa atividade punivel por si s6 encerra outra
acgao constitutiva do crime, como a extragao de dinheiro de um caixa automatico,
com cartao indevidamente possuido pelo sujeito.

A diversidade de fung¢des que hoje se assinalam aos cartdes nas relagdes
normais do comércio (instrumentos de pagamento, instrumentos de crédito, instru-
mentos de garantia, instrumentos de acreditagéo, etc.) da idéia do complexo elen-

* Idem ibidem, pp. 1059 e ss.

No Brasil, a conduta configura o crime de uso de documento falso (art. 304 do Cédigo Penal) em concurso com
o crime de falsidade ideolégica (art. 299 do Cdédigo Penal). Todavia o crime-meio (falsificagcdo) restaria absorvido
pelo crime-fim (uso de documento falso), porém ha entendimentos doutrinarios divergentes a respeito. Cumpre
ressaltar que as condutas supra-citadas estéo dispostas no Titulo X — “ Dos Crimes Contra a Fé Publica” de nosso
diploma punitivo.
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co de possiveis condutas ilicitas e abusivas relacionadas com as mesmas.
Todavia, o uso do cartdo de crédito com manipulagao do sistema ou rede
de comunicagdes escapa do mero uso do mesmo. O cartao é utilizado fraudulen-
tamente, porém neste caso n&o é o objeto principal do delito, mas apenas um meio
posterior ou anterior aquele, idéneo para desfrutar do ato delitivo.
Trata-se de hipétese de fraude informatica, segundo qualificagdo da dou-
trina penal moderna.

5 - Assinatura digital

A assinatura digital é elemento desconhecido no Direito: firma fotostatica,
mecanica. Trata-se de evolugédo dos meios através dos quais se emitem vontade e
promessas.

Cumpre a mesma funcdo das firmas (assinaturas) manuais. E de se ressal-
tar que nos ordenamentos juridicos, os Codigos Civis ou Comerciais, via de regra,
nao possuem um capitulo dedicado a firma manual. De outra parte, o art. 225 do
Novo Cédigo Civil atribui valor probatério pleno a assinatura digital, na hipétese de
auséncia de impugnacéo pela parte a quem for exibido o documento.

A assinatura digital vem sendo utilizada ha vinte anos sem expressa previ-
sao legislativa. A esse respeito preleciona José Henrique Barbosa Moreira Lima
Neto:

Concluindo, ndo restam duvidas que ainda que sem um disciplinamento es-
pecifico, como ocorre com os cartdes de crédito, o meio eletrénico vem legitimado
por um uso reiterado. O emprego do meio eletrénico em atividades comerciais, por
exemplo, através de praticas repetidas, devera transforma-lo em verdadeiro uso
comercial.'®

A firma digital pode ser utilizada em entornos fechados ou abertos (internet).
No primeiro caso, a mensagem de dados circula por um entorno que utiliza os
sistemas SWIFT, BOLERO, EDI. No segundo caso, embora atribua-se as mesmas
fungdes, esta possui faces distintas, podendo ser inserir no contexto de um negoé-
cio juricico celebrado entre empresarios ( B2B ) ou entre empresario e consumidor
(B2C).

Quando a firma digital é utilizada entre empresarios, o objeto juridico protegi-
do nao é propriamente o conteudo, mas a seguranga de que a mensagem nao se
perca nem se altere durante o percurso, pois as partes séo previamente conheci-
das (EDI).

A principal funcao da assinatura é a atribuicdo da mensagem de dados de
quem esta celebrando o contrato, pois as pessoas nao se conhecem. Arelevancia

*® José Henrique Barbosa Moreira Lima Neto, Aspectos juridicos do documento eletrénico, p. 8. Disponivel em:
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1780. Acesso em 18 de margo de 2003.

89



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA - Ano V - N°8 - Maio/2004

da identificagéo e atribuicdo no comércio eletrénico é dada por uma fungao de
segurancga. Busca-se em primeiro lugar a identificagcao das partes (essa énfase ndo
€ necessaria no entorno fechado, pois as partes ja se conhecem). Na hipotese de
relacdes de consumo, o uso do cartdo de crédito com sua senha satisfaz a segu-
ranga da mensagem durante o trajeto. A assinatura serve para assegurar as partes
que estao celebrando o contrato, pois estas ndo se conhecem (v. g., um cliente que
compra uma magquina fotografica busca qual o vendedor eletrénico que oferece o
melhor preco).

A assinatura eletrdnica equivale funcionalmente a assinatura manual, sendo
largamente utilizada no comércio eletronico.

Cerca de quinze paises ja disciplinaram a firma eletrénica, excluindo do
principio da equivaléncia funcional: negdcios juridicos de iméveis; familia e filiacao;
a atividade do notario (a assinatura eletrénica nunca equivale funcionalmente a
assinatura manual do notario).

A segurancga que a assinatura digital pretende proporcionar € antes de tudo
juridica, visando ao seu reconhecimento nos tribunais. Todavia, para a obtengéo
desse efeito deve ser efetuada através de uma tecnologia compativel, ou seja, aquela
que nao seja facilmente “burlavel” ou “pirateavel”.

Destarte, sempre existe um elemento de inseguranga juridica presente nes-
sarelacdo dada a possibilidade de ser interceptada, lida, modificada no mundo da
internet. Mutatis mutandis, a assinatura manual pode ser falsificada. Nesse inte-
rim, resta ao Direito Penal, no exercicio de sua fungdo de minimo vital, tipificar a
matéria.

O préximo passo desses instrumentos é a utilizagdo da senha ( nUmero de
identificagcao pessoal, PIN ). Trata-se de instrumento que oferece maior seguranca
em relagcdo a mensagem de dados firmada eletronicamente. Porém, é facilmente
vulneravel, embora seja mais segura que a assinatura digital ou e-mail. Pode ser
utilizado através do sistema da chave Unica ou dupla chave ( do emissor da mensa-
gem e do destinatario da mensagem, podendo ser publica ou privada ).

Na chave Unica (sistema simétrico) o destinatario aplica a chave do signata-
rio e a mensagem é decifrada. O referido mecanismo é composto por cerca de 120
digitos, sendo que uma maquina mais potente leva dias para decifra-los. O inconve-
niente é a necessidade do envio da mesma de forma separada para cada destina-
tario. Apossibilidade de um terceiro néo autorizado ter acesso a mesma é conside-
ravel.

A tecnologia dominante é a da chave dupla (sistema assimétrico). Ha uma
chave para fechar a mensagem e outra para abri-la. A chave da assinatura é privada
do signatario. A chave publica é transmitida ao destinatario da mensagem de da-
dos.

A chave publica ampara-se em um certificado de assinatura pelos prestadores
de servico de certificacdo (ou autoridade de certificagdo — nos paises em que a
matéria foi disciplinada; porém nao sao autoridades publicas).
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O prestador de servigo de certificagdo administra a chave publica e a chave
privada, ou seja, possui um repertorio publico das chaves publicas de seus clien-
tes. Caso a chave publica nao coincida com a chave privada, a mensagem néo se
abre.

Desse modo, a assinatura ndo é uma identificagdo aposta no final do docu-
mento, mas uma combinacgao de digitos unica e irrepetivel.

Pode-se apontar ainda as hipoteses de biometria ou assinatura biométrica :
se baseia em caracteres biolégicos do destinatario, suscetivel de identificagao (v.
g. , iris do olho, impressao digital, odor, etc). A assinatura biométrica significa
aplicar os caracteres biométricos a mensagem de dados. O Unico incoveniente
desse método é o de que néo é passivel de reposi¢do, como se faz com outras
chaves.

5.1. Formas de acesso ao PIN contra a vontade do titular

a ) obtencao do escrito onde o titular o tenha anotado, seja por roubo, furto
do mesmo, copia, etc.;

b ) comunicagao oral mediante engano do agente do crime, que chama o
titular fazendo-se passar por empregado do emissor, que precisa do PIN para con-
feccionar um novo cartao para o titular, a quem acaba de subtrair o cartao;

¢ ) manipulagao do sistema, especialmente da memaria do computador ao
qual esta conectado o proprio caixa automatico, por exemplo, obtendo mediante
analiadores a decodificagdo dos dados durante a sua transmisséao pela rede;

d ) comunicagédo a um empregado do emissor para que colabore com o ato
criminoso, etc.

5.2. Fungées da assinatura eletrénica

a ) autenticacdo — consiste na identificagdo e atribuicdo da mensagem de
dados, bem como a informacgao contida nela.

Implica na identificagao do destinatario e atribu¢do do conteido da mensa-
gem, de forma que nao possa ser repudiada pelo signatario.

E o0 mesmo efeito que cumpre a firma autégrafa.

Trata-se de fungao relativa, pois é feita por semelhancga.

b ) privacidade

A assinatura digital permite decodificar a mensagem, o nome e outros dados
do assinante.

Através desse expediente impede-se o conhecimento dos dados que circu-
lam decodificados ( criptografados ) no entorno aberto, impossibilitando o acesso
ao numero do cartao de crédito, a identificagdo da pessoa e do banco.
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c ) integridade

A tecnologia utilizada pela assinatura digital deve explicitar qualquer abertu-
ra ou alteragdo na mensagem de dados firmados entre signatario e destinatario.

A lei européia exige que as trés condicdes acima sejam satisfeitas pelas
assinaturas avangadas.

5.3. Manipulagéao da assinatura eletrénica

Ao obter uma determinada assinatura digital através da manipulagéo do
sistema ou rede de comunicagdes, o0 agente obtém todas as informacdes necessa-
rias para a consecucao de posteriores fraudes de cartao de crédito. Desse modo, o
cartao de crédito utilizado fraudulentamente n&o é o objeto principal do delito, mas
apenas um meio posterior aquele.

E de se ressaltar que 0 acesso aos dados que compdem a assinatura digital
ndo & um acesso fisico, mas eletrénico ou telematico.

Procurou-se fazer uma descrigédo hipétética do crime de manipulacao de
firma eletronica™.

5.3.1. Sujeito ativo

a ) entornos fechados ( EDI ) — parte interveniente na relagao juridica.

b ) entornos abertos ( internet ) — qualquer pessoa.

5.3.2. Sujeito passivo

a ) entornos fechados ( EDI ) — parte interveniente na relagao juridica.

Em outros termos, 0 empresario que tenha relagées comerciais com outro
empresario conhecido ( sistema B2B ).

b ) entornos abertos ( internet ) — qualquer pessoa.

5.3.3. Objeto material

O objeto material dos crimes informaticos /atu sensu é o denominado bem

informatico.Trata-se de bem incorpéreo com caracteristicas de direito real, ou seja,
de ineréncia do direito bem que representa o objeto, de jus in re propria. Apresenta-

° Ja que nao se encontra tipificacédo legal especifica em nossa legislagdo patria. Ja se ressaltou a inadequagéo
do uso das figuras penais tradicionais, dado que o mesmo ofende o principio da legalidade ( nullum crimen, nulla
poena sine lege ).
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se também como defesa dos direitos garantidos na Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil.

O tema esta inserto na Constituicdo portuguesa de 1976 de forma expressa
no art. 35 e na Constituicdo espanhola de 1978 nos arts. 18 e 105.

No crime de fraude de firma eletrénica aposta na utilizagdo de um cartdo de
crédito na formagéo de um contrato, o objeto material néo é o cartdo de crédito
(cartdo de plastico ou dinheiro de plastico como denominam os autores), mas a
informacgao contida nele. Em outros termos, o objeto material do delito sdo os
dados que se traduzem na denominada firma digital, qualquer que seja a tecnologia
empregada.

5.3.4. Objeto juridico

O objeto juridico é a seguranca das informacdes nas relagbes econémicas.

6 - Conclusao

A protecéo das informacdes que circulam no meio eletrénico € um bem dig-
no de tutela penal, no exercicio de sua fungéo de “minimo vital”.

Ainadequacéo dos dispositivos penais vigentes frente a essa nova forma de
criminalidade ( “computer crime” ) conduz a reflexdo. Uma suposta adequacéao
tipica do crime de assinatura eletrdbnica com os crimes de falsificagao previstos no
Titulo X —“Dos Crimes Contra A Fé Publica” do Cédigo Penal Brasileiro implicaria
em uma afronta ao principio da legalidade.
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TEORIAS DA CONDUTA NO DIREITO PENAL

Jovanessa Ribeiro da Silva

1. Introdugéao

O conceito de crime varia a depender da teoria que se adote em relacéo a
um dos elementos do fato tipico, qual seja, a conduta. Independentemente da es-
pécie de crime, seja dolosa ou culposa, a sua exteriorizagdo no mundo natural
somente é possivel através da agdo. Visando a sua conceituagéo, destacam-se na
doutrina penal trés importantes teorias, a saber: Teoria Naturalista, Teoria Finalista
e Teoria Social.

Inumeros autores alemaes contribuiram para a evolugao dessas teorias. Franz
von Liszt e Beling foram os precursores da teoria naturalista’; Hans Welzel?, diver-
gindo dos conceitos adotados pela teoria classica, fundamenta a teoria finalista;
Johannes Wessels acrescentou a essas teorias o conceito de relevancia social,
criando a teoria social da agao?®.

2. Teoria naturalista

Para a teoria naturalista, também denominada classica, causal ou
mecanicista, a conduta representa um puro fator de causalidade (“teoria causal”),
ou seja, um comportamento humano voluntario, consistente em um fazer ou néao
fazer, modificativo do mundo exterior. Assim, a conduta é tratada como uma sim-
ples movimentagéo ou abstengéo de movimento desprovida de qualquer finalidade.
Como esclarece Damasio de Jesus*, trata-se de uma relagao unicamente de causa
e efeito, sem a necessidade de se avaliar o conteudo da vontade, seja o volitivo
(dolo), seja o normativo (culpa).

O conceito gira em torno do nexo de causalidade, elo de ligagcédo entre a
conduta, fruto da vontade (mas sem a analise de seu conteudo), e o resultado.
Essa relagdo de causalidade é feita de acordo com as leis da natureza (“teoria
naturalista”), sem qualquer apreciagdo normativa ou social. No dizer de Anibal Bru-

Bacharel em Direito pela Universidade de Sao Paulo.
Direito Penal, Parte Geral, Damasio E. de Jesus, Sdo Paulo, Saraiva, 1995, v. |, p. 201 e 202.
“Una introduccién a la doctrina de la accion finalista”, Hans Welzel, trad. Luiz Regis Prado, Sdo Paulo, Ed.
5evista dos Tribunais, 2001, p. 27-46.
. Direito Penal, Parte Geral, Johannes Wessels, trad. Juarez Tavares, Porto Alegre, Fabris, 1976, p. 20-22.
Op. cit., p. 202.
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no, “Nao importa qual seja o contetdo ou o alcance dessa vontade, sob o ponto de
vista normativo™®. Assim, se, por exemplo, um sujeito estivesse conduzindo seu
veiculo prudentemente em via publica e, sem que pudesse esperar ou prever, um
suicida se precipitasse sob as rodas de seu carro, vindo, consequentemente, a
falecer, para a teoria mecanicista, o motorista, que nao quis matar a vitima, nem
teve culpa nessa morte, cometeu um homicidio. A afericdo dos elementos subjeti-
vos, como explica Julio Fabbrini Mirabete®, dolo ou culpa, fica para um momento
posterior, quando da analise da culpabilidade. Assim, complementa José Frederico
Marques: “O querer intencional de produzir o resultado € matéria pertinente a culpa-
bilidade, e ndo a agéo™.

Os defensores dessa teoria dividem o delito em dois aspectos: um externo e
o outro interno. Ao primeiro atribuem a agéo tipica e antijuridica, ao passo que ao
segundo, o vinculo psicolégico que une o agente ao fato por ele praticado, ou seja,
a culpabilidade. O delito é, pois, conceituado como a agao tipica, antijuridica e
culpavel.

A antijuridicidade, assim como a conduta, € analisada objetivamente, sem a
necessidade de se indagar sobre o elemento subjetivo do agente, limitando-se a
constatacao de que a conduta do agente contraria o ordenamento penal. Assim, as
causas de exclusao de ilicitude também sao analisadas objetivamente.

O dolo ou a culpa, assim, apenas serdo observados posteriormente, quando
da analise da culpabilidade. Em ndo sendo constatados, o fato ndo sera culpavel,
nao tendo, pois, 0 agente cometido crime, embora seja o fato considerado tipico. O
dolo, por sua vez, € normativo, trazendo em sua esséncia a potencial consciéncia
da antijuricidade, agregada a vontade de realizar a conduta e produzir o resultado e
a consciéncia da conduta, do resultado e do nexo de causalidade.

A teoria classica era adotada pela antiga Parte Geral do Cédigo Penal.

Severas criticas sofre essa teoria. O conceito naturalistico da agéo n&o con-
segue explicar a esséncia da omissao, uma vez que se importa somente com o
aspecto causal da questao. Ademais, ndo se consegue explicar adequadamente a
tipicidade quando o tipo penal contém elementos subjetivos, como no crime de
rapto. Ainda, a adocéo dessa teoria ndo explica os crimes de mera conduta, nos
quais nao ha o resultado natural no mundo exterior. Por fim, a teoria causal deixa a
desejar na doutrina da tentativa. Para que um crime seja considerado tentado &
preciso que tenha havido uma conduta tendente a um certo resultado quisto pelo
agente, mas nao obtido por circunstancias alheias a sua vontade. Assim, na con-
duta da tentativa existe o conteldo da vontade. Se este esta presente na tentativa,
seguira sendo assim quando se produz o resultado.

O crime, para essa teoria, tem a seguinte estrutura:

° Direito Penal, Parte Geral, Anibal Bruno, Rio de Janeiro, Forense, 1959, Tomo 1°, p. 299.
B Manual de Direito Penal, Parte Geral, Julio F. Mirabete, Sdo Paulo, Atlas, 2003, v. |, p. 102—-104.
Tratado de Direito Penal, José Frederico Marques, Sao Paulo, Bookseller, 1997, v. II, p. 66.
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1. Fato tipico, possuindo os seguintes elementos:

a) Conduta (ndo sendo analisada a finalidade do agente);
b) Resultado;

c) Nexo causal;

d) Tipicidade.

2. Antijuricidade: salvo se presente uma das causas excludentes de ilicitude,
a pratica de um fato tipico leva a presuncgéo de antijuricidade (teoria da “ratio
cognoscendi”).

3. Culpabilidade, composta dos seguintes elementos:

a) Imputabilidade;

b) Exigibilidade de conduta diversa;

c) Dolo e culpa — possuindo o dolo o requisito da potencial consciéncia da
ilicitude.

3. Teoria finalista

A partir das criticas dirigidas a teoria mecanicista, Hans Welzel, no ano de
1931, ao publicar “Causalidade e agao” na Revista para a Ciéncia Penal Conjunta n°®
51, na Alemanha, repeliu a idéia de que a conduta era um mero acontecimento
causal e a ela acrescentou uma finalidade.

Welzel analisa o delito tendo como pressuposto o fato de que a causalidade
€ obra da inteligéncia humana, preconizando:

“Aacdo humana é exercicio de uma atividade final. A agao é, portanto, um
acontecimento final e ndo puramente causal. Afinalidade, o carater final da acao,
baseia-se no fato de que o homem, gracas ao seu saber causal, pode prever, dentro
de certos limites, as possiveis consequéncias de sua conduta, designar-lhes fins
diversos e dirigir sua atividade, conforme um plano, a consecucao desses fins™.

A acao é vista como um acontecimento final, nAo somente causal. Em suma,
a conduta passa a ser entendida como a agao ou omissao humana, consciente e
voluntaria, dirigida a uma finalidade.

A teoria finalista trouxe grande modificagdo para o sistema classico. Os
elementos subjetivos deslocaram-se da culpabilidade, vindo a compor a conduta,
que é o primeiro elemento do fato tipico. Assim, para os seguidores dessa teoria,
crime é um fato tipico e antijuridico. O dolo, antes normativo, passa a ser natural,
ou seja, prescinde da potencial consciéncia dailicitude. Esta permanece junto aos
demais elementos da culpabilidade, como a imputabilidade e a exigéncia de con-

® Op. cit., p. 27.
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duta diversa.

A preocupagao nao se ateve apenas ao conteudo da vontade, o dolo, mas
também a culpa. Tanto os tipos dolosos, como os culposos, estdo compreendidos
na acao final. No entanto, devem ser analisados sob dois distintos pontos de vista.
Nos tipos dolosos a acgéo visa ao resultado repudiado socialmente, ou seja, a
concretizagdo de um fato ilicito, ao passo que nos delitos culposos o autor ou
confia que o resultado nao sera produzido (culpa consciente) ou sequer vislumbra a
sua producao, embora seja objetiva e subjetivamente previsivel (culpa inconscien-
te), agindo com inobservancia do dever objetivo de cuidado.

Os tipos penais, sob a concepcéo finalista, passaram a ser considerados
complexos, na medida em que compreendem elementos de natureza objetiva e
subjetiva (dolo e culpa). Conseqlientemente, a antijuridicidade deixa de ser analisa-
da objetivamente para também ser impregnada do mesmo elemento subjetivo da
agao tipica.

O crime, para essa teoria, tem a seguinte estrutura:

1. Fato tipico, possuindo os seguintes elementos:

a) Conduta dolosa ou culposa — sendo o dolo natural (consciéncia da condu-
ta e do resultado, consciéncia do nexo causal e vontade de realizar a conduta e
provocar o resultado);

b) Resultado;

c) Nexo causal;

d) Tipicidade.

2. Antijuricidade.

3. Culpabilidade, composta dos seguintes elementos:
a) Imputabilidade;

b) Exigibilidade de conduta diversa;

c) Potencial consciéncia da ilicitude.

Criticos, dentre eles Jimenez de Asua® e Magalhaes Noronha'?, contestam
essa teoria, afirmando o ultimo que o juizo valorativo da agéo é feito em momento
inoportuno, sendo que deveria ser realizado quando da analise do aspecto interno
do delito. Por fim, a teoria finalista encontra dificuldades em explicar de forma
convincente os crimes culposos ou os atos chamados automaticos, nos quais néo
se pode apontar qualquer raciocinio prévio do agente.

° Tratado de Derecho Penal, Luis Jimenez de Asua, Tomo lll, Buenos Aires, Losada, 1992, p. 367-380.
Direito Penal, E. Magalhdes Noronha, Sdo Paulo, Saraiva, 2001, v. I, p. 99.
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4. Teoria social da agao

Ainda que essa teoria ndo tenha sido adotada pela legislagao patria, merece
ser estudada.

Trata-se de uma teoria pds-finalista que, ao contrario do que possa parecer
ao estudioso mais incauto, incorpora conceitos de ambas as teorias anteriores,
acrescentando a estas o de relevancia social. Conceitua a agdo como a conduta
que somente deve ser considerada para efeitos penais quando atingir o meio social
em que vive o agente de forma relevante. Conduta socialmente relevante é aquela
socialmente danosa. Assim, se um comportamento, embora objetiva e subjetiva-
mente tipico, ndo afronta o sentimento de justica, o senso de normalidade, sendo
adequado a realidade social do povo, néo se pode considera-lo relevante para o
direito penal.

Como defende Wessels:

“A preferéncia deve recair sobre a teoria social da agcao, que expde uma
solugao conciliadora entre a pura consideragao ontolégica e a normativa. Agao no
sentido do Direito Penal €, de acordo com esta construgao aqui representada, a
conduta socialmente relevante, dominada ou dominavel pela vontade humana™.

A teoria social da agcdo vem sofrendo criticas pela maior parte dos
doutrinadores, diante do conceito tedrico vago e impreciso de “comportamento so-
cialmente adequado”, o que gera no plano pratico situacdes de perigo e instabilida-
de, avessas a base do direito penal.

5. Consideracgées finais

Apéds a reforma do Cédigo Penal, em 1984, cuja Parte Geral foi alterada
substancialmente, parte da doutrina inclina-se pela adogao da teoria finalista por
nosso ordenamento. No entanto, a pura adog¢ao dessa teoria faz com que fiquem
sem explicacdo as condutas que nao se direcionam para um fim previamente deli-
berado na mente do agente.

Por outro lado, se pensassemos na pura adog¢éao da teoria classica, também
nao encontrariamos guarida aos crimes de mera conduta.

Ante o exposto, podemos inferir que nao houve filiagdo exclusiva do legisla-
dor patrio a uma ou outra teoria. Assim, mesmo sendo preponderante a teoria
finalista em nosso ordenamento, devemos reconhecer que ha pontos em que é
vislumbrada a presenca da teoria classica.

" Op. cit., p. 22.
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TRABALHO EDUCATIVO

Oris de Oliveira(")

I- Trabalho educativo. Trabalho e educagao.

Trabalho e educacgao foram historicamente, no mundo grego, por exemplo,
tidos como termos dicotdmicos. Seria relativamente facil demonstrar que ha, em
nossos dias, resquicios culturais desta dicotomia presentes em textos legais bra-
sileiros.

O termo “trabalho educativo” é polissémico. “Os multiplos significados que
um determinado termo possa ter enquanto categoria de analise do trabalho educativo
e também enquanto categoria orientadora desse trabalho pode ser tantas quantas
forem as concepgdes tedricas adotadas. Isso quer dizer que ndo ha somente um
unico significado que possa ser valido ou verdadeiro”.(?)

A multiplicidade de significados ndo implica um relativismo estéril porque “a
utilizacado coerente do termo dentro de cada concepgao tedrica, é indispensavel
que aquele que o adote tenha claro ndo sé o referencial teérico, que embasa mais
diretamente os procedimentos metodoldégicos que utiliza, mas também e
indispensavelmente tenha muito bem claro os valores para os quais tais principios
servem, sem o0 que néao tera condigdes de prever as implicagdes das solugdes
propostas”.(®)

Entre seus muiltiplos significados “trabalho educativo” pode referir-se as agdes
consistentes em educar, quando “a educagao concebida como a atividade media-
dora no seio da pratica social global serve ao objetivo de promover o homem (...); a
educacao é sempre uma mediagao valorativa, isto é, dirigida por valores, uma me-
diagdo que indica um determinado posicionamento. Nao é, portanto, neutra”. (*)

“Trabalho Educativo” significa, também, uma inter-relagcdo entre educagao
(esta tomada em todas as suas dimensdes como processo que visa promover o
desenvolvimento da pessoa com as todas suas potencialidades) e o trabalho (este
visto ndo somente como realizagéo do individuo, mas também em sua dimenséao
social em dado momento histérico dentro do processo produtivo em que esta con-
cretamente inserido).

(1) Juiz do Trabalho (aposentado), Professor de direito do Trabalho das Faculdades de Direito USP, UNESP e
UNIFRAN.

(2) Oliveira, Betty, O Trabalho Educativo: Reflexdes sobre Paradigmas e Problemas do Pensamento Pedagdgico
Brasileiro, Campinas, S.P. Autores Associados, 1996. (Colecdo Polémicas de Nosso Tempo), p. 67.

(3) Idem, ibidem, p. 68.

(4) Idem, ibidem, p. 21.
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Quando se fala trabalho educativo € impossivel deixar de fazer a indagacao:-
Falar em educacéo pelo trabalho passa necessariamente por perguntar, se estamos
colocando o trabalho como meio educativo, o trabalho é educar para que? (...)
Educar para que, ou, que tipo de homem se quer educar em qual sociedade? A
questao crucial aqui é que espécie de consciéncia pretendemos educar. Que idéi-
as queremos inculcar em nossas “criangas e adolescentes”.(%)

Costa responde a indagagéo:- A esséncia do homem é, efetivamente, o tra-
balho desalienado, isto €, o trabalho do qual o homem seja sujeito e ndo objeto, um
executor cego de ordens, separado da consciéncia dos fins, da organizagcao dos
meios e do produto de seu esforgo, como ocorre com o trabalho encerrado no
circulo de ferro da alienacédo. O trabalho educativo é aquele em que a dimensao
produtiva esta subordinada a dimensao formativa. Isto quer dizer que neste tipo de
trabalho o produto mais importante é o trabalhador consciente do seu papel de
agente da sua histéria e da histéria da classe social e do povo-nagao a que perten-
ce. Nesse sentido, o trabalho para ser educativo tem, necessariamente, de ser um
trabalho desalienado. Acreditamos que pela vivéncia concreta de formas desalienadas
de trabalho o educando podera ascender a condicdo de membro consciente da
classe trabalhadora, empenhado na luta pela sua emancipag¢do e comprometido
com a sua superior destinagao histérica”.(®)

O mesmo autor esclarece:- “Nesta concepgao do processo educativo, o pro-
dutivo e o formativo co-habitam o mesmo espago, mas nao o fazem em relagéo de
igualdade. Devido a natureza pedagogica desse espaco, ele implica na subordina-
¢ao do produtivo ao formativo. Subordinar, aqui, ndo significa renegar nem subesti-
mar. O processo produtivo é encarado em toda a sua complexidade e dinamismo.
A subordinagdo da producao a formacao significa que o produto principal é o pro-
cesso para compreender e enfrentar o mundo do trabalho. Os bens e servigos
gerados sao também um produto importante, apenas que secundario em relagéo
ao trabalhador que se forma”. (*)

A subordinagéo exige uma pedagogia estruturada sobre o “principio das trés
participacdes”:- a) participagdo do educando na gestéo do trabalho (co-gestao da
atividade por parte do educador e seus educandos); b) participagdo do educando no
conhecimento relativo ao trabalho realizado (o processo educativo ndo separa o
produtor de seu trabalho); ¢) participagao do educando no produto de seu trabalho
(educacéo e producgdo nao se opdem e sem uma producao eficiente e organizada o
processo educativo assume aspecto de um oasis pedagdgico, desvinculado da
realidade concreta do mundo do trabalho.” (8)

Um aspeto relevante é apontado por Pedro Demo:- a relagéo educagao e
trabalho e cidadania:- A visao politica do trabalho é uma exigéncia da cidadania.

(5) Campos, etc. (localizar citagao)

(6) Costa, Antonio Carlos Gomes da, FEBEM - MG e a proposta da Educagéo pelo Trabalho em Menor e Sociedade
Brasileira, mimeo, 1988, p.5.

(7) Idem, ibidem, p.12.

(8) Ibidem, p. 9.
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Por isto dizemos que € derivado dela. Por sermos cidadaos, temos o direito ao
trabalho. Por ser direito, esta definitivamente ligado a realizagédo da dignidade e da
decéncia social. Nao quer dizer secundarizagao porque cidadao que nao trabalha é
parasita, ou seja, ndo é cidaddo. No entanto, € muito diferente enfocar o trabalho
como componente da cidadania, ou como exclusiva realizagao profissional. A edu-
cagao tem a ver essencialmente com a primeira visdo. Engloba a segunda, como
decorréncia, e sera sempre um dos frutos da dignidade profissional. E func&o, pois,
do processo produtivo, mesmo quando chamado a profissionalizar, ndo relegar a
cidadania a segundo plano.” (°)

Ill- Educagdo para o trabalho e pelo trabalho.

Na interpretacao entre trabalho e educag¢ao costuma-se distinguir, com ra-
zao, “educacgdo para o trabalho” de “educacao pelo trabalho”. Nesta formulagao o
trabalho é visto “como principio educativo, no sentido de que ele é o organizador
das atividades educacionais que visam fins mais amplos do que a formagao técni-
ca, mas que também nao a descartam, porque a tomam como elemento importan-
te na constituicdo do homem capaz de viver numa sociedade industrial, de acom-
panhar suas transformacdes historicas e de se pér como parte fundamental desse
processo de transformacéao. Trata-se, portanto, da proposi¢cao de uma educagao
para e pelo trabalho.(...) Cabe (portanto) pensar uma educagéo que incorpore 0s
ganhos presentes da proposta neoliberal, mas que também a ultrapasse, néao por
mero acréscimo, mas por se gerar na perspectiva do trabalhador, ao invés de sé-lo
a partir de interesses do capital. Uma educacgao dessa natureza nao pode colocar
apenas a preparagao para o trabalho, mas também pelo trabalho, tendo por hori-
zonte o desenvolvimento omnilateral do sujeito que é seu objeto.("°)

Ideal seria que educacgao para e pelo trabalho estivessem sempre associa-
das. Quando, porém, a entidade educadora s6 repassa conhecimentos tedricos (o
que é, por exemplo, muito comum em entidades de ensino de terceiro grau) ha
apenas educagao para o trabalho. Neste caso o educando primeiro aprende para
depois trabalhar. Quando ha, apenas, educacao para o trabalho, oportuna a obser-
vacao de Antonio Gomes da Costa:- “A educagédo para o trabalho corresponde a
dissociagéo dos processos formativos dos produtivos, ou seja, o educando vai,
primeiro, aprender, para depois trabalhar. Na educagéao para o trabalho a nogao de
tarefa-modelo, a simulagdo do processo produtivo real é que informa as atividades
laborais dos educandos. Aqui ndo ha preocupagao, por exemplo, com o valor de
mercado daquilo que, eventualmente, for produzido”. (')

(9) Pedro Demo, Educagao Basica e Trabalho do Menor, Mimeo, 1985.

(10) Celso Joao Ferretti, Educagao para o Trabalho em O Trabalho no Brasil no Limiar do Século XXI, Sdo Paulo,
ed. LTr, 1995, p. 63 e 80.

(11) (1988, 11, p. 11)
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A educacao pelo trabalho se caracteriza quando o préprio trabalho € um dos
instrumentos do processo educativo como um todo. Portanto, para que o trabalho
seja educativo é indispensavel:

a) que ele se associe a educacao do cidadao contribuindo para o desenvol-
vimento do educando com vistas a realizar suas potencialidades intrinsecas e a
formagéo e desenvolvimento de sua personalidade;

b) que no aspeto biopsicoldgico “extraia“ (educere) do adolescente o que ele
tem de “proprio” e “original“. Deve, pois, o trabalho contribuir para suprir as necessi-
dades individuais:- respeito pelo desenvolvimento harménico do corpo e do espirito;
promover desenvolvimento emocional; incentivar a formagao de um espirito critico;
promover desenvolvimento de valores morais e culturais de todo tipo;

¢) no aspecto social promova o desenvolvimento do senso de responsabilida-
de social; instrumentalizagao para participagao nas transformagées e no progresso
sociais; desenvolver formacao politica para exercicio da cidadania.

E obvio afirmar que o trabalho educativo envolve, também, em sua dinamica
uma inter-relagdo com a escola, colaborando para que o educando tenha acesso
(ou regresso), sucesso e permanéncia na escola ndao somente do ensino funda-
mental, mas também propiciando acesso a niveis mais elevados.

E importante, todavia, sublinhar que inexiste trabalho educativo com a sim-
ples exigéncia de freqiiéncia a escola paralelamente a “qualquer trabalho®. O
acoplamento trabalho-escola nao pode ser extrinseco, havendo necessidade de
uma participagao ativa da escola.

Ha milhdes de pessoas, maiores e menores de idade, que estudam e traba-
Iham sem que se possa afirmar que essa concomitancia transforme seus trabalhos
em educativos. O que se observa na realidade (as estatisticas e seus estudos
analiticos mais conservadores estao ai para confirmar) é que trabalho e educacgéo
conflitam freqlientemente a ponto de o trabalho acabar por sufocar ou tornar preca-
ria ndo somente a educagéao escolar, mas toda educacgéo.

Ill- O trabalho educativo no ECA.

Os paragrafos 1° e 2° do art. 68 do ECA conceituam como educativo o traba-
Iho:

a) em que ha exigéncias pedagdgicas relativas ao desenvolvimento pessoal
e social do educando;

b) do qual resulta produgao;

c) em que as exigéncias pedagodgicas (a) prevalecem sobre as da produgao
(b);

d) do qual se aufere remuneragao, cujo recebimento ndo desfigura nem
descaracteriza o carater educativo do trabalho.

N&o uma atividade laborativa qualquer, mas a que se insere, como parte, em
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projeto pedagogico em que se vise ao desenvolvimento pessoal e social do educan-
do. Portanto o ritmo, o desenrolar das atividades, devera ser ditado, sob pena de
inversao de meios e fins, por um programa preestabelecido.

Nao uma producgao qualquer, mas aquela cujo produto possa ser vendido
dentro das exigéncias de qualidade e competitividade. Uma produgao, pois, que
implique custo e beneficio, capaz de remunerar quem a executa.

Remuneracao cuja modalidade fica em aberto, como fruto imediato do traba-
Iho executado.

Uma leitura puramente “gramatical” do termo “trabalho educativo” pode indu-
zir em erro porque “trabalho” apareceria como “substantivo”, algo, portanto, “subs-
tancial”, “principal” ao qual a educacgao se acoplaria como simples “adjetivo”, como
“acessorio”. Ja se afirmou, com razao:- substancial é a educacao que na sua dina-
mica global pode e deve envolver a dimenséo trabalho, porém sem dicotomia, am-
bos se qualificando mutuamente.

A conceituacao dos supracitados paragrafos é genérica mas rica em seu
conteudo e ampla na sua abrangéncia, nela compreendendo todas as espécies de
modalidades de trabalho educativo compreendidas em sua formulagéo, respeitada
a natureza juridica das espécies, apontando-se, sem maiores detalhes, algumas
delas:

a) o trabalho no classico contrato de aprendizagem, que se executa numa
relacéo de emprego;

b) o estagio profissionalizante;

c) as atividades profissionalizantes de uma cooperativa-escola, que tem en-
tre seus objetivos educar os alunos dentro dos principios do cooperativismo e servir
de instrumento operacional dos processos de aprendizagem ('?).

d) as atividades de um processo de reciclagem ou de uma re-qualificagao
profissional.

Com efeito, as modalidades apontadas se descaracterizam se forem reali-
zadas fora de uma o6tica de trabalho educativo.

Vé-se, assim, que o trabalho educativo ndo se circunscreve em determinada
relacgdo juridica uma vez que, conforme a modalidades que assuma, pode efetuar-
se dentro ou fora de uma relagdo de emprego, numa relagao juridica de escola-
aluno, numa relagao associativa de que a cooperativa € um dos exemplos.

Constata-se, também, nesta breve enumeragao de modalidades, que elas
nao se restringem a uma determinada faixa etaria de quem os executa. As reciclagens
e as re-qualificagdes, por exemplo, costumam realizar-se em idade mais avangada
por motivos ébvios.

No art. 68 do ECA, lido (sistematicamente em consonancia com o art. 62),

(12) A cooperativa-escola foi regulada pela Resolugédo n° 23 de 1982 do Conselho Nacional de Cooperativismo.
Nem sempre é facil estabelecer um equilibrio entre as injuncdes da lucratividade exigidas por uma cooperativa
e a progressividade curricular, como assinalam Marques, Pedro V. e Harold G. Love, Cooperativa-Escola nas
Escolas Técnicas Agricolas, mimeo, Piracicaba, 1992, p.13.
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educacéo (via formacao técnico-profissional), producao, remuneragao ou geragao
de renda sao elementos que ndo se contrapdem nem se anulam, mas que se
integram no trabalho educativo.

Em sintese:- “Trabalho educativo” é termo genérico que evoca a complexa e
nao dicotdmica relagéo trabalho — educagéo. Sem distorcer os fins préprios da
educacgéo, inclusive evidentemente a escolar, ha possibilidade de uma educagao
para o trabalho e pelo trabalho.

IV - Trabalho educativo. Formacgdao técnico-profissional. Formagao pro-
fissional.

Na formacao técnico-profissional ou na formacao profissional ha uma corre-
lacao privilegiada entre educagao e trabalho porque em ambas, quando correta-
mente aplicadas, ha educacgao para o trabalho e pelo trabalho.('®) Em todo proces-
so de profissionalizagdo deve haver alternancia de teoria (educa-se para o trabalho)
e da pratica (educa-se pelo trabalho), sem que a preposicéo “pelo” indique ser o
trabalho o Unico meio de se educar e sem que o ” para “ aponte o trabalho como
valor supremo e impedindo uma posigao critica (positiva ou negativa) sobre todo
trabalho em suas condig¢des concretas, sobretudo quando é fator de exploragdo ou
aviltante.

E relevante sublinhar que a formacéo técnico-profissional e a formagao pro-
fissional se inserem, como bem sublinham documentos da UNESCO, num proces-
so educacional, situando-se, consequentemente, no campo da educagao perma-
nente que é caracterizada pela UNESCO como relacionada “a uma filosofia segun-
do a qual a educagéo é concebida como um processo de longa duragao que come-
¢a no nascimento e prossegue por toda a vida. Educagao permanente € um termo
que cobre, pois, toda e qualquer forma de educacéo pré-escolar, todo tipo ou nivel
de educacgao formal, toda espécie de formagéo continua e de educagéo nao formal.
A educacgao permanente situa-se em um quadro conceitual no qual se pode ir ao
encontro das necessidades educativas de cada pessoa, seja qual for sua idade,
suas capacidades, seu nivel de conhecimento ou profissional, educacéo devendo
ser entendida como processo continuo e ndo como aquisigao obtida em determina-
do periodo da vida por meios especificos.” (')

Nao sem razéo o ECA conceitua a aprendizagem como integrando a forma-
¢ao técnico-profissional ministrada segundo as diretrizes e bases da educagédo em
vigor, ou, mais precisamente, a aprendizagem é uma da etapas da formagéo técni-
co-profissional. Em outras palavras, a formacéao técnico-profissional se descaracteriza

(13) Nao é por acaso que as Convengdes 33 (1932) e 60 (revisdo) (1937) da OIT sobre idade minima para
admiss@o em trabalhos ndo industriais d&o ao trabalho educativo, quando executado em processo de
profissionalizagédo, um tratamento diferenciado.

(14) J.M Luttringer, Le Droit de la Formation Continue, Dalloz, Paris, 1986, p.2) (Cf. Glossario da UNESCO, “ad
verbum” “educacgdo permanente”.
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fora de um contexto educacional. Ou melhor, todas as etapas da formacgao técnico
profissional sdo uma “aprendizagem” durante toda a vida, que em todas as suas
etapas € um “aprender continuado”.

O processo profissional compreende varias etapas:

a) a orientagao profissional;

b) a pré-aprendizagem;

c) a aprendizagem;

d) reciclagens e/ou re-qualificacdes.

Estas fases sao didaticamente apresentadas em uma sequéncia temporal,
mas podem em certos casos repetir-se. Na re-qualificagao, por exemplo, nova ori-
entacao profissional se impde.

O trabalho educativo podera realizar-se em escola de ensino profissional,
em instituicdes especializadas em profissionalizagdo ou no ambiente de trabalho,
neste ultimo caso, por exemplo, na modalidade de contrato de aprendizagem ou de
estagio.

Em sintese:- formagéo técnico-profissional (em todas as suas etapas) e
trabalho educativo ndo s&o termos dicotdmicos.

V - Trabalho educativo e iniciagao profissional ou pré-aprendizagem
ou préformacdao profissional.

A relacao que tem sido feita entre o trabalho educativo e a pré-aprendizagem
como uma de suas modalidades merece breve explicitagcéo.

O Glossario da Formacgao Profissional - Termos de Uso Corrente®, (BIT,
Genebra, 1987) assim conceitua a “formacgao pré-profissional”:

“Formacao, organizada fundamentalmente visando preparar os jovens para a
escolha de um oficio ou de um ramo de formacao familiarizando-os com os materi-
ais, os utensilios e normas de trabalho préprias a um conjunto de atividades profis-
sionais”.

Na verdade, corresponde ao que o mesmo Glossario conceitua como “Inici-
acao Profissional Pratica”, como tal entendido o “conjunto de breves periodos pas-
sados no exercicio uma observagéo de diferentes atividades profissionais. Sua fina-
lidade é dar a pessoas desprovidas de experiéncia profissional a possibilidade de
ter uma idéia mais precisa das condi¢des de trabalho, de oficios ou profissdes que
Ihes interessam e de lhes permitir assim escolher sua profissdo com conhecimen-
to de causa”

A Recomendacao 117 sobre Formagéo Profissional, 1962, da OIT, abre es-
paco para a Preparacao pré-profissional:-

“15. 1) A preparacao pré-profissional deveria proporcionar aos jovens que
ainda nao tenham exercido uma atividade profissional uma iniciagdo a uma varieda-
de de tipos de trabalho, nunca, porém, efetuar-se em detrimento da educagéo geral
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nem como substituto da primeira fase de formacao profissional propriamente dita.

2) Apreparacgéo pré-profissional deveria incluir uma instrugao geral e pratica,
apropriada a idade dos jovens para:

a) continuar e completar a educagéao recebida anteriormente;

b) dar uma idéia do trabalho pratico e desenvolver o gosto e estima por ele,
assim como o interesse pela formagéo;

c) revelar interesses e aptidbes profissionais, facilitando assim a orientagao
profissional;

d) favorecer a aptidao profissional ulterior.

3. Apreparagéo pré-profissional deveria compreender, na medida do possi-
vel, a familiarizagdo do educando com o equipamento e os materiais comuns a
certo numero de ocupagdes”. (%)

VI- O adolescente e o trabalho educativo.

A literatura sobre trabalho educativo costuma, geralmente, enfoca-lo quando
realizado por adolescentes, énfase que se compreende, mas que pode levar a uma
concepgao equivocada sobre o mesmo. Como ja se assinalou acima, o trabalho
educativo ndo se restringe a determinada faixa etaria.

Inquestionavelmente, um adolescente pode realizar bem um trabalho comum.
O ideal seria que todo trabalho desenvolvido pelo adolescente fosse educativo im-
plicando qualificagéo para que ele, no futuro, ocupe lugar definido no mercado de
trabalho seja bem remunerado.

Enquanto, porém, este ideal ndo puder ser historicamente alcangado, as
linhas divisorias entre o trabalho comum e as diversas modalidades de educativo
devem ser muito bem nitidas nas normas juridicas que o regulam. E deturpacéo
etiquetar velhas praticas como trabalhos educativos s6 porque, por exemplo, se
exigem do adolescente trabalho e escolaridade, como se a exigéncia do ensino
fundamental nao fosse hoje, historicamente, um direito e um dever de cidadania.
Se, por um lado, é equivoco depreciar um trabalho comum que o adolescente pode
dignamente realizar, ndo € menos desastroso deturpar o trabalho educativo, via um
nominalismo tdo em moda, equiparando trabalho comum e educativo, fazendo um
nivelamento inaceitavel.

Ha de se reconhecer que o trabalho educativo, quando realizado por um
adolescente, merece especial cuidado porque se trata de uma personalidade em
desenvolvimento, que exige, concomitantemente, prote¢des especiais e prioridade

(15)A lei francesa (Royer) de 1973 (art. 57; 3° alinea) contempla “periodo de pré-aprendizagem” :- “Os alunos que
seguem um ensino alternado podem fazer estagios de iniciagdo ou de adaptagdo em um meio profissional durante
os dois Ultimos anos da escolaridade obrigatéria” ( Code du Travail, art. 211-1 ) Neste periodo o aluno se beneficia
do estatuto escolar e de condigdes idénticas aquelas oferecidas por etapas que permitem a preparagdo de um
diploma de ensino técnico do nivel de operario qualificado “(Cf. G. Friedel, Encyclopédie Dalloz, Repertoire de
Droit du Travail, 1976, ad verbum Apprentissage”)
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absoluta. Na elaboragéo juridica do trabalho educativo do adolescente, sejam quais
forem as suas modalidades, seja qual for a natureza juridica da relacéo, devem ser
respeitadas as denominadas “normas genéricas de protecao”:- respeito da idade
minima, proibi¢cao de trabalhos insalubres, perigosos, penosos, noturnos, prejudici-
ais ao desenvolvimento fisico, moral e social, compatibilidade escola-trabalho. Esta
ultima merece especial consideragao porque com uma jornada de oito horas, pre-
cedida e seguida de deslocamentos casa - local de trabalho e vice-versa, interrom-
pida pelo intervalo da refei¢ao, dificilmente se consegue esta compatibilidade nao
s6 de horarios, mas sobretudo com a escolaridade diurna (os efeitos precarios do
aproveitamento do estudo noturno sao notérios), com uma escolaridade que permi-
ta acesso, (ou regresso), permanéncia e sucesso na escola.

Os programas sociais que cuidam de adolescentes devem incentiva-los para
que se eduquem profissionalmente comegando pela “educacgéao profissional de nivel
basico”, ndo a tomando, porém, como etapa final, mas como patamar para niveis
ulteriores (médio, superior).('€)

VIl - Trabalho educativo e programas sociais.

No Brasil de hoje ha uma infinidade de programas sociais governamentais e
nao governamentais que promovem a inser¢ao de adolescentes no mercado de
trabalho muitas vezes precedida de um “treinamento”. Executada a insercgao, faz-
se, freqlientemente, um “acompanhamento” para ajudar o adolescente a superar os
percalgcos que depara, mas o trabalho executado é “comum”, ou seja, fora de um
programa de qualificagéo profissional.

O art. 68 do ECA deixa claro que programas sociais governamentais e nao
governamentais podem cuidar do trabalho do adolescente em uma nova perspecti-
va em que a preocupacao nao se centraliza em, apenas, inserir o adolescente no
mercado de trabalho para a execucao de “qualquer trabalho”, mas envolvé-lo em
um “trabalho educativo”, visando assegurar-lhe condigdes de capacitacao para o
exercicio de futura atividade regular remunerada.

Se a opgao for, inicialmente, por um programa de trabalho educativo na mo-
dalidade de pré-profissionalizagédo ou de pré-aprendizagem, ele s6 atingira seus
objetivos se tiver as seguintes caracteristicas:-

a) ser elaborado pedagogicamente ;

b) propiciar educacgao para o trabalho e pelo trabalho dando condigbes ao
adolescente, entre 14 e 18 anos, para ativar suas potencialidades com vista a
formacéo e ao desenvolvimento de sua personalidade;

c) exigir frequiéncia obrigatéria ao ensino fundamental e propiciar o acesso a

(16) O Decreto 2203/97 que regulamenta os artigos 36 e 39/42 da LDB (lei 9.394/96)concernentes a educagao
profissional distingue os trés graus:- basico, médio e superior.
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niveis mais elevados de ensino;

d) implicar participagéo ativa da escola no programa;

e) dar orientagéo profissional levando em conta as aptiddes pessoais do
adolescente e as possibilidades do mercado de trabalho;

f) implicar ndo qualquer iniciagéo ao trabalho, mas formacgao pré-profissional
ou de pré-aprendizagem visando a preparagao do adolescente para a escolha de
um oficio ou de um ramo de formacao, familiarizando-o com os materiais, os uten-
silios e normas de trabalho proprias de um conjunto de atividades articuladas e
programadas partindo das menos para as mais complexas com possibilidade de
acesso a niveis mais elevados de polivalente qualificagéo profissional.

IX- Outras modalidades de trabalho educativo.

Ha grande diversidade entre a) afirmar que o ECA criou no art. 68 uma moda-
lidade especifica de trabalho, portanto, distinta das outras (o que ndo parece ser
correto); e b) asseverar que sendo genérica a conceituagéo, outras modalidades
podem ser criadas pelo legislador, entre elas uma, por exemplo, ao nivel de pré-
profissionalizacédo ou de pré-aprendizagem com as caracteristicas acima aponta-
das.

A bem da verdade ja houve esta tentativa na Camara dos Deputados toman-
do como referéncia varios anteprojetos preexistentes sobre temas diversos, e, ape-
sar da insercdo de emendas que conseguiram dar uma feicao parecida com traba-
Iho educativo ao nivel de pré-aprendizagem, finalmente foi aprovado um texto hibri-
do pleno de ambiguidades, felizmente ndo aprovado pelo Senado.
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NORMAS PARA APRESENTAGAO DE
ORIGINAIS

1. A Revista da Faculdade de Direito tem por finalidade a publicagédo de
trabalhos e estudos referentes a Juridica, conforme apreciacao de seu Conselho
Editorial. Os conceitos, informacdes e pontos de vista contidos nos trabalhos sao
de exclusiva responsabilidade de seus autores.

2. Os trabalhos poderao ser elaborados na forma de artigos (inéditos), rela-
tos de pesquisa ou experiéncia, pontos de vista, resenhas bibliograficas ou entre-
vistas. Quando se tratar de relato de pesquisa, devera obedecer a seguinte organi-
zacao: introdugéo, metodologia (sujeitos, material e procedimento), resultados, dis-
cussao, referéncias bibliograficas e anexos.

3. Os trabalhos deverao ser redigidos em programa Word for Windows 7.0,
espaco duplo, fonte Arial Normal, tamanho 12, folha A4, com 2,5cm de margem (es-
querda, direita, superior e inferior). Deverao ter, no maximo, 20 paginas.

4. Um disquete 3,5" e duas cépias impressas (com conteudo e formato idén-
ticos) devem ser enviados a Secretaria da Faculdade de Direito Padre Anchieta, a
Av. Dr. Adoniro Ladeira, 94 - Jundiai - SP (Km 55,5 da Via Anhanguera)

5. A capa devera conter, na seguinte sequéncia, o titulo do trabalho, em
paragrafo centralizado (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS). Abaixo do titulo, em
paragrafo centralizado, o tipo de publicacao (artigo, relato de pesquisa, resenha
etc.). Abaixo, em paragrafo justificado, devera vir o sobrenome do autor (TODAS AS
LETRAS MAIUSCULAS), seguido do nome completo (separados por virgulas), sua
mais alta titulacdo académica e atuagao profissional, endereco completo, telefone
e, se tiver, o endereco eletrdénico. Para trabalhos com mais de um autor, os sobre-
nomes devem ser colocados em ordem alfabética ou apresentados, primeiro, aque-
les que mais contribuiram para a execugao do trabalho e, em seguida, os colabora-
dores.

6. A primeira pagina devera conter, como cabegalho, o titulo do trabalho, em
paragrafo centralizado (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS). Abaixo do titulo, devera
vir o nome completo do autor. Atitulacao académica e a atuagao profissional do autor
deverao vir em forma de nota de rodapé, inserida apds o sobrenome. No caso de
multiplos autores, a ordem deve ser idéntica a da capa. Abaixo do cabegalho, apresen-
tar o resumo do trabalho (maximo 20 linhas), 5 palavras-chave, abstract e key words.

7. Quadros, tabelas, fotos e figuras deverao ser devidamente identificadas
com numeragao, titulos e legendas.

8. As citagbes, no texto, deverao ser seguidas da respectiva referéncia, en-
tre parénteses, contendo o sobrenome do autor (TODAS AS LETRAS MAIUSCU-
LAS) e 0 ano da publicacédo. Exemplo: (BOSSA, 1994).

9. As citacoes literais, no texto, deverao ser apresentadas entre aspas e
seguidas da respectiva referéncia, incluindo-se a(s) pagina(s). Exemplo: (BOSSA,
1994:32).
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10. As citagdes literais com mais de trés linhas deverao ser redigidas em para-
grafo destacado, com 1cm de recuo esquerdo e direito, letra tipo Arial Normal, fonte 10.

11. As referéncias bibliograficas, no final do texto, serao limitadas aos traba-
Ihos realmente lidos e citados no corpo do trabalho, obedecendo, preferencialmen-
te, ao seguinte padrao: sobrenome do autor (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS),
nome do autor, ano da publicagao (entre parénteses), titulo completo da obra (em
italico), local de publicacao e editora.

Exemplo:

STORER, I.T., USINGER, L.R., STEBBINS, C,R & NYBAKKEN, W.J. (1998). Zoo-
logia Geral. Sao Paulo: Cia. Editora Nacional.
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