ISSN 2175-2176

143 INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

Revista Digital

Ano IV - Namero 14
Abril a Junho de 2012



E
i
(=)
8
@
3
&

Conselho Editorial

Coordenador-Geral

Fernando Maximo de A. Pizarro Drummond

Conselho Editorial

Antonio Luiz Calmon Teixeira da Silva - Ba
Alexandre Brandao Martins Ferreira - Rj
Claudia Lima Marques - Rs

Claudio Araujo Pinho - Mg

Ester Kosovski - Rj

Geraldo Luiz Mascarenhas Prado - Rj

José Ribas Vieira - Rj

Luiz Dilermando de Castelo Cruz - Rj

Vitor Sardas - Rj

INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS.
REVISTA DIGITAL

Rio de Janeiro: IAB, 2012.

Ano IV - Numero 14. Abril a Maio de 2012

Periodicidade: Trimestral

Acesso: http://www.iabnacional.org.br

ISSN 2175-2176

FICHA CATALOGRAFICA




Indice

DOUTRINA

E
i
_
8
2
5
==

5 Assis, José Eduardo Ribeiro de

A Interpretacao Juridica Nas Visoes de Emilio Betti E Hans-
Georg Gadamer

25 Bottino, Thiago
Criacao do Crime de Perjario (PARECER)

44  Fragoso, Fernando

O Juiz das Garantias no Projeto de Cédigo de Processo Penal

52 Garcez, José Maria Rossani
A Favor da Ratificacao pelo Brasil da Convencao de Viena
das Nacoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias, de 1980 — Uma Lei Uniforme
Para Regéncia Desses Contratos. (PARECER)

155 Grechi, Frederico Price

A eficacia da dignidade da pessoa humana no direito
privado: necessidade de um critério minimo de legitimacao
pautado nas dimensoes da justica para a sua interpretacao e

aplicacao efetiva.




172 Glanz, Semy

Novos Direitos da Personalidade.

187 silva, Ronaldo Lastres
Ortotanasia - Projeto de Lei N° 6715/2009 - (PARECER)

E
&
=
8
2
3
&

2045 Orleans, Helen Cristina Leite de Lima

Familia e Relacoes de Poder - Breve analise da teoria de

Foucault e as alteracoes no nacleo familiar

220 Ramidan, Marco Apolo da Silva
O Amicus Curiae, A Experiéncia Americana e Européia e
uma Analise em Torno da Adocao no Sistema Brasileiro a

Luz do Controle de Constitucionalidade.




Doutrina

A INTERPRETACAO JURIDICA NAS VISOES
DE EMILIO BETTI E HANS-GEORG GADAMER

José Eduardo Ribeiro de Assis

Define-se hermenéutica como “método de interpretacdo, primeiro, dos textos e

depois, do universo social, histérico e psicolégico”. !

Em que pese a referéncia a preocupacao dos gregos em fixar regras de
interpretacdo para os seus poetas, € a partir de Schleiermacher (que se
ocupava como professor de teologia e tradutor de Platdo) que a hermenéutica

A\Y

comeca a tomar seu feitio atual 2, ndo obstante afirmasse ele que “a
hermenéutica juridica ndo é completamente a mesma coisa 3. Ela lida, na
maior parte das vezes, com a determinacao da extensdo da lei, isto ¢, com a
relacdo dos principios gerais com o que neles nao foi concebido claramente”. 4

Preocupa-se ele, primordialmente, com a hermenéutica teoldgica.

Contudo, a preocupacdao com a hermenéutica nao é nova no direito.

! Simon Blackburn, Dicionario Oxford de filosofia, pag. 181.

2 Schleiermacher fundou a hermenéutica moderna, desenvolvendo-a como uma técnica universal de compreender,
uma doutrina com regras e normas com as quais se poderia interpretar toda espécie de textos e toda forma de

comunicagdo linguistica” (Edimarcio Testa, Hermenéutica filoséfica e histdrica, pag. 81).
3 Esta referéncia “a mesma coisa” diz respeito a hermenéutica teoldgica.

* Hermenéutica - arte e técnica da interpretagdo, pag. 29.
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Ha no estudo do direito uma preocupacao eminentemente pratica. Ao analisar
o conceito de ciéncia do direito, lembra Aloysio Ferraz Pereira que “o direito é
feito para o foro, para a praca publica; sua experiéncia € uma experiéncia
social ou, se se quiser, intersubjetiva”. ! Este viés pragmatico também nao
escapou da visao de Gadamer que, ao analisar a questdo da hermenéutica
juridica, lembrou que “no que se refere a hermenéutica, € natural
confrontarmos a dissociacdo entre teoria e praxis - que corresponde ao
conceito moderno de ciéncia tedrica e a sua aplicacdo pratico-técnica - com
uma ideia do saber que percorreu o caminho inverso, partindo da praxis para

alcancar sua conscientizacdo teodrica” 2.

Certamente este foi um dos motivos que fez com que a preocupagao com o
estudo da hermenéutica sempre estivesse presente entre os aplicadores do
Direito. No caso brasileiro, o Decreto n© 1.386, de 28/4/1854 (que deu novos
estatutos para os cursos juridicos, que passaram a denominarem-se
Faculdades de Direito), estabeleceu novos conteldos programaticos para tais
cursos 3. Criaram-se novas disciplinas, sendo que no 5° ano uma delas deveria
versar sobre “hermenéutica juridica, processo civil e criminal, incluido o

militar, e pratica juridica”. 4

Seis anos apds, em 1860, vinha a lume a primeira edicdo da primeira obra
brasileira dedicada a hermenéutica juridica: o “compéndio de hermenéutica

juridica”, de Paula Baptista °.

1 O Direito como ciéncia, pag. 47.
2 Verdade e Método, vol. II, pag. 364.

3 A este respeito, vide Moacyr Lobo da Costa, no prefacio a obra “Cinco licdes de hermenéutica juridica”, do Bardo de

Ramalho.

4 Neste momento histérico, Gadamer observa que a hermenéutica juridica “como uma disciplina subsidiaria da
dogmatica juridica de um novo estilo, foi relegada a margem da jurisprudéncia” (Verdade e método, vol. II, pagina
130).

5 E interessante notar que, ao discorrer acerca da importdncia e autoridade da hermenéutica juridica, Paula Baptista

afirmasse que “a sua importancia e autoridade é imensa, e deriva do interesse publico, que exige que as leis



A visao classica da hermenéutica juridica parte de uma tricotomia de termos !:
a hermenéutica cabe estabelecer os principios que regem o processo de
interpretacao; fixados os principios, parte-se para o préprio processo de
interpretacdo propriamente dito, aplicando-se aqueles principios a norma em
analise 2; ja a aplicacdo 3 consiste no “enquadrar um caso concreto em a

norma juridica adequada” 4.

Para o processo de interpretacdo, o jurista dispdoe de diversos métodos. Diz-se

que, quanto a natureza, ha os seguintes métodos:

A) A interpretacdo gramatical (ou literal) — método tipico da Escola da Exegese

>, e tido como método reducionista da problematica envolvida no processo de

tenham aplicacao fiel ao pensamento do legislador.” (ob. cit., pag. 3. Grifos nossos). A obra de Paula Baptista,
um manual com finalidade eminentemente didatica, foi aprovado pelo Governo e adotado como compéndio oficial nas

Faculdades de Direito.

! Esta divisdo trifida parece remontar a tradicdo do estudo da hermenéutica. Lembra Gadamer que “na velha tradicdo
da hermenéutica, que se perdeu completamente na autoconsciéncia histérica da teoria pds-romantica da ciéncia, esse
problema ainda ocupava um lugar sistematico. O problema hermenéutico se dividia como segue: distingue-se uma
subtilitas intelligendi, compreensao, de uma subtilitas explicandi, a interpretacdo, e durante o pietismo se acrescentou

como terceiro componente a subtilitas applicandi, a aplicacdo.” (Verdade e Método, vol. I, pag. 406).

2 N&o € por outra razdo que varios autores mencionam um rol de “regras de interpretagdo”. Veja-se, por exemplo, o

longo rol apresentado por R. Limongi Franga (Hermenéutica juridica, pags. 45 e seguintes).

3 Gadamer critica esta divisdo entre interpretacdo e aplicacdo. Para ele, ha que se diferenciar o jurista (que “toma o
sentido da lei a partir de e em virtude de um determinado caso dado”) e o historiador juridico (que “procura
determinar o sentido da lei, visualizando construtivamente a totalidade do ambito de aplicacdo da lei”). No caso do
jurista, “a tarefa da interpretagdo consiste em concretizar a lei em cada caso, ou seja, é a tarefa da aplicacdo”

(Verdade e método, vol. I, paginas 428 e 432. Grifos do original).
4 Carlos Maximiliano, Hermenéutica a aplicagdo do direito, pagina 5.

5 O principio da Escola da Exegese era o de que “quando a lei é clara, a interpretacdo deve ser essencialmente
gramatical ou literal, ou, melhor, a missdo do intérprete se reduz a dar ao texto toda a compreensdo que sua formula
comporte, porque in claris cessat interpretatio” (Mario Franzen de Lima, Da interpretagdo juridica, pag. 15. Grifos do
original). Ademais, “interpretar incumbe aquele a quem compete fazer a lei - eis o renitente dogma romano da época
de Constantino, que desafiou mais de dois milénios. Por esta forma se objetivava preservar a legalidade, impedindo
que o juiz, pela interpretacdo, substituisse o legislador” (J.M. Othon Sidou, O direito legal: histdria, interpretacdo,

retroatividade e elaboracdo das leis, pag. 238). Evidentemente, a Escola da Exegese é “o reflexo do postulado liberal-
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interpretacao 1. Este método busca “estabelecer o sentido da lei com base no
texto escrito, na letra da lei; é o estudo das verba legis, primeira fase da

interpretacao da lei, pois ela comeca sempre pela compreensao das palavras”
2

B) A interpretacdo logica (ou dogmatica) - ndo trata da simples analise da
estrutura logica da norma. Como observa Glauco Barreira Magalhdes Filho, “A
interpretacao légica em sentido estrito, que nos interessa agora, € aquela da
norma a partir do elemento exterior que estd imediatamente ligado a ela, ou
seja, a vontade do legislador. E verdade que j& houve quem entendesse a
interpretagdo logica como aquela que estuda a conexdo entre as palavras
dentro das frases que compdem o texto normativo, mas ai nds teriamos a

analise sintatica e, logo, interpretacao gramatical.” 3

C) A interpretacao sistematica — parte do pressuposto de que “todas as fragoes
do sistema juridico estdo em conexdao com a inteireza de seu espirito, dai
resultando que qualquer exegese comete, direta ou indiretamente, uma
aplicacdo de principios gerais, de normas e de valores constituintes da

totalidade do sistema juridico.” 4

individualista de ndo deixar margem ao arbitrio do juiz. Isto decorria do exagerado liberal-individualismo
revolucionario que predominou em boa parte do século XIX” (Alipio Silveira, Hermenéutica juridica, vol. 4, pagina
115).

! Neste sentido, lembra Francesco Ferrara que “o sentido literal é incerto, hipotético, equivoco. Também os que atuam
in fraudem legis observam o sentido literal da lei, e no entanto violam o seu espirito” (Interpretagdo e aplicacdo das

leis, pag. 140).
2 Sonia Maria S. Seganfredo, Como interpretar a lei, pagina 49. Grifos do original.

3 Hermenéutica juridica classica, pagina 33. Adotando o entendimento contrario sustentado por este autor, vide R.
Limongi Franca: “a interpretacdo /dgica é aquela que se leva a efeito mediante a perquerigdo do sentido das diversas
locucGes e oragbes do texto legal, bem assim através do estabelecimento da conexdo entre os mesmos. Supde quase
sempre a posse dos meios fornecidos pela interpretacdo gramatical” (Hermenéutica juridica, pagina 27. Grifos do

original).

4 Juarez Freitas, A interpretacdo sistematica do direito, pagina 47. Este autor sustenta a prevaléncia deste método
sobre os demais, ao afirmar que “é, pois, a interpretacdo sistematica o processo hermenéutico por esséncia do Direito”

(ob. cit. pagina 49).



D) A interpretacdao histérica - é a que “indaga das condicoes de meio e
momento da elaboracdo das norma legal, bem assim das causas pretéritas da

solucdo dada pelo legislador” 1.

E) A interpretacdo teleoldgica - Teve como grande arauto Ihering, para quem o
“homem que obra ndo obra porque, mas para que” 2. Desta forma, o "método
teleoldgico esta ubicado numa perspectiva antinormativista a
anticonceitualista, considerando o problema do fim com o elemento

metodoldgico principal”. 3

F) A interpretacdo socioldgica — busca interpretar a lei em face dos conflitos e
necessidades sociais. Evidentemente, de “as normas positivas nao se alteram,
a proporcao que evolui a sociedade, cabe a magistratura adaptar o texto as

condigcdes emergentes, imprevistas e imprevisiveis” 4

Ja com relagdo aos efeitos, a interpretacao pode ser declarativa, extensiva ou
restritiva. Na extensiva, “o texto se mostrava inexato, ou inadequado para
traduzir plenamente o fim procurado pelo intérprete minimum dixit quam
voluit (‘disse menos do que quis exprimir’) °; na declarativa, “ha uma
identificacdo entre o espirito da lei e a letra da lei” ® , ou seja, a simples
interpretagdao gramatical ja bastaria, ndo havendo possibilidade de se chegar a

resultado diverso; na restritiva “a letra da lei € mais ampla que o espirito da

! R, Limongi Franga, ob. cit., pagina 28.

2 Rudolf Von Ihering, A Evolugdo do Direito, pagina 17. Grifos do original.

3 Christiano José de Andrade, O problema dos métodos da interpretacdo juridica, pagina 56.
4 Maria da Conceicdo Ferreira Magalhdes, Hermenéutica juridica, pagina 133.

5 Jonatas Milhomens, Hermenéutica do direito processual civil, pagina 134.

6 Glauco Barreira Magalhaes Filho, Hermenéutica juridica classica, pag. 47.
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lei, havendo a necessidade de o aplicador do Direito restringir o alcance das

palavras contidas no texto normativo” 1.

Evidentemente, independentemente do método adotado, toda a interpretacao
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juridica deve ser realizada a luz dos valores proprios do Direito. Dentre estes
valores ressalta a seguranca juridica 2, a respeito da qual afirma A. Machado

Paupério que:

“Muitas vezes o que no interesse da seguranca assume
o papel de ‘summum jus’, torna-se em funcao do bem
comum ‘summa injuria’. Nem sempre a seguranga, em
excesso, pode trazer vitalidade ao direito. O mesmo
acontece com a liberdade, que nao raro conspurca e
prostitui o direito. A prépria justica muitas vezes tem

de ser postergada por imperativos de bem comum.

Mas, nesse dominio, ndo ha norma superior capaz de

dar preeminéncia a este ou aquele valor.

Esta claro que justica e bem comum sdo ideais que
jamais se podem objetivar totalmente através do
direito positivo. Com relacao a este, sao de fato valores

transcendentes.

O mesmo ndo acontece, porém, com a seguranga, que
€ imanente ao direito por ndao exprimir-lhe mais que a
propria validez. A seguranca faz parte intima do direito

positivo, que a pressupdoe. Um direito destituido de

! Glauco Barreira Magalhaes Filho, ob. cit., pag. 50.

2 Que, alias, ndo é valor privativo dos sistemas derivados do direito romano. Benjamin Cardozo sustentava que o
sistema da common law “de nossos dias depara com uma dupla necessidade: a primeira é a necessidade de uma nova
compilagdo (restatement), que nos traga certeza e ordem, livrando-nos da confusdo dos precedentes judiciarios”

(Evolucdo do direito, pag. 7).




validez deixa de ser, efetivamente, um direito

positivo.”!

E exatamente em torno da questdo da seguranca do ordenamento juridico que

ird se instaurar a polémica entre Betti e Gadamer.

Betti desenvolve sua teoria hermenéutica salientando sua preocupacao
principal: fixar uma orientacao que estivesse “em perfeita antitese com a visao
dogmatico-formal da ‘teoria pura do direito’ de Kelsen, que é caracterizada
como a visao do estatismo e positivismo legislativo, representado na forma
‘quod non est in lege ne in iure’” 2. Betti, ao analisar o positivismo kelseniano
3, sustenta que ele “tem como objetivo garantir a seguranca juridica e a
certeza do direito como valores maiores. Para alcancar os referidos valores, a

estratégia positivista foi a de reduzir todo o direito a lei posta pelo Estado” 4.

Na outra ponta, Betti faz uma critica a Escola do Direito Livre > que, sob o
pretexto de romper com o positivismo e buscar a solucao mais justa para o

problema concreto, poderia minar a seguranca juridica.

! Introducgéo axioldgica ao direito, pag. 171.

2 Emilio Betti, Interpretazione della legge e sua efficienza evolutiva, artigo publicado na obra Dirito, metodo,
ermeneutica, pag. 523. No original: “Questo nostro orientamento sta in perfetta antitesi con la visuale dogmatico-
formale della c.d. ‘teoria pura del diritto’, cioé con la teoria del Kelsen, che & caraterizzare come la visuale dello

m

statalismo e positivismo legislativo, ri-specchiata nella formula ‘quod non est in lege nec in iure™.

3 A critica ndo deixa de ter fundamento, mas ha que se compreender que “este rigorismo estava sendo reclamado
como necessario a Ciéncia do Direito. Quando Kelsen iniciou sua atividade revolucionaria, a Ciéncia do Direito estava

num momento de profunda indecisdo” (Miguel Reale, Direito natural/direito positivo, pag. 63).

4 Leonel Cesarino Pessoa, A teoria da interpretacdo juridica de Emilio Betti - uma contribuicdo a histéria do

pensamento juridico moderno, pag. 19.

5 Sobre a Escola do Direito Livre, lembra Luis Alberto Warat que “o movimento sociolégico adquire na Alemanha tragos
especificos por intermédio do movimento denominado ‘direito livre’. Sem duvida, este represente tendéncias mais

extremas de oposi¢do ao positivismo normativista e ao formalismo juridico. Sua concepgéo juridica afirma a existéncia
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Como se V€, as duas correntes acima, na opinido de Betti, se encontram em
polos opostos no tocante aos valores defendidos: para o positivismo, hd uma
prevaléncia da seguranca em detrimento da justica; para a escola do direito
livre, impOe-se a predominancia da justica, ainda que em prejuizo da
seguranca. A tarefa a que Betti se propde é como conciliar as duas posicoes

aparentemente antagonicas.

Ao afastar-se das duas correntes acima, Betti vai procurar inspiracao em
Philipp Heck. Para este autor, as teorias que se propunham a enfrentar a

A\Y

questdo da interpretacao juridica poderiam ser divididas em dois grupos: “a
interpretacao histérica, segundo a qual ‘o juiz deve, segundo a antiga férmula,
procurar a vontade historicamente real do legislador’, e a interpretagao
objetiva, segundo a qual o juiz deve procurar ‘nao os pensamentos subjetivos

4

dos homens que legislaram’, mas sim ‘o sentido objetivo da lei’ ou, como

vulgarmente se diz, ndo a ‘vontade do legislador’, mas a vontade da lei’” 1.

Acerca deste problema - o lapso temporal entre a edicao da lei e 0 momento
da sua interpretacdao - Betti também vai sofrer a influéncia de um outro
contemporaneo de expressdao, Francesco Carnelutti. Ao defender a
interpretacao historico-evolutiva, afirma Carnelutti em uma classica passagem

da sua obra que:

de um direito livre anterior, vivo e espontaneo, contraposto ao direito ditado pelo Estado. Proclama a insuficiéncia do
direito legislado, partindo da suposicdo de que as exigéncias da vida juridica ndo podem ser satisfeitas pela lei,

necessitando-se outros elementos que supram tal deficiéncia.

Afirma a escola que os distintos intérpretes do fenémeno juridico teriam a missdo de eliminar os ingredientes
ultrapassados das leis, provocando a maturacdo dos que florescem a partir da praxis social. A atividade do intérprete,
seria, portanto, criadora e livre, constituindo a Unica garantia para fazer valer o direito individual. Em consequéncia,
também a liberdade judicial torna-se um elemento indispensavel para a producdo de sentengas justas” (Mitos e teorias

na interpretagdo da lei, pag. 82).

! Heck, apud Leonel Cesarino Pessoa, ob.cit., pag. 26.



“Sucede, porém, além do mais, que este instrumento
vai perdendo, com o tempo, nao a sua idoneidade
produtiva, mas a sua capacidade reprodutiva do
pensamento. Dir-se-ia que, como certos liquidos,
quanto mais tempo a ideia estiver encerrada no seu
recipiente mais exposta estara a sofrer alteracoes. Dai
resulta que, a medida que o tempo vai passando, cada
vez menos o pensamento do intérprete se ligara ao do
declarante. Esta observacdo tem sido feita ja em parte
pelos juristas e é a seu propdsito que falam de
interpretacdo evolutiva das leis. E inutil discutir a
possibilidade de tal fendmeno, demonstrado pela
experiéncia de todos os dias, e o que deve dizer-se é
até, ndo que a interpretacao deve evoluir, mas antes
que nao pode deixar de evoluir. Na verdade, a medida
que o intérprete se afasta do legislador no espago e
sobretudo no tempo, o material que conjuntamente
com a formula constitui a forma da declaracdo e de
cujo conhecimento depende essencialmente a fidelidade
da interpretacao, empobrece-se, de sorte que a forma
vai-se pouco a pouco reduzindo apenas a formula. Esta
transformacgao tem sido expressivamente representada
como um afastamento da lei em relagao ao legislador, o
que, alids, € bem menos metaférico do que podera
supor-se. Do que nado pode haver duvida é que o valor
pratico da lei tanto depende do pensamento do seu
aturo como de quem tera que aplica-la; e que aquele
afastamento equivale a uma parte cada vez maior que
nessa combinacdao caberd ao segundo. Tal
transformacdo, a que, sem  exatidao, mas
expressivamente, se da o nome de vida da lei, como
tudo o que no mundo acontece, tem o seu lado mau e o

seu lado bom; este esta principalmente na correcao dos
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inconvenientes da duracao das leis, as quais para
poderem fornecer certeza tém de ser duradouras e nao

poderiam sé-lo se nao evoluissem”.!
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Como conciliar entdo estas posicoes? Para Betti, a interpretacao deveria ter em

vista uma dupla tarefa, a saber:

“Assim, a interpretacao da lei vem a se encontrar
diante de uma dupla tarefa: antes de tudo, a) pesquisar
a valoracdo originaria imanente a norma na sua
concatenacao com o ambiente social em que foi
expedida e com o ordenamento do qual é parte
integrante (e isto mediante uma interpretacao que é
chamada de sociolégica, mas melhor se diria histdrico-
teleoldgica); além disso, b) pesquisar se a norma havia
atingido um éxito social posterior, ainda que nao
intencional, consistente na composicao de um conflito
entre outra categoria de interesse diverso daquele

previsto.” 2

! Teoria Geral do Direito, pag. 460.

2 Ob. cit., pag 527. No original: “Cosi linterpretazione della legge viene a trovarsi dinanzi a un duplice compito:
anzitutto, a) ricercare la valutazione originaria immanente alla norma nella sua concatenazione con l'intero ambiente
sociale in cui emessa e con l'ordinamento di cui a parte integrante (e cio, mediante un’interpretazione che si &
chiamata sociologica, ma meglio si direbbe storico-teleologica); inoltre, b) ricercare se la norma abbia maturato un
esito sociale ulteriore, acorché non intenzionale, consistente nel comporre il conflitto fra altre categorie d’interessi

all'infuori di quelli previsti.




O método proposto por Betti também se cinge em dois momentos:

“Na linha da jurisprudéncia dos interesses de Heck,

Emilio Betti concebe o primeiro momento da atividade
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do aplicador do direito como investigacdo (histérica)
dos interesses protegidos pela norma juridica e que
estdo na sua base. Essa preocupagao com a
identificacdo dos interesses que estao por tras da
norma aproxima Emilio Betti do ideal dos positivistas e
afasta-o da Escola do direito livre. Com efeito, o
processo de identificacao dos interesses que estao por
trdas da norma vincula o aplicador do direito a essa
mesma norma e garante, assim, a seguranca juridica e
certeza do direito postuladas pela teoria positivista,
contra a Escola do direito livre para cujos tedricos,
segundo Emilio Betti, o intérprete poderia abrir mao de

sua vinculagdo a norma.

No entanto, essa aproximacdo ao ideal positivista é
apenas parcial. Os positivistas haviam sido criticados
por Emilio Betti por verem na norma uma vontade (ou
interesses) que deveria valer para sempre na forma
como foi inicialmente expressa. De acordo com essa
teoria, na forma como foi interpretada por Emilio Betti,
diante das situacOes posteriores, o intérprete nao teria
alternativa senao julgar em conformidade com a norma
na sua concepgao originaria. Para afastar esse tipo de
perigo — em busca do ideal de correcao posto em
xeque, segundo Emilio Betti, pela teoria positivista -
sua teoria da interpretacdo prevé um segundo

momento no qual o aplicado do direito deve adaptar




aquelas valoragdes iniciais a situacdo social do

momento em que a norma deve ser aplicada.” !

4

E neste movimento pendular, buscando conciliar os valores da seguranca e da
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justica, que Betti procurara desenvolver sua teoria da interpretacao juridica.

A visdo pragmatica de Betti fez com que ele estabelecesse cédnones 2 a serem

seguidos pelo intérprete, como bem lembra Jean Grondin:

“Para arrancar o processo de reconstrugao interpretante da
arbitrariedade, a hermenéutica de Betti se empenha pela
fixacdo de principios ou canones da interpretacdao, que deve
tornar verificdvel a sua objetividade. Sao propostos quatro
canones: (a) o canone da autonomia hermenéutica ou da
imanéncia do parametro hermenéutico (segundo o qual o
sentido a ser interpretado deve ser o sentido originario e
imanente do texto, e ndo a projecao do intérprete); (2) o
canone da totalidade e da conexao significativa intrinseca da
contemplagcao hermenéutica, a qual determina que se tome o
texto como um sentido em si afinado e coerente; (3) o
canone mais subjetivista da atualidade da compreensao, que
pretende lembrar a aplicacdo de Gadamer, mas em Betti
significa simplesmente que o intérprete € movido ‘a perseguir

retroativamente, em sua interioridade, o processo criador,

! Leonel Cesarino Pessoa, ob. cit.,pag. 36.

2 A ideia dos cdnones sofreu criticas por parte da doutrina. Mesmo sem citar Betti, afirma Manuel A. Domingues de
Andrade que “decerto ndo sera facil, nem muito possivel, reduzir a maximas ou canones precisos toda a doutrina da
interpretacdo. E mesmo supondo formulados tais principios com todo o rigor e plenitude, nunca eles poderiam atuar-
se mecanicamente, sempre subsistindo na sua mobilizagdo ou aplicagdo um coeficiente imponderavel e inapreensivel
de intuicdo e destreza pessoal, que ndo pode ensinar-se e que s6 em parte se adquire com a pratica” (Ensaio sobre a

teoria da interpretagdo das leis, pag. 10).




reconstrui-lo a partir de dentro, traduzir de volta para a
propria atualidade vital um pensamento estranho, um pedaco
do passado, uma vivéncia relembrada’; (4) finalmente, o
canone da correspondéncia hermenéutica de sentido, ou da

congenialidade hermenéutica; segundo este ‘deve o
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intérprete estar disposto a trazer a proépria atualidade
vivencial na mais intima consonancia e harmonia com a
estimulacao que ele (...) experimenta como oriunda do
objeto, de tal modo, que uma e outra vibram juntas de forma

unissona, isto &, reciprocamente afinadas.” !

Cabe agora situar a posicdao de Gadamer acerca da interpretagao juridica.

Gadamer parte da ideia de que a completude do ordenamento juridico € uma

ficcao. De fato, afirma ele que:

“a ordenacdo da vida através das regras do direito e dos
costumes €& bastante deficitdria, necessitando de uma
complementagao produtiva. Ela precisa do juizo para avaliar
corretamente os casos concretos. Conhecemos essa fungao
do juizo sobretudo a partir da jurisprudéncia, onde a
contribuicdo da hermenéutica em complementar o direito

consiste em promover a concrecdo do direito.”?

Mas assim como a hermenéutica teoldgica, a hermenéutica juridica ndo pode
dissociar a compreensao da aplicacdo. Na hermenéutica teoldgica busca-se a

compreensao das sagradas escrituras para a pregacgao religiosa, assim como a

! Introdugdo a hermenéutica filosofica, pag. 212.

2 Verdade e método, vol. I, pag. 79.
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hermenéutica juridica deve servir de instrumento para a concrecdao da norma e
solucdo de um litigio. Enfim, “uma lei ndo quer ser entendida historicamente”
1 mas dentro do contexto de solucdo de um caso concreto 2. Dada esta
necessidade de concrecao, a interpretacdo do texto legal implica - e esta é
uma ideia basica no pensamento de Gadamer - em “compreendé-lo em cada

situacdo concreta de uma maneira nova e distinta.”3

Aqui comeca a se desenvolver o ponto de atrito entre os dois autores:
enquanto Betti sustenta a necessidade da busca dos interesses tutelados pela
norma, a teoria de Gadamer procura se libertar deste processo reprodutivo.
Para Betti, a concepcdo de Gadamer levaria a um relativismo inaceitavel, algo
proximo da escola do direito livre; enquanto isto, para Gadamer a posicao de
Betti estaria negando a forga criadora do intérprete, “quando concebeu o ato
de entender como o processo inverso ao ato de criar”.* A respeito desta

questdo, afirma Nazaré do Socorro Conte Ferreira que:

“"Na concepcao gadameriana, as perspectivas que
identificam o intérprete ao leitor originario ignoram a

tensdo que existe entre o sentido juridico originario do

! Gadamer, ob.cit., vol. I, pag. 408. Para Gadamer, esta compreensdo histdrica poderia ser Gtil ao historiador do
direito, jamais ao jurista. Talvez em razdo da sua discordancia em torno da valorizagdo do sentido inicial da norma,
Gadamer tenha se referido a Betti como “o historiador de direito Emilio Betti, na sua grande obra teoria generale della
interpretazione... omissis.” (Gadamer, ob. cit., vol. I, pag. 455). Em outra obra, Gadamer se refere a Betti afirmando
que “eu estimava e prezava nele um homem de todo admiravel, um historiador do direito respeitado

internacionalmente... omissis”.( Emilio Betti e a herancga idealista, pag. 84).

2 Em outras palavras, “a interpretagdo é um problema que surge por ocasido da aplicacdo do Direito, razéo pela qual
estdo interligados de maneira incindivel. Para aplicar o Direito a um caso concreto ou a uma situagdo imaginada, faz-

se necessario interpretar” (David Schnaid, Filosofia do Direito e interpretagdo, pag. 269).

3 Gadamer, ob. cit., loc. cit. Ele faz uma bela analogia ao afirmar que “acontece o mesmo com as notas reprodutivas,
nas quais se transcende a obra dada, sejam notas musicais ou um texto dramatico, a medida que a interpretacdo cria

e estabelece novas realidades” (ob. cit., vol. II, pagina 359).

4 Gadamer, Emilio Betti e a heranca idealista, pag. 85. Defendendo o relativismo, afirma Gadamer, a respeito de Betti,
que “ele sentia, como todos nés, todo o impeto da historia e de nossa prépria historicidade, procurando entdo escapar

as consequéncias relativistas ai iminentes”.(Gadamer, ob. cit., pag. 84).



texto e o atual, condicionando a hermenéutica juridica
a observancia do principio subjetivo de descoberta da
ideia e intencdo originaria do legislador. Entretanto, o
intérprete deve estar consciente de que as

circunstancias estdo em constante mutacdo e que por
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isso existe a necessidade, no momento de interpretacao
do texto legal, de renovar a funcdo normativa da lei,

atualiza-la face ao caso concreto.

Destarte, a interpretacao para Gadamer nao constitui
uma tarefa reprodutiva do sentido que o autor procurou
imprimir ao texto normativo, mas sim uma tarefa
criativa; posicionando-se, assim, em prol da
objetividade hermenéutica, que permite ver no texto
um sentido préprio ou um sentido que se abre ao
intérprete, independentemente da vontade quem lhe

deu origem.

A criatividade do intérprete é perceptivel na teoria
gadameriana quanto expressa que ‘o sentido de um
texto supera o seu autor nao ocasionalmente senao
sempre’. Por conseguinte, a compreensao nao se
constitui em um comportamento sé reprodutivo, mas

que é por sua vez sempre produtivo.” !

A luta de Betti “esta centrada na vontade de opor firme resisténcia as mais
recentes hermenéuticas existenciais ‘subjetivas’ e ‘relativistas’, conforme ele
as farejava primeiramente nos trabalhos de Heidegger e Bultmann, para contra
elas reabilitar a ideia de uma hermenéutica fortemente vinculada a padrdes

cientificos e capaz de garantir a objetividade de interpretacdes cientifico-

! Da interpretacdo a hermenéutica juridica - uma leitura de Gadamer e Dworkin, pag. 91.




espirituais”.! A questao central que envolveu o debate que se travou entre os
autores no inicio da década de 60 foi bem captada por Antonio Junqueira de

Azevedo, litteris:
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“A célebre polémica, repetimos, pds em confronto duas
concepcoes: a de Gadamer, antes fildsofo que jurista,
preocupado com as condicoes do entendimento, de tal
forma que, mesmo admitindo a mediacdao que o
intérprete faz, centraliza sua posicdo numa espécie de
inevitabilidade da leitura com os olhos de hoje daquilo
que foi escrito em tempos passados; e a de Betti, mais
jurista que filésofo, alertando para os perigos de uma
tal visdo, que acabaria por levar o texto juridico a se
tornar somente um suporte para as mais variadas
interpretagdes. Talvez, partido de pontos de vista
diferentes: o primeiro, decidido a descrever o processo
hermenéutico e o segundo, a prescrever como se deve
interpretar. Como quer que seja, Betti, preocupado
avant la lettre com uma visao alternativa do direito,
gue poderia transformar o texto legal hum campo sem
limites, fixou seus famosos cdnones hermenéuticos; a
propria expressao ‘canones hermenéuticos’, que
naturalmente provoca revolta nos defensores da livre
interpretacgao, indica que nao estamos aqui a propor um
concepgao inovadora ou revolucionaria; no entanto, o

terceiro canone muito nos importa o caso examinado.”
2

! Jean Grondin, Introdugdo a hermenéutica filosofica, pag. 209.

2 Antdnio Junqueira de Azevedo, Estudos e Pareceres de Direito Privado, pag.361.




A corroborar tal entendimento, cabe citar o proprio Gadamer que, em missiva

A\Y

enderecada a Betti durante a polémica entre ambos, reconheceu que “no

fundo, ndo estou propondo nenhum método, mas descrevendo o que é.” 1

Em conclusao, parece-nos que o debate havido entre Betti e Gadamer
estabeleceu o confronto, mais do que da concepc¢ao do papel da hermenéutica,
de duas visOes acerca de qual o valor primordial a ser defendido pelo sistema
juridico. Betti, focado apenas na questdao juridica, defendia a primazia da
seguranca; Gadamer, ao contrario, entendia que a seguranca ndo pode

sobrepujar a busca da justica.
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Doutrina
Criacao do Crime de Perjario

PARECER

Ref. Indicacao n°. 020/2008
Autor: Presidente do IAB, Dr. Paulo Eduardo de Araljo Saboya
Matéria: Criacao do crime de perjurio
Relator: Dr. Thiago Bottino

Ementa: Projeto de Lei n°® 226/2006, da Comissao Parlamentar Mista
de Inquérito dos Correios. Acréscimo de dispositivos ao Codigo Penal e
a Lei n° 1.579/52. Criacdao do crime de perjurio. Direito do réu de nao
colaborar com a acusacao. Garantia de vedacao de auto-incriminacao
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como inatividade ou
atividade. Inexisténcia de diferenca se o indiciado ou réu se cala, nega
a verdade ou mente. Inconstitucionalidade do crime de perjurio.

Introducao

O Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, em despacho datado de
28 de outubro de 2008, designou a Comissdao Permanente de Direito Penal
para proferir parecer acerca do Projeto de Lei n® 226/2006, alertando para a
relevancia da matéria. No ambito dessa Comissao, coube-me a tarefa de
relatar a indicacao e elaborar Parecer para analise e apreciacdo dos demais

integrantes, o que fago nos termos seguintes.

O Projeto de Lei n° 226/2006, fruto da Comissao Parlamentar Mista de
Inquérito dos Correios, é subscrito por 22 (vinte e dois) Senadores da
Republica e 15 (quinze) Deputados Federais que integraram aquela Comissao,
além de outros 9 (nove) Parlamentares ndo membros. Trata-se de proposta de
criagdo de uma nova modalidade criminosa no ordenamento juridico brasileiro:

o crime de perjurio, consistente na conduta do individuo que, na condicao de
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indiciado ou acusado, fizer afirmacdo falsa ou negar a verdade diante da

indagacao de alguma autoridade publica.

O Projeto de Lei n® 226/2006 propugna a tipificacao desse comportamento em
dois diplomas legais. No Codigo Penal, o novo tipo penal seria criado com o
nomen juris de perjurio, incorporando-se ao art. 342 (falso testemunho) como
seu paragrafo terceiro, punindo a conduta quando ela ocorresse em processo

judicial ou administrativo (sic), ou em inquérito policial, civil ou administrativo.

Paralelamente, o Projeto de Lei n® 226/2006 acrescenta um inciso terceiro ao
art. Lei n° 1.579/52 (dispde sobre as Comissdes Parlamentares de Inquérito)
criminalizando a mesma conduta quando ela lugar perante Comissao
Parlamentar de Inquérito. Aqui, além dos indiciados e acusados, também seria

sujeito ativo do crime o depoente. Veja-se o quadro abaixo:

Diploma

Codigo Penal

Lei n© 1.579/52

Redacgao

atual

Falso testemunho ou falsa

pericia

Art. 342.

falsa, ou negar ou calar a

Fazer afirmacgao

verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou
intérprete

em processo

judicial, ou administrativo,
inquérito policial, ou em juizo

arbitral:

§ 1o As penas aumentam-se

de um sexto a um terco, se o

Art. 49, Constitui crime:

I -

impedir,

Impedir, ou tentar
mediante
violéncia, ameaca ou
assuadas, 0 regular
funcionamento de
Comissao Parlamentar de
Inquérito, ou o livre
exercicio das atribuicoes
dos

de qualquer seus

membros.

Pena - A do art. 329 do




crime é praticado mediante
suborno ou se cometido com
o fim de obter prova
destinada a produzir efeito
em processo penal, ou em
processo civil em que for
parte entidade da
administracao publica direta

ou indireta.

§ 20 O fato deixa de ser
punivel se, antes da
sentenca nNo processo em
que ocorreu o ilicito, o
agente se retrata ou declara

a verdade.

Cadigo Penal.

IT - fazer afirmacao falsa,

ou negar ou calar a

verdade como
testemunha, perito,
tradutor ou intérprete,
perante a Comissao

Parlamentar de Inquérito:

Pena - A do art. 342 do
Codigo Penal.

PL 226,
de 2006

Perjuario

§ 39 Incorre nas mesmas
penas aquele que, na
condicao de indiciado ou
acusado, fizer afirmacgao
falsa ou negar a verdade em
processo judicial ou
administrativo, em inquérito
policial, civil ou
administrativo, ou em juizo

arbitral.

III - fazer afirmagao
falsa, ou negar ou calar a
verdade como depoente,
investigado ou acusado,
perante Comissao

Parlamentar de Inquérito.
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Justificativa do projeto

A necessidade da criacdo do crime de perjurio decorreria da experiéncia vivida
pelos parlamentares durante o funcionamento da CPMI dos Correios, como se
vé da transcricdao de parte da justificativa que acompanha o Projeto de Lei n°
226/2006:

“"Quando da realizagcao dos trabalhos da CPMI dos
correios, inUmeros investigados e testemunhas
convidados a deporem recorreram ao Supremo Tribunal
Federal a fim de que Ihes fosse assegurado o direito de
depor sem que lhes fosse exigida a assinatura de termo
para que prestassem compromisso de dizer a verdade
sobre os fatos que lhes fossem perguntados. O direito,
ao final, terminou por Ihes ser assegurado pela mais alta

Corte do Pais.”

Prossegue a justificativa afirmando que o Supremo Tribunal Federal teria

|II

construido um “regime especial” para os indiciados e acusados por meio de
interpretacao, nao sendo esse o verdadeiro sentido da garantia insculpida no
inciso LXIII, do art. 52, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil (*o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,

sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e do advogado”).

Por meio da comparacdo com o art. 186 do Cdédigo de Processo Penal, mais
especificamente do trecho em que estd consignado que o acusado “sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas”,
os parlamentares sustentam que a interpretacdo construida pelo Supremo

Tribunal Federal constitui uma dilatacdo indevida da garantia individual de



vedacao de auto-incriminagdo, opondo-a a “transparéncia das instituicdes”, ao

“respeito a ética” e “a verdade”.

Essa posicao do Supremo Tribunal Federal impediria que “muitos fatos fossem
esclarecidos com a profundidade necessaria e a verdade fosse efetiva e
totalmente alcancada” e estaria em desacordo com o anseio popular, ja que “A
sociedade clama pela apuracdo das denuncias realizadas e constantemente
noticiadas” (os trechos entre aspas foram retirados da justificativa que
acompanha o Projeto de Lei n® 226/2006).

Os parlamentares reconhecem que a garantia de vedacao de auto-incriminagao
esta assegurada pela Constituicdo da Republica, pela Convengao Americana de
Direitos Humanos, pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem, pela
Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem e, ainda, pela
Convencdo Européia para Protecao dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais. No entanto, a garantia de ndao se auto-incriminar abrangeria
apenas o direito ao siléncio, ndo se constituindo em “direito de mentir”, tal

como se afere da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Por fim, os Parlamentares afirmam que a “manutencao do direito de mentir, da
forma como é assegurado pelas reiteradas decisdes preferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, constitui duro golpe contra o interesse publico e avilta o

direito dos cidadaos e da sociedade de acesso a verdade real”.

Funcao do Direito Processual Penal no Estado democratico de direito

A apresentacao dos argumentos que sustentam a proposicao legislativa cabe,

em primeiro lugar, tracar um breve panorama sobre o funcionamento do
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Direito Processual Penal como ramo do direito publico no contexto politico do

Estado democratico de direito.

Com efeito, ha duas formas de se encarar as regras que orientam a producao
da prova e o julgamento de pessoas acusadas de crimes: a primeira delas
apresenta o Direito Processual Penal como o conjunto de normas estruturado
para assegurar que todos os culpados sejam identificados, processados e
punidos; a outra entende que as regras que compdoem o Direito Processual
Penal objetivam impedir que algum inocente seja indevidamente punido,

processado ou tratado de forma incompativel com sua dignidade.

E facil perceber que o primeiro modelo estd orientado por um suposto
“interesse publico” na punicdo, pretende alcancar a “verdade real” (vista como

III

um direito dos cidadaos) e “considera repudiavel” o comportamento de quem
nao colabora com tais objetivos, ainda que esse alguém seja o proprio

individuo sobre o qual seja imposto o poder punitivo do Estado.

O modelo oposto a esse nao dissocia o “interesse publico na eficacia da
persecucao penal” do “interesse publico na protecao do individuo contra o uso
de poderes abusivos pelos d6rgaos do Estado encarregados de realizar a
persecucao penal”, mas os conjuga de modo que o Estado tenha a sua
disposicao todos os meios de prova possiveis para realizar seu dever de
persecucao penal, com algumas pequenas limitagdes. A essas limitagdes, da-se
o nome de vedacdo de provas em matéria penal, as quais invariavelmente

estao ligadas a um conjunto de garantias individuais minimas.

Portanto, esse modelo aceita que se imponham limites a busca da verdade real
no curso de uma investigacao, inquérito ou processo penal, limites esses que
tém por objetivo ndo diminuir a eficacia do sistema, mas garantir que a

persecucao penal ndao seja um bem mais valioso do que a dignidade humana.



Por essa razdo, determinados meios de prova sdo considerados inadmissiveis,
destacando-se a prova obtida por meios violentos (torturas e ameacas), ilicitos
(como as medidas cautelares nao autorizadas por decisao judicial
fundamentada) ou que afetem a dignidade humana (vedacao de auto-

incriminagao).

Em outras palavras, esse ultimo modelo considera que o individuo que é objeto
de uma investigacao ou processo conduzido pelo Estado deve ter resguardada
sua autonomia moral, sendo desobrigado de colaborar com os 6rgaos publicos
que desejam retirar-lhe (ainda que com base no direito) seu bem mais

precioso: a liberdade.

O primeiro modelo, que busca a verdade acima de tudo e esta orientado pela
maximizacao da punigao criminal, é classificado como autoritario, ao passo que
o segundo modelo, que assegura a protecao de um circulo minimo de
garantias individuais, € denominado democratico. Essa classificagao decorre do
reconhecimento de que ha conteudos substanciais indissociaveis da forma de
organizacao democratica de um Estado, inclusive sob a forma de regras
processuais penais. Essas regras determinam a adequacao do sistema

processual penal ao Estado democratico de direito.

Coincidentemente, é justamente a participacdo do acusado na producdao da
prova durante o inquérito ou processo judicial que marca mais claramente as

diferencas entre os sistemas autoritarios e democraticos?.

! “La version del acusado relativa a la infraccidn que se le atribuye es, indudablemente, pieza fundamental de todo
procedimiento penal. (...) Sin embargo, diferentes son las formas en que los sistemas implementan el ejercicio de este
acto, y ello responde a que distinta es la concepcidn que cada sistema de procedimiento criminal tiene acerca del
acusado” (QUINTANA, Tomas Ojea: El privilegio contra la auto incriminacion: reflexiones acerca de dos
sistemas distintos de procedimiento criminal (adversarial y no adversarial). Cuadernos de doctrina y

jurisprudencia penal n° 9. Buenos Aires: Ad Hoc, 2004, p. 251).
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O reconhecimento dessa intima relacdo entre a natureza juridica do
interrogatdrio e o tipo de sistema processual penal é declarada por varios
autores, sendo conveniente mencionar apenas os festejados professores Claus

Roxin e Manuel da Costa Andrade:
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“Pertenece a los principios internacionalmente reconocidos
de un procedimiento penal proprio del Estado de derecho
que el imputado no tiene que incriminarse a si mesmo
(nemo tenetur se ipsum accusare) y que tampoco su
esfera individual debe quedar desprotegida, a merced de la

intervencion del Estado”!.

“O principio nemo tenetur se ipsum accusare ganha,
assim, o significado de uma decisiva pedra de toque,
imprimindo caracter e extremando entre si os modelos
concretos de estrutura processual. Bem podendo, por isso,
figurar como critério seguro de demarcacdo e de fronteira
entre o processo de estrutura acusatéria e as
manifestagdes de processo inquisitorio. Nao devendo, pois,
estranhar-se que as grandes linhas de clivagem e de
afrontamento que marcaram a evolucdo histdrica das
instituicbes processuais penais se tenham invariavelmente

repercutido neste topico.

Resumidamente, se a consagracao mais ou menos
explicita do principio configura uma das marcas

irrenunciaveis do processo penal de estrutura acusatéria,

1 ROXIN, Claus: Libertad de auto incriminacion y proteccion de la persona del imputado. In BAIGUN, David et.
al: Estudios sobre Justicia Penal en homenaje al Profesor Julio B. J. Maier. Buenos Aires: Del Porto: 2005, p.
422.




ja a sua denegacao anda incindivelmente associada as
concretizagoes historicas do processo inquisitério. Tanto do
processo pré-moderno como das manifestacdes atavicas e
mais recentes de inquisitério, de que oferecem exemplos
expressivos quer a legislacdo processual penal de
obediéncia nacional-socialista quer o direito processual

penal dos estados socialistas”?!.

Veja-se, portanto, que sera a natureza juridica do interrogatério em um
determinado sistema processual - se meio de prova ou meio de defesa - que

indicara tratar-se de um sistema autoritario ou democratico.

4

E interessante notar, como fez Jorge Alberto Romeiro, que enquanto Roma
constituiu-se como Republica, vigorava o principio nemo tenetur se detegere,
significando que ndo se exigia a auto-incriminagdo do acusado. Naquela época,
a tortura era admitida apenas como pena e jamais como meio de investigagao.

Contudo, com a mudanca no regime e transformagao da Republica em Império

! Prossegue o autor: “Por seu turno, também o processo penal nacional-socialista e socialista sacrificam, cada um a
seu modo, a prevalecentes valores transpersonalistas, que colidem abertamente com o principio nemo tenetur. Isto
sobretudo depois de a idéia de autonomia pessoal de inspiracdo kantiana ter emprestado a este principio uma
conotagdo acentuadamente individualista e, por isso, uma tensdo centrifuga e improgramavel. Como PUPPE refere, ‘é
uma das caracteristicas das modernas ditaduras da atitude moral (Gesinnungsdiktaturen) partir do primado de um
sublimado ideal de pertinéncia ao partido ou & comunidade, para sacrificar, humilhar e punir arbitrariamente o cidaddo
porque ndo logra satisfazer tdo elevadas exigéncias’. Na mesma linha, e reportando-se concretamente a experiéncia
nacional-socialista acentua RUPING: ‘o valor central da comunidade transcende os interesses conflitantes no processo
e obriga os participantes a colaborar no fim comum do processo, a descoberta da verdade. Os direitos dos
participantes esgotam-se na sua funcionalidade para este fim, devendo conseqiientemente converter-se em deveres:
quer deveres de declaracdo, quer, opinido também sustentada, deveres de realizacdo de tarefas conformes a verdade’.
Um modelo semelhante de processo, prossegue o autor, é oferecido ‘pelo direito vigente na DDR: o fim do processo,
que se sobrepde ao antagonismo das partes, reside na promogdo da legalidade socialista. Uma colaboracdo dos
participantes tem o sentido de um contributo para a descoberta da verdade. Da vinculacdo a sociedade socialista
emerge o dever de um comportamento adequado’.” (ANDRADE, Manuel da Costa: Sobre as proibicdoes de prova em

processo penal. Coimbra: Coimbra editora, 1992, p. 122).
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Romano, a tortura passou a ser largamente empregada no processo de

descoberta de infracdes penais?.

Com o declinio do Império Romano e o dominio dos “barbaros”, o
interrogatdrio ainda manteve sua natureza como meio de prova, geralmente a
forma das ordalias. A visdo do interrogatorio como meio privilegiado para a
busca da verdade manteve-se forte durante toda a Idade Média - também
chamada idade das trevas - atingindo seu apice com 0s processos canodnicos
conduzidos durante a inquisicao, quando a confissao era chamada de “rainha

das provas”?.

A mudanca iniciou-se no século XVIII, no bojo do movimento iluminista de
reacao ao obscurantismo3. A grande obra de Cesare Beccaria, publicada na

Italia em 1794, preconizava:

“Contradicao entre as leis e o sentimento natural do

homem nasce dos juramentos que se exigem do réu,

! Romeiro ressalva, porém, que essa utilizacdo dependia da vontade do imperador; assim, enquanto Tibério,
Domiciano e Nero a admitiram, Claudio jurara ndo levar a tortura homens livres. (ROMEIRO, Jorge Alberto:

Consideragoes sobre o conceito do interrogatério do acusado. Rio de Janeiro: Alba, 1942, p. 51).

2 “Esta forma processual, substituindo a prova real a legal, ndo visava a outra coisa, sendo a confissdo do acusado.
Pesando inevitavelmente esta razdo, ainda conceituado como meio de prova, o interrogatério do acusado assiste ao
alvorecer da idade moderna, com seu tenebroso séquito de torturas, ocupando lugar de destaque nos diplomas legais
das justicas monarquicas européias”. ROMEIRO, Jorge Alberto: Consideracoes sobre o conceito do interrogatério
do acusado. Rio de Janeiro: Alba, 1942, p. 60.

3 “Nos processos inquisitivos da Idade Média ou, ainda hoje, em Estados totalitarios, a compreensdo [cénica dos
participantes no processo] se da basicamente sem a participagdo do acusado. O inquirido é visto pelo inquiridor como
objeto de investigacdo e ndo como participante de um processo de comunicagdo reciproca. A elucidacdo da verdade é
assumida como um objetivo absoluto que exclui a participagdo do acusado na compreensdo cénica. A possibilidade de
participacdo do acusado no procedimento é uma demanda com raizes nas idéias liberais e democraticas da filosofia
politica e juridica do Iluminismo Trata-se de uma extensdo ao imputado do status de cidaddo: daquele que deixa a sua
condicdo passiva de sudito para converter-se em um cidaddo ativo com possibilidades de controle sobre as decisées
estatais de seu interesse” (NETO, Theodomiro Dias: O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemao e

norte-americano. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 19. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 183).



para que seja verdadeiro, quando tem o maximo
interesse em seu falso. Como se o homem pudesse
jurar sinceramente quando contribui para a proépria
destruicdo. (...) Quanto sdo inuteis os juramentos, a
experiéncia ja o demonstrou, e qualquer juiz podera ser
testemunha que juramento algum jamais fez o réu

dizer a verdade”!.

Com a grande repercussao do livro de Beccaria, muitas nacdoes aboliram de
suas praticas judiciarias a tortura como meio de obtencdao da verdade pela
boca do acusado. Narra Romeiro que o Cédigo de Processo Criminal do Império
do Brasil, datado de 1832, foi influenciado pelo espirito liberal das reformas
iluministas que tiveram lugar na Europa durante o século XVIII e, por essa

razao, conceituava o interrogatério como meio de defesa?.

A primeira legislacao republicana sobre o tema, o Decreto n° 848, de 1890,
que instituiu regras gerais sobre processo penal - ja que cabia aos estados
federados a edicdao de leis sobre a matéria - também incorporava o principio

da inviolabilidade da palavra do réu: o interrogatério era meio de defesa.

“No empenho de rodear das mais soélidas garantias a
liberdade individual e de assegurar a imparcialidade do
julgamento, entre as providéncias mais salutares ficou
estabelecido um limite para o interrogatério dos
acusados. Com efeito, nada pode ser mais prejudicial a

causa da justica do que este duelo pungente de

! BECCARIA, Cesare: Dos delitos e das penas. Tradugdo de J. Cretella Jr. Sdo Paulo: RT, 1996.

2 Como também o fizeram o Cddigo de Processo Criminal alem&o, de 1877; o Cddigo de Processo Penal da Hungria, de
1896; a Lei de 8 de dezembro de 1897, na Franga; e o Cddigo de Processo Penal italiano de 1913. (ROMEIRO, Jorge

Alberto: Consideracoes sobre o conceito do interrogatério do acusado. Rio de Janeiro: Alba, 1942, p. 49)
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argucias e sutilezas, de subterflugios e ciladas, que
comumente se vé travado, em pleno tribunal, entre o
juiz e o acusado, e em que, nao raro, aquele que
deveria ser o 6rgao circunspeto e severo da austera
majestade da lei tem, no entanto, como o mais
apetecido triunfo, a confissao do acusado, extorquida a

forca de uma sagacidade criminosa”?!.

E certo que a legislagdo sofreu radical transformagdo com a edicdo do Cédigo
de Processo Penal de 1941 durante a ditadura do Estado Novo, sendo objetivo

declarado do legislador transformar o interrogatdrio em meio de provaZ.

O advento de uma nova ordem constitucional, no bojo da qual os direitos
individuais foram algados a condicdo de legitimidade do sistema politico, levou
os juristas a proclamar o retorno do paradigma anterior (como fez Celso
Ribeiro Bastos3), e a rever suas posicdes (caso de Fernando da Costa Tourinho

Filho*). Outros, viram reconhecida na Constituicdo sua posicdo doutrinaria,

! Texto do Ministro Campos Sales na Exposicdo de Motivos do Decreto n® 848, de 11/10/1890, apud TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa: Processo Penal — Volume 2. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p. 265/266.

2“0 projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal. Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de
provas, complementares ou supletivas, quer no curso da instrugdo criminal, quer a final, antes de proferir a sentenca.
(...) Outra inovagdo em matéria de prova diz respeito ao interrogatério do acusado. Embora mantido o principio de
que nemo tenetur se detegere (ndo estando o acusado na estrita obrigagdo de responder o que se lhe pergunta), ja
ndo sera esse termo do processo, como atualmente, uma série de perguntas predeterminadas, sacramentais, a que o
acusado da as respostas de antemado estudadas, para ndo se comprometer, mas uma franca oportunidade de obtencdo

de prova”. Texto do Ministro Francisco Campos na Exposicdo de Motivos do Decreto-Lei n°® 3.689/1941.

3 “o inc. LXIII significa um retorno a tradicdo de maximo respeito a inviolabilidade do direito de defesa do
ordenamento processual penal brasileiro (cf. Cédigo Processual do Distrito Federal, art. 296), descaracterizado pelo
cunho autoritario que foi impresso ao Decreto-Lei n® 3.689/1941 (Cddigo de Processo Penal)” BASTOS, Celso Ribeiro:
Comentarios a Constituicdo do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988 - Volume 2. S3o Paulo:
Saraiva, 1989, p. 296.

4 “Sempre pensamos, em face da sua posicdo topografica, fosse o interrogatério, também, meio de prova. E como tal

era e é considerado. Meditando sobre o assunto - principalmente agora que a Constituigdo, no art. 59, inc. LXIII,



agora transformada em clausula pétrea (casos de Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes! e Adauto
Suannes?). Posteriormente, a edicdo da Lei n® 10.792/2003 adaptou a
legislacao infra-constitucional, revogando dispositivo que previa que o siléncio

poderia ser interpretado em prejuizo da defesa.

Nada obstante, o modelo autoritario, segundo o qual o interrogatoério constitui
um meio de prova, ou seja, uma das formas pelas quais os investigadores
alcancardo a verdade dos fatos, encontra defensores até hoje, cujos
argumentos a favor da brutalizacao da autonomia individual em nome do
“combate ao crime” vém travestidos sob a roupagem do ideal de seguranca
como valor fundamental, e os direitos e garantias fundamentais como causas

impeditivas ao funcionamento eficiente do sistema.

“No contexto da emergéncia, onde a busca da verdade
material aparece como uma meta esgotada em si
mesma, dando margem a toda sorte de subjetivismo
judicial (o que significa a abertura da possibilidade do
arbitrio estatal, desprezada a figura humana do juiz),
dificultada fica a compreensao da licao de Hassemer,
quando adverte que apenas um processo penal aplicado
com estrito respeito as suas normas e com garantias

enraizadas profundamente na consciéncia dos cidadaos

reconheceu o direito ao siléncio - chegamos a conclusdo de ser ele, apenas, um meio de defesa”. (TOURINHO FILHO,

Fernando da Costa: Processo Penal — Volume 2. S3o Paulo: Saraiva, 1998, pp. 264).

1 “E certo que, por intermédio do interrogatério — rectius, das declaragbes espontdneas do acusado submetido a
interrogatorio — o juiz pode tomar conhecimento de noticias e elementos Uteis para a descoberta da verdade. Mas ndo
é para esta finalidade que o interrogatoério esta pré-ordenado. Pode constituir fonte de prova, mas ndao meio de prova:
ndo estd ordenado ad veritatem quaerendam”. (GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes;
Fernandes, Antonio Scarance: As nulidades no Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 79)

2 SUANNES, Adauto Alonso: Coédigo penal versus Constituicdo. Justica e Cidadania n° 2. S3o Paulo: Associagdo

Juizes para a democracia, 1997, pp. 235/240.
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pode impedir que a apuragao do caso penal signifique

também vulneragao da lei”!.

Ora, o direito de defesa, a liberdade e a dignidade do individuo sdo ameacadas
quando o individuo é transformado em meio de prova contra si préprio ou em
mero objeto da atividade estatal persecutdria. A protecdo completa da
liberdade individual de cada cidaddo sé é assegurada quando se reconhece ao
individuo um direito completo ao siléncio no processo penal, quando é

assegurada uma area intocavel de liberdade humana.

Do direito ao siléncio a vedagao de auto-incriminacao

Tais consideracOes histéricas e tedricas ajudam a compreender que os
constituintes de 1987/1988 fizeram escolhas que nao podem ser modificadas
sem pagar o alto preco de redigir uma nova Constituicao, sendo uma das mais
importantes a atribuicdo ao individuo de uma esfera minima de liberdades
fundamentais que ndo podem ser violadas pelos agentes publicos, colocando-
as, inclusive a salvo de nova deliberacao pelo poder constituinte derivado. Isso
torna tais garantias insuscetiveis de alteracdes, mesmo aquelas motivadas
pelo clamor social pela apuracao das denuncias (como consta na justificativa
do Projeto de Lei n® 226/2006).

Por constituirem o proprio fundamento de legitimidade do estado democratico
de direito, as normas que veiculam garantias fundamentais sofrem
modificacdes a fim de que delas se possa extrair a maior protecao possivel do
individuo contra a expansao do poder punitivo do Estado - ao contrario de
normas que punem condutas e que, por isso, sao taxativas e insuscetiveis de

aplicacdo analdgica ou extensiva.

! CHOUKR, Fauzi Hassan: Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 62.



A tarefa de dar contelddo material as normas que veiculam garantias
constitucionais é funcao precipua do Supremo Tribunal Federal no exercicio da
jurisdicdo constitucional e exige, as vezes, certa dose de atividade criadora do
Supremo Tribunal Federal, atitude que ja foi reconhecida pelos Ministros, como
quando afirmam ser seu dever delimitar “o circulo de atuacdo das instituicoes
estatais” (Habeas Corpus n° 73.035-3/DF, Pleno), ou “definir a exata
conformacdo do &ambito de protecdo dos direitos individuais” tarefa que
incumbe “Evidentemente, ndo so o legislador, mas também os demais 6rgaos
estatais dotados de poderes normativos, judiciais ou administrativos [que]
cumprem uma importante tarefa na realizagdo dos direitos fundamentais”
(Habeas Corpus n© 91.514-1/BA, Segunda Turma, julgado em 10/03/2008).

No caso especifico da garantia de vedacdo de auto-incriminagdo, o Supremo
Tribunal Federal definiu sua natureza juridica como direito publico subjetivo do
individuo (Habeas Corpus n° 68.742-3/DF, Pleno, julgado em 28/06/1991),
sendo uma das mais expressivas conseqliéncias derivadas da clausula do
devido processo legal (Habeas Corpus n© 69.026-2/DF, Primeira Turma,
julgado em 10/12/1991) e constituindo garantia “de expressiva importancia
politico-juridica, que impde limites bem definidos ao campo de
desenvolvimento da atividade persecutdéria do Estado” (Habeas Corpus n©
68.929-9/SP, Primeira Turma, julgado em 22/10/1991).

Embora o art. 59, inc. LXIII, da Constituicdo mencione o “preso” como
destinatario daquela garantia, o Supremo Tribunal Federal definiu que o direito
de nao se auto-incriminar deve ser assegurado “generalidade das pessoas”
(Habeas Corpus n°© 73.035-3/DF, Pleno, julgado em 08/09/1998), mesmo que
se trate de testemunha compromissada, diante de “qualquer indagacdo por
autoridade publica de cuja resposta possa advir imputacdo ao declarante da
pratica de crime, ainda que em procedimento e foro diversos” (Habeas Corpus
n® 79.589-7/DF, Pleno, julgado em 05/04/2000).
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Ao estabelecer um conteddo para o direito ao siléncio, o Supremo Tribunal
Federal efetivamente alargou o alcance da garantia ao determinar que ela nao
compreende apenas a postura inerte daquele que se recusa a responder as
perguntas que lhe sao formuladas (exercicio do direito na modalidade
permanecer calado), expressamente consagrada no texto do dispositivo
constitucional. Para a mais alta Corte do pais, a garantia assegura ao
individuo outras formas de inatividade, como a ndo-participacao em diligéncia
de reconstituicao simulada da cena do crime (Habeas Corpus n°® 69.026-2/DF,
Primeira Turma, julgado em 10/12/1991) e a recusa a colaborar com a
investigacdo fornecendo material grafico (Habeas Corpus n°® 77.135-8/SP,
Primeira Turma, julgado em 08/09/1998), ou padrdes vocais (Habeas Corpus
n°® 83.096-0/RJ, Segunda Turma, julgado em 14/06/2005) para exame

pericial.

Na concepgao construida pelo Supremo Tribunal Federal, a garantia de nao se
auto-incriminar constitui, também, a possibilidade de negar falsamente a
acusacao (Habeas Corpus n°© 68.742-3/DF, Pleno, julgado em 26/06/1991; n°
72.815-4/MS, Primeira Turma, julgado em 05/09/1995; e, n°® 79.781-4/SP,
Primeira Turma, julgado em 18/04/2000), ou ainda imputar falsamente a
autoria a outrem, cuja punibilidade esteja extinta (Habeas Corpus n° 80.616-
3/SP, Segunda Turma, julgado em 18/09/2001), bem como renegar como
falsa a assinatura verdadeira aposta em documento (Habeas Corpus n°
75.257-8/RJ, Primeira Turma, julgado em 17/06/1997) ou mesmo utilizar
malicia ao fornecer material grafico visando a prejudicar as conclusdes do
exame pericial (Habeas Corpus n© 83.960-6/RS, Segunda Turma, julgado em
18/09/2001).

Assim, nao é licito ao Estado considerar o exercicio do direito de ndo se auto-
incriminar negativamente para efeitos de aumento de pena (Habeas Corpus n©
68.742-3/DF, Pleno e n® 72.815-4/MS, Primeira Turma), ou para justificar



qualquer tratamento gravoso no que tange ao regime de execugao da pena, ao
argumento de que constitui fato desabonador da personalidade do agente
(Habeas Corpus n° 80.616-3/SP, Segunda Turma). O exercicio de tal direito
também ndo constitui crime de desobediéncia quando se recusa o
cumprimento de ordem de autoridade tendente a praticar ato que possa

inviabilizar seu exercicio (Habeas Corpus n°® 75.257-8/RJ, Primeira Turma).

Por fim, o siléncio do acusado ou sua recusa em colaborar ndao podem
constituir motivos ensejadores da manutencao da prisao preventiva, ao
argumento de conveniéncia da instrugao criminal (Habeas Corpus n° 79.781-
4/SP, 1@ Turma, 18/04/2000 e Habeas Corpus n° 89.503-4/RS, 22 Turma,
03/04/2007).

Sintetizando, o Supremo Tribunal Federal asseverou que ndo ha diferenca
ontoldgica entre calar, negar a verdade e mentir, sendo todas essas condutas
manifestacdes legitimas do direito de ndao se auto-incriminar. Como, alias,
também nao se as distingue para efeito de criminalizagao da testemunha que,
tendo compromisso de dizer a verdade, cala, nega a verdade ou mente (art.
342, do Cddigo Penal).

Conclusao

Garantia do direito ao siléncio desempenha esse papel de adequacdo do
sistema punitivo ao Estado democratico de direito em virtude dos fundamentos
que justificam. Afinal, a elevagcao da vedacao de auto-incriminacao em
garantia fundamental reflete a opcao de ndao submeter os individuos que se
vejam alvo de uma persecucao de natureza criminal ao dilema de “mentir ou
incriminar-se”, afastando também as punicdes para os casos em que a pessoa

simplesmente se recusasse a assumir uma ou outra postura.
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A construcao da verdade, segundo esse modelo de organizacao do sistema
punitivo, constitui tarefa da maior importancia. A obediéncia as regras da
producao da verdade processual constitui um valor tao importante como sao a

justica, a igualdade e a dignidade humana.

O alto grau de protecao conferido a esses valores ou, mais precisamente, as
garantias individuais, revela reconhecimento de que o Estado possui um poder
incontrastavel, que o exercicio desse poder pode ocorrer de modo improprio.
Por essa razao, sobressai a necessidade de protecao de regras que

efetivamente restrinjam o poder persecutério e punitivo do Estado.

A opcao pela garantia de vedagao de auto-incriminagao também se justifica
pelo receio de que se as declaragdoes do acusado forem tratadas como prova,
os depoimentos auto-incriminatorios passarao a ser buscados a todo custo,
inclusive por meio de abusos e violéncias. Ademais, um sistema informado
pelo direito ao siléncio impde uma relagdao entre Estado e individuo segundo a
qual a dignidade deste nao pode ser sacrificada em prol dos objetivos daquele;
um sistema em que a inviolabilidade da personalidade esta representada por
um espaco de autonomia que nao pode ser invadido pelo Estado; um sistema

em o individuo possa comprometer-se exclusivamente com sua defesa.

A eleicdo da garantia de vedagao de auto-incriminagdo como norma
estruturante de um sistema punitivo democratico representa o reconhecimento
de que o direito ao siléncio pode até mesmo servir de escudo protetor para um
culpado, mas que se presta muito mais comumente como mecanismo protetor

do inocente.

Nesse contexto, o clamor social pela apuracao das denuncias de crimes
embora constitua demanda social legitima ndo deve servir de pira para o

sacrificio de garantias fundamentais. O interesse publico na eficiéncia da



persecucao penal deve ser ponderado com o interesse publico de que essa
persecucdao respeite regras que limitam o acesso a verdade real, dai tendo
extraido o constituinte originario e o Supremo Tribunal Federal os atuais

balizamentos da vedacao de auto-incriminacao.

Isto posto, s.m.j., pelas razbes expostas, este parecer € no sentido de sugerir
ao Plendrio do IAB que se posicione contrariamente ao Projeto de Lei n©
226/2006, por ser incompativel com o artigo 59, inciso LXIII, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, clausula pétrea que assegura a todos os
individuos o direito de nao se auto-incriminarem diante de perguntas

formuladas por autoridades publicas.

Rio de Janeiro, 16 de julho de 2010.

Thiago Bottino, Membro da Comissao Permanente de Direito Penal,

Advogado, Professor da FGV.
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Doutrina

O JUIZ DAS GARANTIAS NO PROJETO DE CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Fernando Fragoso?!

O projeto de Cddigo de Processo Penal aprovado no Senado da Republica e em
tramitacdo na Camara dos Deputados apresenta uma importante novidade: a
atuacdo de um juiz cuja atribuicdo sera a de decidir todas as matérias que se

apresentem no curso da investigacdo penal.

Este juiz ndo ird atuar no curso da acdo penal, que sera necessariamente
desenvolvida sob o comando de outro magistrado, a quem estara afeta a
presidéncia dos trabalhos instrutérios em Juizo, incumbido, ao final, de proferir

sentenca.

Naturalmente, o novo instituto pressupde uma estrutura administrativa do
Poder Judiciario que devera dotar cada Comarca com, ao menos, dois juizes
para a matéria penal, um dos quais somente atuara na fase da investigacao
preliminar: o juiz das garantias do indiciado, sendo o responsavel pelo
exercicio das fungdes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das
inviolabilidades pessoais, na diccao da exposicao de motivos da Comissao
Redatora do Anteprojeto, em obediéncia ao principio do processo penal

acusatorio.

! Professor Titular de Direito Penal UCAM/R]. Advogado Criminal. Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros.
Palestra realizada na XXI Conferencia Nacional da OAB (Curitiba, 2011).



A experiéncia demonstra que é comum o envolvimento do juiz que participa do
andamento da investigacdo penal, deferindo prisdo temporaria ou preventiva,
escutas telefénicas, busca e apreensdo de bens avaliando a necessidade de
prorrogacdes destas limitacdes a direitos constitucionais. E freqiiente
verificarmos que o juiz que participa ativamente das investigagdes avaliando
medidas cautelares termina por contaminar-se da propria atuagdao, perdendo,
frequentemente, a isencdo e a indispensavel equidistancia entre acusacao e
defesa, posto que exercita juizo de valor sobre o fato de delituoso e o

investigado em cada momento em que seja chamado a proferir decisoes.

Por conseguinte, € de salutar inspiracao afastar-se do julgamento do caso o
juiz que tenha exercido certas atividades no curso da investigagao penal,
estabelecendo-se necessariamente um juiz para a fase preliminar com atuacao
no curso da investigacao penal (das garantias) e outro que presidira a acao
penal e sentenciard o réu (do processo). Todavia, deve-se sublinhar que o
projetado Juiz das Garantias ndo é um juiz destinado a presidir uma
investigacao penal (juizado de instrucdo). Ele ndo ird comandar o inquérito

policial, ndo tomara depoimentos e nao produzira prova.

A criacao do juizo das garantias reforca o principio da imparcialidade do juiz,
de vez que o primeiro magistrado a ter contato com o caso investigado nao
sera aquele que vai conduzir as atividades no decorrer fase judicial da agao
penal. O Juiz das Garantias terd competéncia para atuar até o momento da
propositura da acao penal. Todos os atos a serem praticados no curso da
investigacao preliminar que dependam da atuacao judicial estarao a ele

submetidos.

Em alguns Estados da federacao (mesmo contrariamente a regra do vigente
Codigo de Processo Penal), os inquéritos policiais ndo passam mais pelo crivo

do juiz competente quando a autoridade policial necessita de maior prazo para
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encerrar a investigacao que desenvolve (art. 10, §3°., CPP). O controle da
atividade policial passou a ser atribuicao das promotorias de justica, que fazem
diretamente ao Delegado de Policia as determinacdes de colheita de prova e
fixam prazo para sua conclusdo. Os juizes nao se importaram com a supressao

de controle do inquérito policial.

Atuacao do Ministério Publico avangou para a propria realizacdo direta da
investigacao penal, ao argumento de que a estrutura policial ndao investiga
seus proprios crimes e nao seria impermeavel a interesses de investigados
poderosos. A Obvia inconstitucionalidade da investigacao direta pelo MP nao foi
imediatamente afirmada pelo Supremo Tribunal (até hoje o plenario ndo a
apreciou, ainda que conste da pauta ha anos). Com isto, os Ministérios
Publicos continuaram a fazer investigacdo penal, resultando em varias
situacdes de fato que se anulada pelos tribunais iriam ter forte impacto no
meio social. Dai que foram criados organismos de investigacdo penal no

ambito do MP, com apoio de policiais militares, escolhidos pelo 6rgao.

Nao raro, hoje em dia, juizes se valem deste corpo de policiais vinculados ao
MP para cumprirem suas deliberagdes, o que constitui verdadeira usurpacao da
funcao policial-judiciaria ou da funcao do Oficial de Justica do juizo. Ou seja,
uma clara subversao das normas processuais e de competéncias

constitucionais.

De toda sorte, a Comissao para o Anteprojeto de CPP inspirou-se nos
Departamento de Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria (Dipo) de Sdo Paulo
para formular a instituicdo do Juiz das Garantias. Juizes em Sao Paulo
integram um departamento na estrutura do Poder Judicidrio local para o fim de

cuidar de todos os incidentes que possam surgir no curso do Inquérito Policial.

Atribuicées do Juiz das Garantias:



O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacao

criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais, cuja franquia tenha sido

reservada a autorizacao prévia do Poder Judiciario (art. 15 do Anteprojeto e 14

do Projeto aprovado no Senado).

Compete ao Juiz das Garantias:

I - receber a comunicacao imediata da prisao, nos termos do inciso LXII do

art. 50 da Constituicdo da Republica;

IT - receber o auto da prisao em flagrante, para efeito do disposto no art. 543;
(relaxar a prisao ilegal; converter a prisdao em flagrante em preventiva; ou
arbitrar fianca ou aplicar outras medidas cautelares; ou conceder liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo,

sob pena de revogacao).

ITII - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que

este seja conduzido a sua presenca;

IV - ser informado da abertura de qualquer inquérito policial; (no Senado:
“investigacao criminal”).
V - decidir sobre o pedido de prisao provisoria ou outra medida cautelar;

VI - prorrogar a prisao provisdria ou outra medida cautelar, bem como

substitui-las ou revoga-las;

VII - decidir sobre o pedido de producao antecipada de provas consideradas

urgentes e nao repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa;

VIII - prorrogar o prazo de duracao do inquérito, estando o investigado preso,
em atencdo as razdes apresentadas pela autoridade policial e observado o

disposto no paragrafo Unico deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver

fundamento razoavel para sua instauragcao ou prosseguimento;
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X - requisitar documentos, laudos e informagdes ao Delegado de Policia sobre

o andamento da investigacao;
XI - decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacdo telefénica ou do fluxo de comunicacdes em sistemas de

informatica e telematica;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefonico;
c) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informacoes sigilosas

e) outros meios de obtengao da prova que restrinjam direitos fundamentais do

investigado

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;
XIII - determinar a realizagao de exame de sanidade mental.

XIV - arquivar o Inquérito Policial.

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito previsto nos
arts. 11 e 37 (acesso do investigado ao apuratorio, estando na Policia ou no
Min. Publico).

XVI - deferir admissdo de assistente técnico para acompanhar pericia.
XVII - outras matérias inerentes as atribuicdes previstas no caput

Paragrafo unico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias poders3,
mediante representacao da autoridade policial e ouvido o Ministério Publico,
prorrogar a duragao do inquérito por periodo Unico de 15 (quinze) dias, apds o
que, se ainda assim a investigacao ndo for concluida, a prisao sera revogada.

(No anteprojeto prazo era de 10 dias)

A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes penais, exceto
as de menor potencial ofensivo e cessa com a propositura da acao penal. §1o0 -
Proposta a acao penal, as questdoes pendentes serao decididas pelo juiz do

processo. §20 - As decisOes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o



juiz do processo, que, apds o oferecimento da denuncia, podera reexaminar a
necessidade das medidas cautelares em curso. §30 - Os autos que compdem
as matérias submetidas a apreciacao do juiz das garantias serdo juntados aos

autos do processo.

Na Acao Penal Originaria: nas investigacbes em que a acao penal deva ser
promovida nos tribunais, por privilégio de foro, as funcdes do juiz das
garantias serao exercidas por membro do tribunal, escolhido na forma
regimental, que ficara impedido de atuar no processo como relator. (Art. 302

do Anteprojeto e 314 do Projeto aprovado).
E de mister juiz imparcial para julgar o acusado

E fato que o Coddigo de Processo Penal vigente permite, com amparo
jurisprudencial, que o magistrado atue tanto na fase inquisitorial quanto na
fase processual da persecucao penal. E perceptivel a manutencao deste
cenario se apresenta inadequada, notadamente por macular o convencimento
do juiz incumbido do julgamento da correspondente agcao penal. Um ser
humano que ja tenha deliberado medidas em face do acusado,
necessariamente examinando e valorando elementos de informagcao que lhe
chegam a apreciagao, ainda que no seu intimo, estabelece - inegavelmente -
conviccdoes sobre o acusado, que sao motivadores das decisdes que adota,

resultando na fratura da imparcialidade.

A alteracdo legislativa é digna de aplauso, na medida em que promove a
compatibilizacao entre as garantias dos acusados e a determinacao judicial
atinente as medidas investigatdrias com isencdo e imparcialidade no que
respeita ao julgamento da correspondente agao penal, purificando o processo

de julgamento.

O Projeto elaborado pelo Instituto dos Advogados Brasileiros: O PLC 7987/10
do Deputado Miro Teixeira (PDT-RJ).

A Comissao Permanente de Direito Penal do IAB, que tive a honra de presidir
de 2008 a 2010, preparou uma profunda analise do projeto de lei 156/2009 do
Senado Federal, e sua critica resultou num projeto de lei alternativo,

apresentado a Camara pelo deputado federal Miro Teixeira. Temas como a
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relativizacao das nulidades (cf. art. 131 do projeto), a limitacdo do Habeas
Corpus, privilégios de armas ao Ministério Publico ndao conferidas a defesa, o
interrogatorio do réu em Juizo deixa de ser ato de defesa todos |he fazem
perguntas antes do préprio defensor, entre outras previsdes, levaram o IAB a

produzir a alternativa.

Um dos pontos significativos do projeto preparado no IAB reside na proibicao

de o Ministério Publico realizar qualguer ato direto de investigacdo penal, nao

apenas porque seus membros selecionam aquilo que querem investigar, mas
especialmente porque confere a uma das partes no processo um poder que
nao atribui a outra: MP é parte no processo e permitir sua atuagao como érgao
de investigacdo tem representado indiscutivel violagdo ao principio da
igualdade das partes. As investigacOes secretas no ambito do MP causam
indignacao a todo o segmento juridico e representa clara manifestacdo de um

processo penal absolutamente antidemocratico.

Por outro lado, se o promotor de justica se traveste de investigador, despe-se
da promocao de justica e passa a atuar como interessado no resultado
condenatodrio, ainda que o réu possa se valer da prova em sentido contrario ou
do beneficio da duvida. Em matéria penal, a Constituicao Federal determina
tdo somente que o MP pode requisitar diligéncias investigatérias e a
instauracdo de inquérito policial.

De toda sorte, o projeto oficial (PLS 156) trata debilmente de “investigacao

|II

criminal” sem dizer quem esta investido de poderes de realiza-la. Fugindo do
essencial debate, o projeto oficial fala de “autoridade competente para
conduzir a investigagao criminal” (art. 9°.), sem ousar ingressar no tormentoso

e ja antigo tema da competéncia.

Afastando-se de incisiva definicdo sobre quem é a autoridade competente para
investigar, obrou mal o legislador, porque, mesmo que admitisse a
possibilidade de o MP investigar, deveria necessariamente estabelecer todas as
regras de sua conduta (hoje, de resto e por incrivel que seja, fragilmente
reguladas por normas internas dos Ministérios Publicos), mormente
estabelecendo direto e franco acesso do representante do investigado a todos

os elementos coligidos, e ordenando que o juiz de garantias tenha informacgao



contempordnea de todos os atos praticados, deles dando ciéncia ao

representante da defesa.

Omitindo tratamento do tema, remanesce a atividade do Ministério Publico
sem censura alguma, sem fiscalizagcao alguma, sem certeza de que a prova
que interessa a defesa estara nos autos, sem ciéncia alguma de qualquer

organismo externo.

No que toca especificamente ao instituto do Juiz das Garantias, o IAB prestigia
a inovacgao, todavia, diante da clara impossibilidade de sua implantagcao em
todas as Comarcas brasileiras, lancou como proposta limitadora da atuacao do
Juiz que delibera medidas no inquérito policial a idéia fundamental de

impedimento de sua atividade no curso da acao penal e julgamento do réu.

Assim, o IAB e o projeto 7987/10 da Camara optaram por fixar que o juiz, que
exara qualquer das decisdes elencadas no capitulo do Juiz das Garantias, ficara
impedido de processar e julgar a acao penal, medida mais adequada neste
momento em que o0s que rejeitam a proposta em sua plenitude utilizam o
argumento da incapacidade de dotar as Comarcas de, pelo menos, dois juizes

criminais.

As garantias do cidadao devem estar respeitadas em toda e qualquer atividade
estatal. O Processo Penal constitui um conjunto de normas destinadas a frear o
poder estatal, sujeitando-o a regras rigidas de validade de sua atuacdo, em
nome precisamente da obrigatoriedade de ser o cidadao oportuna e
inteiramente informado daquilo que se busca em seu desfavor, garantido pelas
normas constitucionais de garantia e do exercicio pleno da advocacia que o

representa.

Novembro de 2011

Professor Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito Candido
Mendes. Advogado criminal. Presidente do Instituto dos Advogados

Brasileiros.

E
£
_
8
2
5
==




E
&
=
8
2
3
&

Doutrina

A FAVOR DA MTIFICAQAO PELO BRASIL DA CONVENCAO DE
VIENA DAS NACOES UNIDAS SOBRE CONTRATOS DE COMPRA E
VENDA INTERNACIONAL DE MERCADORIAS, DE 1980 — UMA
LEI UNIFORME PARA REGENCIA DESSES CONTRATOS.

(PARECER)

JOSE MARIA ROSSANI GARCEZ

I. INTRODUCAO

Nos contratos internacionais de compra e venda existe infinitas nuangas
interpretativas envolvendo, em menor ou maior grau, o coenvolvimento
policromico de partes, interesses e sistemas legais!. Para falar deles devemos
buscar elementos partindo de uma mundializacao ou padronizagao dos direitos,
0 que é um fendmeno em curso, com o auxilio de instrumentos trazidos para a
comunidade internacional de negdcios como a lei uniforme da Convengao de
Viena das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de

Mercadorias (CISG na sigla em Inglés, ou CVIM, na sigla em francés),

1 Enzo Roppo afirma, com a enorme categoria que caracteriza sua obra “Il contratto”, editado
pela Societa Editrice il Mulino, Bologna, de 1977, traduzido para o portugués por Ana Coimbra
e M. Januario C. Gomes, edicdo de 1998, da Livraria Almedina de Coimbra, 1988, pags. 22-23-
24, que a disciplina dos contratos “longe de limitar-se a codificar regras ‘impostas’ pela
‘natureza’ ou ditadas pela “razao” (como afirmavam os seguidores do direito natural) -
constitui, antes, uma intervencgao positiva e deliberada do legislador (das forgas politicas que
exprimem o poder legislativo) destinada a satisfazer determinados interesses e a sacrificar
outros, em conflito com estes, tentando dar as operagdes econOmicas concretamente
realizadas um arranjo e um processamento conforme os interesses que, de quando em
quando, se querem -tutelar”.



doravante, neste Parecer, também denominada Convencdo ou Convencgao de

Viena, indistintamente.

Para melhor comentar a Convencao e, desde logo, referir a sua
complementaridade e interacao com a legislacao brasileira em vigor, farei
referéncia a alguns conceitos das regras do UNIDROIT que, no contexto da Lex
mercatoria, serviram de base a citada Convencgdo, assim como comparagoes
entre artigos da Convencao e da legislagcao brasileira, tentando demonstrar que
a mesma nao criara atritos com nossa legislacdo, constitucional ou
infraconstitucional, mas sim que completara e trara beneficios ao pais quando
for por nds ratificada, inserindo-nos ainda mais no comércio mundial em que
atuamos, com o apoio da volumosa doutrina e jurisprudéncia, arbitral e

judicial, construidas. Internacionalmente, ao longo de mais de trinta anos.

A proposito, fora a crescente producdo de livros, artigos e antecedentes sobre
a CISG, dos dados e antecedentes encontraveis no site da UNCITRAL
(http://www.uncitral.org./uncitral); sdao notaveis a respeito os trabalhos e o
banco de dados sobre a Convencao acumulados pela Pace University School of
Law, de White Plains, NY (http://www.law.pace.edu)!, sobre os quais

recomendamos a pesquisa.

Embora o uso indistinto de contratos sob formas nao tradicionais e mesmo a

comprovada existéncia de contratos comerciais informais de compra e venda

1 A Pace Law School, que iniciou suas atividades em 1976, congrega hoje estudantes de muitos continentes e tem um
Programa Internacional incluindo um LLM em direito comparado e uma notavel base de dados sobre a UN Convention
on Contracts for the International Sale of Goods (CISG). .Isso aconteceu mais precisamente com a nomeagdo do
Professor Richard L. Ottinger como Dean da Pace Law School, em 1994, sendo introduzidos o Programa Internacional
de Direito Comparado e o LLM voltado para os trabalhos académicos com imensa expetise e repercussdao mundial

sobre a Convengao de Viena.
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internacional de mercadorias, o que Enzo Roppo, analisou como uma “fuga ao
contrato”, dando exemplos de comunidades de negdcios de alguns paises em
gque o costume e a tradicao fazem com que as partes contratantes nao se
importem em demasia com a forma do contrato pelas sancdoes que possam
sofrer e, em especial, por sua exclusao da esfera desses negdcios, o fato é
que, e o proprio Enzo Roppo reanalisa essa critica ao final de seu livro! e, na
realidade, admite que os contratos readquiriram novo status e novas formas,

devido as exigéncias de novos tempos.

Dificilmente, assim, alguém se envolveria em um contrato, continuado ou ndo,
de compra e venda comercial internacional de mercadorias, de forma abstrata
ou pouco comprometida com algum efeito que pudesse provar sua existéncia,
embora a Convengao disponha em seu artigo 11 que o contrato de compra e
venda ndo requer instrumento escrito nem esta sujeito a qualquer requisito de

forma, podendo ser provado por qualquer meio, inclusive testemunhal.

Em nosso Cddigo Civil, o regime fundamental dos contratos, no que diz
respeito a sua formacao, encontra-se nos artigos 427 a 440. Nesses artigos,
em especial nos 427 a 434, o Cddigo trata da proposta e aceitacao, quando
esta obriga ao proponente, ou deixa de ser obrigatéria, quando se trata de
oferta ao publico, tardia ou fora do prazo, quando deva ser expressa ou se

considera inexistente, e a oferta dos contratos entre ausentes.

Essas nogdes do nosso CC embora nao conflitem com os artigos da Convencao
tém aplicacdo restrita aos contratos internos e somente poderao aplicar-se aos
negodcios internacionais caso, especificamente, nossa legislacdo, como lei
substantiva de regéncia, venha a se aplicar a tais contratos devido a escolha
pelas partes ou como resultado dos mecanismos de selecao do Direito

Internacional Privado.

1“0 Contrato” cit. Pag. 347.



O artigo 7° da CISG prevé que, em sua interpretacao, serao levados em conta
seu carater internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua
aplicacdo, bem como de assegurar o respeito a boa fé no comércio

internacional.

Inobstante a Convencao de Viena nao levar em consideragao a nacionalidade
das partes, os seus dispositivos se aplicam aos contratos internacionais de
compra e venda entre partes de diferentes Estados que a ela tenham aderido;
ou se as regras de direito internacional privado levarem a aplicagao da lei de
um Estado que dela faca parte em relagdo a outra parte com sede ou

operacoes em Estado que nao tenha a ela aderido.

Assim, pelas regras de DIPr, é possivel que em um contrato internacional de
compra e venda de mercadorias firmado por parte brasileira, que é um dos
Estados que, por enquanto, ainda nao faz parte da Convencao, se possa, ou

deva, aplicar a lei brasileira.

Nosso CC, no Titulo VI, “Das Varias Espécies de Contrato”, em seu Capitulo I,
define a espécie do contrato de compra e venda. O artigo 481, a esse respeito,
estabelece que no contrato de compra e venda um dos contratantes se obriga
a transferir o dominio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe um preco em
dinheiro. Acrescenta o artigo 482 que “A compra e venda, quando pura,
considerar-se-a obrigatéria e perfeita, desde que as partes acordarem no
objeto e no preco”. E no art. 483, que “[...] pode ter por objeto coisa atual ou
futura. Neste caso, ficard sem efeito o contrato se esta nao vier a existir, salvo

se a intencdo das partes era de concluir contrato aleatorio”.
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A venda é objeto de diversas definicobes em direito comparado. No direito
francés, a concepgao é que a venda é uma convencgdo pela qual uma parte se
obriga a entregar uma coisa, € a outra a pagar!. No Cdédigo Civil alemao, o
BGB, e nos direitos da Suica ou Holanda, por exemplo, a venda ndo opera
diretamente a aquisicao da propriedade da coisa vendida, embora obrigue o
vendedor a fazer essa transferéncia compreendendo, nessa execugao, a

tradicao da coisa.

Entre as duas concepgoes fica aquela do artigo 2 do Sales of Good Act 1979,

|\\

inglés, pelo qual “o contrato de venda de mercadorias € um contrato pelo qual
o vendedor transfere ou se compromete a transferir a propriedade das

mercadorias ao comprador mediante uma contrapartida denominada prego”.

Os contratos internacionais, a sua vez, comportam uma série de definicoes
como, dentre outras, que sao “manifestacoes bi ou plurilaterais das partes,
objetivando relagées patrimoniais ou de servicos, cujos elementos sejam
vinculantes de dois ou mais sistemas juridicos extraterritoriais, pela forca do
domicilio, nacionalidade, sede principal dos negdcios, lugar do contrato, lugar
da execucdo, ou qualquer circunstancia que exprima um liame indicativo de
Direito aplicavel".? Em realidade, a definicdo do carater internacional do
contrato se da quer seja através do critério econdémico, que leva a qualificar
como internacional todos os contratos que colocam em jungao os interesses do
comércio internacional, ou do critério juridico, em que é relevante a situagao
das partes, por seus domicilios ou nacionalidade, pelo local da execugao ou
objeto do contrato, além de outros fatores, que ligam o contrato e seus efeitos

a mais de um sistema juridico.

1 “ a vente est une convention par laquelle I'un se‘oblige a livrer une chose, I'autre a payer” (C. Civ., Art. 1582, al. 1)

2 STRENGER, Irineu - “Contratos internacionais do comércio” Ed.LTR - SP, p. 65.



A par disso, no direito comparado formaram-se, historicamente, convergéncias
estruturais-funcionais que resultaram nos principais sistemas legais, com
identificacao e influéncia multiterritorial, dentre os quais se encontram o dos
paises em que predominaram os principios do Direito Romano e que adotaram
sistemas de codificacao escrita, o Brasil dentre eles, formando o sistema da
Civil Law; o dos paises da Common Law, nos quais se acentuou a forca das
decisdes judiciais, precedendo e reformulando a estrutura legal, ao lado da
legislacao escrita; o dos paises islamicos, em que existe uma miscigenacdo dos
principios do Direito Romano, herdados através do Cddigo Napoledo, aos
principios éticos e religiosos do islamismo. Ha, ainda, subsistemas, em que se
registraram rapidas transformacdes do direito nacional consuetudinario com a
adocao de regras do direito romano-germanico codificado, como é o caso do
Japao. A legislagdo da Republica Popular da China, a sua vez, tem uma
tradicao ancestral que remonta a filosofia de Conflcio sobre o controle social
através da educacdo moral, com énfase na codificacao da lei civil e a sangao
criminal. Apos a Revolugdao de 1911, a Republica da China adotou a forma
ocidental da codificagao do direito civil, dentro do sistema da tradicao romano
germanica, e hoje, apos ter sido influenciada pela legislagdo socialista, tem se
modificado para adaptar-se a globalizacdo, mesmo em sua legislacao interna,

sofrendo grande influéncia da legislacao ocidental.

Para os contratos internos, a determinacao das regras aplicaveis parece mais
simples, pois, ainda que possam ser complexas tais regras, sua interpretacao e
existéncia se sujeitam a uma soO lei. Para os internacionais, porém, a sua
propria natureza complica aparentemente a tarefa de fixar a lei de regéncia,
eis que normalmente tais contratos se acham ligados ao direito de dois ou
mais paises, quer em razao do domicilio das partes em paises diversos, quer
pelo fato de a prestacdo caracteristica do contrato ter de ser executada em
lugar distinto do de sua celebracao, quer sejam regidos pelas leis de uma das
partes situadas num outro Estado, ou por leis de mais de um Estado, no

sistema da dépecage. A par disso, qualquer que seja o direito nacional
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aplicavel, ele pode ndo conter disposicoes adequadas aos negocios

internacionais.

Como afirma Lauro Gama Jr.! a divisdo do mundo em diferentes sistemas
juridicos nacionais passou a ser vista “como uma barreira ndo-tarifaria, a ser

III

gradualmente eliminada para a construcao de um mercado global”. Por isso o
continuo trabalho em favor da uniformizacdo do direito contratual
internacional, no qual atuam instituicdes intergovernamentais vinculadas a
ONU, como a UNCITRAL e o UNIDROIT, e também regras de organizacdes
privadas, como a Camara de Comércio Internacional ou outras entidades

internacionais similares.

A primeira vez, diz Fabiola Morais?, que se vislumbrou a aproximacdo do
direito contratual dos Estados-Membros da Unido Européia foi em 1989,
guando o Parlamento Europeu aprovou uma Resolugao “sobre um esforco de
harmonizacdo do direito-privado dos Estados-Membros” 3. Surgia, entdo, esse
tema recorrente e empolgante da harmonizagao do direito privado. Cinco anos
depois, em 1994, o Parlamento Europeu aprovava uma nova Resolucao, similar
a primeira, solicitando a Comissao Européia que trabalhasse sobre a

possibilidade de elaboracdo de um Cédigo Europeu Comum de Direito Privado.

Os trabalhos empreendidos por todos esses agentes em favor da harmonizagao
do direito privado, muito embora apresentem resultados palpaveis, na verdade
ainda sdo como no poema Itaca, de autoria do poeta Konstantinos Kavéafis 4,

em que a felicidade e a riqueza sdao um caminho a percorrer, uma analogia a

! GAMA JR., Lauro Gama - Advogado, professor-adjunto da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica (PUC) do Rio

de Janeiro, em “A hora e a vez da Convengao de Viena” — Texto em site na Internet.

2 “Aproximagdo do Direito Contratual dos Estados-Membros da Unido Européia”, Biblioteca de Teses, Ed. Renovar,
2007; p. 7.

3 Nessa Resolucdo ja surgiam referéncias ao esforco pontual do direito Europeu, como se refere a autora citada, no
direito privado, na Diretiva 85/374/CEE relacionada a responsabilidade por produtos defeituosos, na Diretiva
85/577/CEE relativa a contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais e na Diretiva 87/102/CEE ligada aos

créditos de consumo.

4 De nacionalidade grega, nascido em 1863, em Alexandria.



vida, em que o sentido e o aprimoramento dos sentidos e a harmonizacgao da
experiéncia nos tornara ricos pelo caminho do aprendizado, ainda que so

completemos o percurso no final da vida.

Uma grande quantidade de fatores tem implicagdo fundamental na
estruturacao e nos efeitos dos contratos internacionais de compra e venda. A
pratica mundial da utilizacdo dos INCOTERMS! e o sistema de pagamentos
internacionais através das Cartas de Crédito?, para que se obtenha uma maior
operacionalidade e sintese redacional dos mesmos sdo exemplos da maior
importancia, regulados ndo por tratados, mas através de regras emitidas e
atualizadas pela Cadmara de Comeércio Internacional, com sede em Paris (CCI),

num esforco modelador de uma /lex mercatoria.

1 INCOTERMS (International Commercial Terms - Termos de Comércio Internacional) - A
expressdao “Incoterms” corresponde ao nome pelo qual se designam as regras oficiais dos
International Commercial Terms editados e revisados periodicamente pela CCI (Camara de
Comércio Internacional / International Chamber of Commerce - site — www.iccwbo.org) para a
interpretacdo de termos comerciais utilizados nos contratos sobre transacdes internacionais.
Foram criados com o objetivo de facilitar o comércio internacional, através da uniformizacao
das regras internacionais para a interpretacdo dos termos e expressdes comerciais mais
frequentemente utilizados, tendo a grande vantagem de reduzir os riscos de litigios
emergentes de eventuais interpretagdoes contraditérias neste ambito. Assim, o conjunto de
siglas, de trés letras cada, aprovadas pela CCI e designadas de “Incoterms” sao os termos
utilizados nas trocas comerciais, através dos quais se definem, dentro da estrutura de um
contrato de compra e venda internacionais, os direitos e obrigacdes reciprocos do exportador e
do importador, desde que exista acordo entre as partes para a sua utilizacao.

2 Entre as formas de pagamento utilizadas, a mais segura tanto para exportadores como para importadores, é o Crédito Documentario
ou Carta de Crédito, como é mais conhecida. Este sistema se utiliza de um reembolso de dinheiro através da apresentacéo de
documentos. As cartas de crédito, que vem do inglés Letter of Credit, tem tido sua utilizacdo em constante crescimento desde a
primeira guerra mundial e desenvolveu-se até os dias de hoje, e no futuro certamente terdo maior utilidade ainda, frente aos presentes
riscos que oferecem as operacdes de comércio internacional. Cartas de Crédito sdo garantias de pagamento realizadas através de
bancos que séo os intermediarios entre compradores e vendedores. Eles tém um papel intermediador fundamental, reduzindo em
muito os riscos que fazem parte do comércio internacional. As cartas de crédito surgiram justamente para tentar diminuir os riscos
politicos e econdmicos que envolvem as negociagdes internacionais. As leis brasileiras ndo impdem nenhuma regra sobre Cartas de
Crédito. A Camara de Comércio Internacional (CCl), que tem sua sede em Paris, regulamentou essa documentacéo, sendo que o

documento ficou universalmente conhecido como BROCHURA, e a de n° 600 (UCP 600), é a que esta vigorando.
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Ainda deve ser levado em conta que as operacdoes de compra e venda
internacional de mercadorias com frequéncia sdo intermediadas nos paises a
que elas se destinam por contratos de Agéncia ou Distribuicdo, previstos em
leis especificas no Brasil e em Portugal, por exemplo, e sujeitos a modelos
semi padronizadas, prét a porter, através de minutas como as produzidas pela
CCI, com transito nos sistemas da Civil e Common Law, e interpretados

através da doutrina e da jurisprudéncia gestaltica dos direitos dos Estados.

As regras sobre conflitos de leis mostram-se, porém, e ainda, o principal
instrumento de delimitacdao da regulamentagao das vendas internacionais em

todo caso quando a questdo é submetida a alguma jurisdicao estatal,!.

Essas sao razdes adicionais, e da maior relevancia, que colocam ainda mais em

relevo, como lei uniforme, a Convencgao de Viena de 1980.

A CONVENCAO DE VIENA DE 11 DE ABRIL DE 1980.

Seguindo a apresentagcao inicial que se encontra no site da CISG Brasil

(http://www.cisg-brasil.net) faco referéncia, a seguir, a seus dados

L HEUZE, Vincent - “La vente Internationale de Marchandises”, Traité des Contrats, Droit
Uniforme, sous la direction de Jacques Ghestin, L.G.D.]J. — Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 2000, Paris, p. 11. Nessa alentada obra sobre o tema da Convencao de Viena
acrescenta ele que “diante de um Tribunal Arbitral, a questdo se apresenta de uma maneira
particular. Efetivamente, os arbitros podem ter uma missdo que |lhes é dada pelas partes
guando escolhem uma determinada lei para regéncia do contrato ou eles proprios poderao
escolher a lei de regéncia ou aceitar as normas escolhidas para esse efeito pelas partes, tal é o
grau de flexibilidade que a arbitragem oferece. Porém, diferente é a situacdo perante a
jurisdicao estatal que nao deve sendo aplicar as regras de conflito em vigor no Estado do qual
recebe seus poderes para determinar a lei do contrato ou validar, segundo tais principios, a lei
escolhida pelas partes, quando a aplicagdo da mesma nao ferir a ordem publica do foro”



comparativos principais em relacdo a nossa legislacdo, a doutrina e
jurisprudéncia internacional quanto a alguns artigos principais, finalizando por
citar suas vantagens para os paises que a firmaram e, mesmo para 0s que
ainda a ela ndao aderiram, emoldurando o progresso que tem trazido as

operacoes de compra e venda para a comunidade internacional de negdcios.

A Convencao de Viena foi unanimemente aprovada, no dia 11 de abril de 1980,
por uma conferéncia diplomatica que contou com a participacao de 62 Estados,

convocada especialmente para esse fim.

Sua entrada em vigor ocorreu no dia 1° de janeiro de 1988 para os onze
primeiros Estados que depositaram, junto ao Secretario-Geral das Nagoes
Unidas, os respectivos instrumentos de adogao. Tais Estados foram:
Argentina, China, Egito, Estados Unidos, Franca, Hungria, Italia, Iugoslavia,

Lesoto, Siria e Zambia.

Com a adesdao da Turquia e da Republica Dominicana, em 7 de julho de
2010, e do Benin, em 19 de agosto de 2011, a CISG passou a ser adotada por
77 paises que, em conjunto, respondem por cerca de 90% do valor negociado

no comeércio mundial.

O texto da CISG foi o resultado de um notavel esforco coordenado de paises
de culturas juridicas e graus de desenvolvimento econdmico diferentes, de
diversas partes do mundo, um verdadeiro trabalho ecuménico, sob a
coordenacao da Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Mercantil
Internacional — UNCITRAL. O Brasil, apesar de ter participado nos travaux
préparatoires, nao adotou, até o momento, a Convengao. Entretanto, a
Presidéncia da Republica encaminhou no inicio de 2010 ao Congresso Nacional
a Mensagem N° 636, de 4.11.2010, para a adesao e ratificacao da CV1980
entre nds, que foi publicada no DOU de 5.11.2010

A CISG é a mais bem-sucedida lei uniforme sobre trocas mercantis. Ela reuniu,

em um sO instrumento internacional, as matérias tratadas nas duas
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Convengbes da Haia de 1964 (ULFC - Uniform Law on the Formation of
Contracts for the International Sale of Goods e ULIS - Uniform Law for the
International Sale of Goods), quais sejam, respectivamente, a formacao dos
contratos de compra e venda internacional e as obrigagdes das partes nesses

contratos.

Essa ampla aceitacdo da Convencdo entre Estados que tém sistemas sociais,
legais, juridicos e politicos distintos, demonstra o consideravel éxito obtido
pela mesma. E as razdes da sua aceitacdo sao multiplas, sendo de se destacar,
em especial, a aprovacao de um auténtico texto em que foi conseguida
harmonizagdo na participacdao de paises em que ha tensdes de natureza
técnico-legal entre os sistemas da Cmmon Law em relacdao aos da Civil Law,
sem duvida algo que interessa, sobremaneira, a comunidade internacional de

negocios.

Antes da Convencdo, certamente, era muito mais dificil prever qual seria o
destino das disputas pela aplicacao da legislacdo interna de um dos paises em
que as partes tivessem domicilio, dispares em varios aspectos, relacionados a
formacao dos contratos, obrigacoes, risco de perdas e danos e solugdoes para o
descumprimento dos mesmos. Entretanto, apdés o advento da Convencdo,
embora sua consisténcia e padronizagcao, como direito uniforme entre os paises
que a ela aderiram como era natural, surgiram outras duvidas de
interpretacao, oriundas de sua aplicagao. Mas deve ser referido existir um
impressionante volume de doutrina e antecedentes judiciais ou arbitrais,

mundialmente, que orientam e facilitam sua aplicacao!.

! Ver o trabalho detalhado do jurista Franco Ferreri, Professor de Direito Comparado da Universidade Catolica de Brabant na Holanda,
na Universidade de Bolonha da Itdlia e da Universidade de Augusburg, da Alemanha, disponivel no site

HTTP://www.cisg.law.pace.edu/cisg.biblio, que apresenta uma relacdo de pontos levantados pela Associacdo de Direito Civil

holandesa, que convidou dois especialistas, um deles o Professor, para levantarem as pré condi¢cdes para aplicar a Convengéo e 0s
pontos por ela ndo diretamente cobertos, entre outros detalhes, levantamento esse que envolveu dez anos de analise de dados, sendo

tais pontos discutidos entre juristas, professores, magistrados e estudantes de direito, ante a Suprema Corte da Holanda.


http://www.cisg.law.pace.edu/cisg.biblio

A Convencao, com 101 artigos, divide-se em quatro partes. A parte I trata do
seu campo de aplicacdo e disposicoes gerais, a parte II prevé normas sobre a
formacao do contrato, a parte III trata dos direitos e obrigacdes do vendedor e
comprador e a parte IV das obrigacdes reciprocas entre os Estados. Ela
alcancou um objetivo meta juridico em grande parte pela sua divulgacao,
mesmo entre paises que a ela nao aderiram, qual seja a promocdo do
comércio internacional pela diminuicdo das barreiras legais internas a esses

negocios.

REFERENCIA A ALGUNS ARTIGOS DA CONVENCAO DE VIENA.

Artigos 19 ao 6° - Aplicagao

A Convencgao de Viena (artigo 1°) aplica-se aos contratos de compra e venda
de mercadorias celebrados entre partes que tenham o seu estabelecimento em
Estados diferentes: a) quando estes Estados sejam Estados contratantes; ou
b) quando as regras de direito internacional privado conduzam a aplicacao da

lei de um Estado contratantel.

! A Convencgdo aqui pode se sujeitar a uma reducdo importante de abrangéncia, pois no seu artigo 95 esta contida a
possibilidade de qualquer Estado, no momento em que exprima seu consentimento a vincular-se internacionalmente a
mesma, declarar que nao ficara obrigada pela alinea b) do paragrafo 1 do artigo 1 (de acordo com o qual, a aplicacao
da Convencgdo pode resultar, nos contratos por ela definidos como internacionais, da circunstancia de as regras de
conflitos do foro apontarem para a lei de um Estado que seja parte da Convencgdo). Assim, no caso dessa reserva, sera
aceito que um pais, ao fazé-la, restrinja o ambito de aplicacdo da Convencdo, ficando, entdo, esse ambito resultante
da atuacdo e cumprimento apenas dos elementos de conexdo previstos expressamente na propria Convengdo (alinea

a) do paragrafo 1 do artigo 1).
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Complementando este conceito o artigo 2° estipula ndo ser levado em
conta o fato das partes terem o seu estabelecimento em Estados diferentes
guando este fato nao ressalte nem do contrato, nem de transagdes anteriores
entre as partes, nem de informacdes dadas por elas em qualquer momento
anterior a conclusdo do contrato, ou na altura da conclusdo deste.” E o artigo
3% aduz ndo serem também “... tomados em consideracao para a aplicacao da
presente Convengdo nem a nacionalidade das partes nem o carater civil ou

comercial das partes ou do contrato.”

Caso, assim, a Convencgdo seja objeto de analise em contrato cujo objeto em si
a ela se enquadre e em que as partes tenham seus domicilios em Estados
diferentes, ambos vinculados a Convencdo, ela aplicar-se-a ao contrato
independentemente dos mecanismos de direito internacional privado do foro,
mesmo que as partes tenham deliberado aplicar uma terceira lei, e isso se
entende, pois, sendo os Estados da sede, estabelecimento ou domicilio (de
ambas as partes) situados em Estados que adotem a convengao, a lei que ela
expressa passa a aplicar-se como a lex contractus, que se impde ante as
regras de conflitos dos Estados Partes da Convencao. Esse principio faz com
que a Convencdo atue dentro da ordem juridica de um Estado como uma regra
de conflitos especial, que prevalece sobre as regras de conflitos gerais do

ordenamento juridico de um pais considerado para esse efeito!.

1 Com base em comentérios de Maria Angela Bento Soares e Rui Manuel Moura Ramos, na obra “CONTRATOS
INTERNACIONAIS - Compra e venda, clausulas penais, arbitragem - Livraria Almedina, Coimbra, Portugal, 1986, p.
20-21, de que ndo se tratam de regras de conflitos especiais, do tipo comum em DIPr, mas sim “de regras de conflitos
estruturalmente analogas as tradicionais, cuja Unica especialidade reside no fato de se dirigirem a um acervo concreto
de matérias e de serem criadas por fonte convencional especifica.” Nesses casos é no “proprio instrumento
convencional que que contém a regulamentagcdo material do contrato de compra e venda internacional que nos surgem

as regras que delimitam o ambito espacial desta regulamentagdo.”



O artigo 2° da Convencdo! limita seu ambito de aplicacdao, excluindo de sua
regéncia alguns tipos de relagcdo que necessitam de protecao especial ou
diferenciada, tais como relagdes de consumo, compra e venda de acoes,
compra e venda de navios, entre outros. A respeito, ver Claudia Lima
Marques2. O artigo 3° 3 também delimita o ambito de aplicacdao da Convencao,
considerando contratos de compra e venda os contratos de fornecimento de
mercadorias a serem fabricadas ou produzidas, salvo se a parte que as
encomendarem tiver de fornecer parcela substancial dos materiais necessarios
a fabricacdo ou a producao, bem como excetuando aqueles em que a parcela

preponderante da obrigacao do fornecedor tratar-se de prestagao de servigos.

Cabe ainda referir que os artigos 4° e 5° da Convencgao limitam o escopo da

sua aplicacdao, ou seja, em sendo aplicavel a Convencao, resta saber em que

L Artigo 2 - Essa Convencao ndo se aplicara as vendas: (a) de mercadorias adquiridas para uso pessoal,
familiar ou doméstico, salvo se o vendedor, antes ou no momento da celebragdo do contrato, ndo souber,
nem devesse saber, que as mercadorias sdo adquiridas para tal uso; (b) em hasta publica; (c) em
execucao judicial; (d) de valores mobiliarios, titulos de crédito e moeda; (e) de navios, barcos, hovercraft
e aeronaves; (f) de eletricidade.

2 De fato, tais relacdes sdo peculiares, necessitando protecdo especifica. No tocante a relagdes de
consumo, por exemplo, ver: MARQUES, Claudia Lima. A Insuficiente Protecdao do Consumidor nas Normas
de Direito Internacional Privado — Da Necessidade de uma Convencao Interamericana (CIDIP) sobre a Lei
Aplicavel e alguns Contratos e Relagdes de Consumo. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, Ano 90, v. 788,
pp. 11-56, jun. 2001; A Protegao do Consumidor de Produtos e Servigos Estrangeiros no Brasil: primeiras
observagdes sobre os contratos a distancia no comércio eletronico. Revista de Direito do Consumidor,
Sdo Paulo, n. 41, pp. 39-80, jan./mar. 2002, item 3.1.2; e VICENTE, Dario Moura. Desconformidade e
Garantias na Venda de Bens de Consumo: a Directiva 1999/44/CE e a Convengdo de Viena de 1980.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n° 48, pp. 9-30, out./dez 2003, p.10.

3 Artigo 3 - (1) Serdo considerados contratos de compra e venda os contratos de fornecimento de
mercadorias a serem fabricadas ou produzidas, salvo se a parte que as encomendar tiver de fornecer
parcela substancial dos materiais necessarios a fabricagdo ou a producdo. (2) Ndo se aplica esta
Convengao a contratos em que a parcela preponderante das obrigacdes do fornecedor das mercadorias
consistir no fornecimento de mao-de-obra ou de outros servigos.
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extensdo a mesma se aplical. Sao excluidas as questdes referentes a validade
do contrato e aos efeitos que o contrato possa ter sobre a propriedade das
mercadorias, bem como a responsabilidade do vendedor por morte ou lesao

corporal causadas pelas mercadorias.

Ja o artigo 29 dispde que: “1. Um contrato pode ser modificado ou extinto por
simples acordo entre as partes. 2. Um contrato escrito, que contenha uma
disposicao onde se estipule que qualquer modificagao ou extincao por acordo
deve ser feita por escrito, nao pode por outra forma ser modificado ou extinto
por acordo. Contudo, o comportamento de uma das partes pode impedi-la de
invocar essa disposicao, se a outra parte confiou nesse comportamento” (grifos

NOSS0S).

O artigo 12, referido no artigo 6° da Convencgao, estabelece que qualquer
disposicao dos artigos 11 ou 29 da segunda parte da mesma que permita uma
forma diversa da escrita, para a conclusao, modificacao ou extingao por acordo
de um contrato de compra e venda, ou para qualquer proposta contratual,
aceitacao ou outra manifestacao de intencao, nao se aplica ao estabelecimento
sito em um Estado parte cuja legislacao exija que os mesmos contratos sejam
concluidos ou constem de documentos escritos. Quaisquer estabelecimentos
situados nesses Estados (conforme o artigo 96 da Convengao) podem declarar
esse fato em qualquer momento, desde que tenham seu estabelecimento

nesse Estado.

1[18] para uma analise completa sobre os artigos 4 e 5 e seus fundamentos, ver FERRARI, Franco. “Scope
of application: Articles 4-5", in The Draft UNCITRAL Digest and Beyond: Cases, Analysis and Unresolved
Issues in the U.N. Sales Convention, org. FERRARI, Franco, Munique, European Law Publishers, 2004, pp.
96-113.



O artigo 166 do nosso CC prevé ser nulo o negodcio juridico caso (IV) nao
revestir a forma prescrita em lei. Exemplo corriqueiro dessa exigéncia, que
constitui a excecdo, é o dos contratos que devam ser celebrados por escritura
publica (CC art. 108). Mesmo esses, contudo, podem ser celebrados por
instrumento particular quando se tratar de contratos que integrem o Sistema

Financeiro da Habitacao.

Assim, nossa legislacao nao obriga, exceto no exemplo antes mencionado, que
os contratos tenham forma escrita em todos os casos, mas sim, e apenas, que
nao se afastem da forma, quando essa estiver prescrita na lei. Vale dizer que,
na quase totalidade dos casos, ndo ha previsao legal de forma escrita, embora,
por cautela e praticidade, a maioria dos contratos entre nods firmados o seja

por escrito.

Alids, como dispdem os artigos 110 a 113 do nosso CC, a manifestacdo de
vontade subsiste, ainda que o seu autor haja feito reserva mental de nao
querer o que manifestou, salvo se o destinatario tinha conhecimento dessa
reserva (art. 110); o siléncio de uma das partes importa em anuéncia, quando
as circunstancias e usos assim autorizarem, e nao for necessaria a declaracao
expressa (art. 111), atendendo-se nas declaracdes de vontade mais a intengao
nelas contidas do que ao sentido literal da linguagem (art. 112), devendo os
negocios juridicos ser interpretados conforme a boa fé e os usos do lugar de

sua celebragao (art. 113).

A partir do artigo 421 de nosso CC, que tratam dos Contratos também nao se
encontram dispositivos que obriguem a forma desse tipo de contrato ser

escrita.

Art. 70 Carater internacional da Convencao de Viena.

De forma a dar uma interpretacao uniforme, o item 1 do artigo 7° da

Convencédo dispde que na interpretacdo de seus termos ter-se-a em conta seu
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carater internacional, bem como a necessidade de promover a uniformidade da
sua aplicacao e de assegurar o respeito a boa fé no comércio internacional. No
item 2° do mesmo artigo, é dito que as questdes relativas as matérias
reguladas pela Convencao e que nao sejam expressamente resolvidas por ela,
serdo decididas segundo os principios gerais que a inspiram ou, na falta
desses, de acordo com a lei aplicAvel em virtude das regras de direito

internacional privado.!

Diz-nos o Professor de Hamburgo, Ulrich Drobing?, em artigo sobre os
Principios Gerais (ou Cddigo) para a Legislacdo Européia sobre Contratos, que
a unificacao do direito ocorre espontaneamente, sem um planejamento geral,
por meio de diferentes patrocinadores e a varios niveis politicos, e que o
processo para a elaboracao de principios legais gerais sobre contratos funciona
da mesma forma que o empregado para elaborar qualguer outro principio geral
de lei: através de uma comparacao de sistemas legais nacionais para a lei dos

contratos.

Um exemplo do tratamento internacional dado as matérias reguladas pela
Convencdo é refletido no acéorddo abaixo da Corte de Cassagao - Suprema
Corte - da Bélgica, no caso Scafom International versus Lorraine Tubes S.A.S.,
de 19 de junho de 2009, que reformou julgamento de 2006 da Corte de

Apelacao de Antuérpia.

1 Esses aspectos sdo comentados por Arthur B. Colligan Jr., no caso Zapata Hermanos, S.A. v. Hearthside
Baking Co. Inc. (2001) em que se aplicou a Convencdo. Comentarios esses publicados na Vindobona
Journal of International Commercial Law & Arbitration (2002) 40-56.

2 Drobnig, Ulrich - General Principles of European Contract Law - Petar Sarcevic & Paul Volken eds.,
International Sale of Goods: Dubrovnik Lectures, Oceana (1986), Ch. 9, 305-332. Reproduced with
permission of Oceana Publications.



http://www.oceanalaw.com/

A decisao da Corte de Cassacao Belga nesse caso foi no sentido de que, sob o
artigo 79 (1) da CISG, a parte ndo seria responsavel pela execucao de suas
obrigacdbes se comprovasse, como ocorreu, que sua falha decorreu de
impedimento fora de seu controle e que, dentro de critérios razoaveis, nao
poderia conhecer nem evitar ou superar as consequéncias desse problema nas
condicoes do tempo da conclusao do contrato. A modificacao dessas condigoes
nao era passivel de previsao e tinha uma natureza que, de forma inequivoca,
aumentara o 6nus da execucao do contato de uma maneira desproporcional,

sob as circunstancias, resultando no impedimento da parte em cumpri-lo.

A decisdo incorporou o principio de que, sob tais premissas, incorporadas, inter
alia, nos principios do UNIDROIT e aplicaveis aos Contratos Comerciais
Internacionais, a parte que alega a mudanca de circunstancias que,
fundamentalmente, perturbam o equilibrio contratual, é também investida de
poderes para pleitear a renegociacao do mesmo contrato, independentemente

do que preconizem as legislacdées nacionais a respeito.

Ha também um acérddo, do Tribunale di Forli, Itdlial que, dentre a aplicacao
de outros artigos da Convencgao de Viena, disp0e expressamente que a relagao
contratual tem um carater internacional, de acordo com o art. 1° da mesma,
por terem as partes diferentes lugares como centro de seus negdcios em
diferentes Estados Partes da Convencao, e a mesma representa em relacao ao
contrato /ex specialis, afastando a aplicacao das regras domeésticas de conflitos

de lei.

! Texto disponivel em www.CISG-online.ch;
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Artigo 14 - Proposta de contrato feita a pessoa determinada ou

indeterminada.

O Artigo 14 da Convencao prevé o seguinte quanto ao que seja necessario

para constituir uma oferta de contrato:

(1) Para que possa constituir uma proposta, a oferta de contrato feito a pessoa
ou pessoas determinadas deve ser suficientemente precisa e indicar a intencao
do proponente de obrigar-se em caso de aceitacdo. A oferta é considerada
suficientemente precisa quando designa as mercadorias e, expressa ou

implicitamente, fixa a quantidade e o prego, ou prevé meio para determina-los.

O dispositivo acima se alinha na definicao constante do artigo 2.1.2 (definicao
de proposta) inserido no Capitulo 2 (Formacdo do Contrato e Poder de
Representacao) dos Principios do UNIDROIT 20101, entidade cujos trabalhos
serviram como inspiragao da Convencao desde a primeira versao e dispoe:

"Uma declaragdo negocial constitui uma proposta de contrato se for

1 Estes Principios, publicados inicialmente em 1994 pelo Instituto Internacional para a Unificag&o do Direto
Privado (UNIDROIT) e acrescido de novos capitulos e normas em 2004 [e agora, acrescente-se, renovados
pela versédo de 2010], constituem uma fonte ndo-legislativa de direito uniforme dos contratos internacionais.
Sua autoridade como fonte do direito, dentre outras razdes, decorre da exceléncia do trabalho realizado
pelos juristas envolvidos em sua elaboragdo — dai denominar-se um droit savant — como Lauro Gama se
refere em seus comentarios aos Principioos de 2004 [Ed. Renovar] de todas as tradicbes juridicas
contemporaneas. Conforme o site www.unidroit.org o UNIDROIT é uma organizagdo intergovernamental
independente, com sede em Roma, na Vila Aldobrandini, e tem como objeto de estudos os meios e
métodos tendentes a modernizar, harmonizar e coordenar o direito privado, em particular o direito
comercial, entre Estados ou Grupo de Estados.O Instituto foi criado em 1926, como 6rgdo auxiliar da
Sociedade das Nagdes, antes da sua dissolucao, e reconstituido em 1940, em virtude de acordo multilateral
entre os Estados (atualmente 63) que aderiram a seu Estatuto Organico.



http://www.unidroit.org/

suficientemente precisa e indicar a intencado do proponente de se obrigar em

caso de aceitacao”.

(2) A oferta dirigida a pessoas indeterminadas sera considerada apenas um
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convite para apresentacdo de propostas, salvo se o autor da oferta houver

indicado claramente o contrario.

Nosso CC dispOe a respeito nos artigos 428 a 435, que se transcrevem para
uma eventual avaliagao comparativa - se bem que nao haja realmente
correspondéncia e se tenha que analisar periodos ou dispositivos salteados da
Convengao em relagao ao que existe em nosso CC. Tais artigos abaixo se

transcrevem:

Art. 428. Deixa de ser|Art. 431. A aceitagcao fora do
obrigatoria a proposta: prazo, com adicoes, restricoes, ou
I - se, feita sem prazo a pessoa modificacbes, importara nova
presente, nao foi imediatamente PEGpoSIa:

aceita. Considera-se também | Art. 432. Se o0 negocio for
presente a pessoa que contrata | daqueles em que nao seja
por telefone ou por meio de | costume a aceitacao expressa, ou
comunicagao semelhante; o proponente a tiver dispensado,
T - se, feita sem prazo a pessoa reputarse-a concluido o contrato,
ausente, tiver decorrido tempo ndo chegando a tempo a recusa.
suficiente para chegar a | Art. 433. Considera-se
resposta ao conhecimento do |inexistente a aceitagao, se antes

proponente; dela

ITI - se, feita a pessoa ausente, | ou com ela chegar ao proponente

nao tiver sido expedida a |a retratacao do aceitante.
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resposta dentro do prazo dado;

IV -

simultaneamente,

se, antes dela, ou
chegar ao
conhecimento da outra parte a

retratagdo do proponente.

Art. 429. A oferta ao publico

equivale a proposta quando
encerra 0s requisitos essenciais
ao contrato, salvo se o contrario
resultar das circunstancias ou

dos usos.

Art. 430. Se a aceitagao, por
circunstancia imprevista, chegar
tarde ao conhecimento do
proponente, este o comunicara
imediatamente ao aceitante, sob
pena de responder por perdas e

danos

Paragrafo Unico. Pode revogar-
se a oferta pela mesma via de
sua divulgacdao, desde que
ressalvada esta faculdade na

oferta realizada.

Art.

ausentes

434. Os contratos entre
tornam-se  perfeitos
desde que a aceitacao é expedida,

exceto:
I - no caso do artigo antecedente;

II - se o proponente se houver

comprometido a esperar resposta;

ITII - se ela nao chegar no prazo

convencionado.

Art. 435. Reputar-se-a celebrado
o contrato no lugar em que foi

proposto.

A linha da Convencao (paragrafo 1° do art. 14) é a de que uma oferta de
contrato deva ser feita a pessoa (s) determinada(s). Mas as propostas
direcionadas a uma generalidade de pessoas indeterminadas estdo também

previstas e poderao compor duas categorias distintas: (a) ou serdao tomadas




como ofertas ao publico, quando o autor demonstrar a intencao de que, com
seu comportamento, ha uma vinculacdo juridica, ou, na auséncia desse
proposito, serdo considerados meros convites a contratar, para apresentacao

de propostas (nos termos do paragrafo 2° do art. 14 da Convencao).

Nesse sentido, a Convencao adota uma postura colocada entre os sistemas

legais que admitem e os que ndo admitem as ditas ofertas ao publico.

Eduardo Grebler comenta! que “o tratamento restritivo dado pela Convencao a
proposta inespecifica ou genérica, considerando-a insuficiente para permitir a
formacao do contrato de venda, equivale ao que se encontra nos direitos
nacionais de paises de tradigao civilista como a Franca, Alemanha, Suica, Italia
e Polonia, mas também de raiz consuetudindria, como Estados Unidos,
Inglaterra, Canada, Nova Zelandia, india e Republica Sul-Africana”, pois nas
legislagbes desses paises a comunicacdo ao publico e a proposta a
destinatarios inespecificos constituem mero convite para que fagam suas

ofertas, exceto se nela se contiver o intento especifico de se obrigar.

Nosso CC, no artigo 429, adota, assim, principio diverso daquele referido no
artigo 14 da CISG, pois dispde que a oferta ao publico representa uma
proposta quando encerra os requisitos essenciais do contrato, a nao ser que o

oposto resulte das circunstancias ou do uso.

A doutrina existente em Portugal, na inexisténcia de um artigo de lei especifico

naquele pais?, admite que para a proposta feita a pessoas indeterminadas seja

1 “A Convencdo das Nagdes Unidas sobre Contratos de Venda Internacional de Mercadorias e o Comércio Internacional

Brasileiro”, artigo inserido no III Anuario Brasileiro de Direito Internacional, Vol. I, 2008, CEDIN, Belo Horizonte, MG.

2Nas palavras de Maria Angela Bento Soares e Rui Manuel Moura Ramos Obra cit. Pag. 48
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caracterizada como uma oferta de contrato ao publico bastard que atenda aos
usos e costumes para o caso (citando, como exemplo, a exposicao de

mercadorias com indicacao do precgo).

E claro que em uma oferta de contrato dirigida a uma pessoa determinada
(tanto quanto nas ofertas ao publico) é necessario, ainda, que ela seja
suficientemente precisa e que exprima a vontade especifica de seu autor para
a ela se vincular. Indica a Convencao de Viena no paragrafo 1° do artigo 14,
ser necessario haver uma designacao das mercadorias que sao seu objeto e
que fique fixado, expressa ou implicitamente, a quantidade e preco das
mercadorias pretendidas vender, ou que ao menos sejam fornecidos os

elementos para sua determinacao.

Artigos 15 a 17 - Eficacia, aceitacao e recusa das propostas.

Quanto a eficacia das propostas, a Convencdo adota a teoria da recepcdo, ou
seja, deve ter sido feita a proposta, nos termos antes referidos, que possa
vincular as partes e ela deve chegar ao destinatario. Chegar aqui € uma
referéncia a chegar a esfera juridica do destinatario!, ndao requerendo o
conhecimento efetivo pelo mesmo, o que suporia a adocao da teoria do
conhecimento ou percepcao (esse “chegar” representa o fato da proposta se
tornar eficaz, passar a ter existéncia legal objetiva quando chegue,

simplesmente, ao destinatario). Desse ponto em diante o proponente fica

1 Convencdo - Artigo 24 - “Para os fins desta Parte da Convengdo, se considerard que a
proposta, a manifestacdo de aceitagdo ou qualquer outra manifestacdo de intengdo “chega” ao
destinatario quando for efetuada verbalmente, ou for entregue pessoalmente por qualquer outro
meio, no seu estabelecimento comercial, enderego postal, ou, na falta destes, na sua residéncia
habitual.”



juridicamente vinculado aos termos de sua proposta, tendo, ademais, criado

expectativas no receptor.

E claro que o ciclo se aperfeicoa quando a proposta venha a ser aceita, pois o
artigo 17 estabelece que a mesma se extinga no momento em que chegue ao

proponente a respectiva recusa.

Diga-se que nosso CC nao trata desse ponto, mas faz, indiretamente,
referéncia ao conhecimento da proposta quando de sua recepcdo, no artigo em
que se refere a retratagdo (de que deve ser simultaneamente avisado o
proponente), e se relaciona a prazos, dispondo no art. 428, que a proposta
deixa de ser obrigatdria se feita sem prazo a pessoa presente, nao for
imediatamente por ela aceita (considerando-se também presente a pessoa que
contrata por telefone ou por meio de comunicacao semelhante) ou, se feita
sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente (o que parece
vago, no contexto) para chegar a resposta ao conhecimento do proponente,
ou, ainda, se feita a pessoa ausente, nao tiver sido expedida a resposta dentro

do prazo dado.

Nos pontos acima, nosso CC admite a autonomia da vontade das partes, em
termos de fixacdo ou nao de prazos, como também, em ponto menor e menos
detalhado, a Convencao o faz, ao dispor no artigo 16 (2) que a proposta nao
podera, porém, ser revogada (a) se fixar prazo para aceitacdo ou por outro

modo indicar que seja ela irrevogavel.

Mas a Convencao traz dispositivo que nosso CC nao prevé que é o contido no
artigo 16 (2) (b), de que pode ser razoavel entender-se que o destinatario
considere a proposta irrevogavel e tenha agido em confianca na proposta

recebida.
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Pode, como acima dito, haver retratacdo valida como prevé nosso CC (art.
328, inciso IV), se, antes da recepcao dela, ou simultaneamente, chegar ao
conhecimento da outra parte essa desvinculacdo do proponente. Vé-se que na
Convencao essa retirada ou desvinculagao da proposta se conta do momento
em que também ela chegue ao destinatario, antes ou simultaneamente a

proposta.

A Convencao trata, todavia, de modo mais detalhado e com aplicagao mais
eficaz que nosso CC, a contagem em si dos prazos, em seu artigo 20,
estabelecendo que “(1) O prazo de aceitacao fixado pelo proponente em
telegrama ou carta comecgara a fluir no momento em que o telegrama for
entregue para expedicdao, ou na data constante da carta, ou, a falta desta, na
data que constar do envelope. O prazo de aceitagcao que o proponente fixar por
telefone, telex ou outro meio de comunicagao instantaneo comecara a fluir no
momento em que a proposta chegar ao destinatario e que, (2) Serao
considerados na contagem de prazo os feriados oficiais ou os dias ndo Uteis
nele compreendidos. Todavia, caso a comunicagao de aceitagao nao possa ser
entregue no endereco do autor da proposta no ultimo dia do prazo, por ser
feriado ou dia nao util no local do estabelecimento comercial do proponente, o

prazo considerar-se-a prorrogado até o primeiro dia util subsequente.”

Dessa forma, o momento inicial da contagem do prazo para aceitacdao da
proposta é calculado pela Convencdo de varios modos consoante o artigo 20
(1). Tais normas do texto convencional se explicam pelas particulares
evidéncias de certeza que o comércio internacional exige e pela eventualidade
de solucbes divergentes nos varios sistemas nacionais que podem tratar do

tema.

Artigos 18 e 19. Proposta e aceitacao



Esses artigos da Convencao apresentam as condicoes da proposta e aceitagao
de contratos por correspondéncia ou nao presenciais, de forma que: - Artigo
18 - (1) Constituira aceitacdo a declaracdo, ou outra conduta do destinatario,
manifestando seu consentimento a proposta. O siléncio ou a inércia deste, por
si s0, ndo importa aceitacdo. (2) Tornar-se-a eficaz a aceitacdao da proposta no
momento em que chegar ao proponente a manifestacao de consentimento do

destinatario.

A aceitacdao ndo produzira efeito, entretanto, se a respectiva manifestacdao nao
chegar ao proponente dentro do prazo por ele estipulado ou, a falta de tal
estipulacdao, dentro de um prazo razoavel, tendo em vista as circunstancias da
transacao, especialmente a velocidade dos meios de comunicacao utilizados
pelo proponente. A aceitagao da proposta verbal deve ser imediata, salvo se de
outro modo as circunstancias indicarem. (3) Se, todavia, em decorréncia da
proposta, ou de praticas estabelecidas entre as partes, ou ainda dos usos e
costumes, o destinatario da proposta puder manifestar seu consentimento
através da pratica de ato relacionado, por exemplo, com a remessa das
mercadorias ou com o pagamento do preco, ainda que sem comunicagao ao
proponente, a aceitacdo produzira efeitos no momento em que esse ato for

praticado, observados os prazos previstos no paragrafo anterior.

Artigo 19 (1) A resposta que, embora pretendendo constituir aceitacao da
proposta, contiver aditamentos, Ilimitacgdes ou outras modificagoes,
representara recusa da proposta, constituindo contraproposta. (2) Se, todavia,
a resposta que pretender constituir aceitacao contiver elementos
complementares ou diferentes, mas que nao alterem substancialmente as
condicoes da proposta, tal resposta constituird aceitacdo, salvo se o
proponente, sem demora injustificada, objetar verbalmente as diferencas ou
enviar uma comunicacao a respeito delas. Nao o fazendo, as condigcdes do

contrato serao as constantes da proposta, com as modificacdes contidas na
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aceitacao. (3) Serao consideradas alteracdes substanciais das condicdes da
proposta, entre outras, as adicoes ou diferencas relacionadas ao preco,
pagamento, qualidade e quantidade das mercadorias, lugar e momento da
entrega, extensao da responsabilidade de uma das partes perante a outra ou o

meio de solucao de controvérsias.

Artigo 21 da Convencao - artigos 430, 431 e 432 do CC brasileiro.
Aceitacao tardia

CC Brasileiro = Art. 430. Se a aceitacao, por circunstancia imprevista, chegar
tarde ao conhecimento do proponente, este o comunicara imediatamente ao
aceitante, sob pena de responder por perdas e danos. Paragrafo Unico. Pode
revogar-se a oferta pela mesma via de sua divulgacao, desde que ressalvada
esta faculdade na oferta realizada. Art. 431. A aceitagao fora do prazo, com
adicOes, restrigdes, ou modificacdes, importara nova proposta. Art. 432. Se o
negocio for daqueles em que ndo seja costume a aceitacdo expressa, ou o
proponente a tiver dispensado, reputarse-a concluido o contrato, ndo

chegando a tempo a recusa.

Como podera ser notado, a seguir, ndo existem diferencas significativas, senao
redacionais, entre o que prevé o CC brasileiro e a Convengao (art. 21), quanto

a esse ponto.

Art. 21 da Convencgao de Viena -



(1) A aceitacdo tardia produzird efeito de aceitacdao caso o proponente, sem
demora, informe verbalmente ou envie comunicacao neste sentido ao

destinatario.

(2) Se a carta ou outra comunicacao escrita contendo aceitacao tardia revelar
ter sido expedida em condigOes tais que chegaria a tempo ao proponente caso
a transmissdo fosse regular, a manifestacdo tardia produzira efeito de
aceitacdo, salvo se o proponente, sem demora, informar ao destinatario que

considera expirada sua proposta, ou enviar comunicagao para este efeito

Os artigos 21 da Convencdo de Viena e 23 dos Principios do UNIDROIT
guardam grande similaridade entre si e, por isto, sao muitas vezes

comparados e estudados em conjunto.

Artigo 28 - Aplicacao do Direito Nacional - Cumprimento de obrigacao
especifica pelo Juiz.

O artigo 28 da Convencao dispoe que se, na conformidade com as disposicoes
da mesma, uma das partes tiver o direito de exigir da outra o cumprimento de
certa obrigacdo, o juiz ndo estara obrigado a ordenar sua execugao especifica
salvo se devesse fazé-lo segundo seu direito nacional, em relacao a contratos

de compra e venda semelhantes nao regidos pela Convengao.

Numa decisdo da Camara Nacional de Apelaciones de Buenos Aires, num caso
entre a Cerveceria y Malteria Paysandu S.A. v. Cerveceria Argentina S.A., de

21 de julho de 2002! a Cerveceria y Malteria Paysandu S.A (doravante

! Case law on UNCITRAL texts (CLOUT) abstract no. 636.
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vendedora), uma empresa uruguaia, celebrou contrato com a Cerveceria
Argentina S.A. (a compradora), com sede na Argentina, para vender a ultima
malte a ser entregue na planta industrial desta em Zarate, Argentina, no inicio
de 1995 (artigo 30 da Convencaol). O foco principal da decisdao foi o de
determinar a qualidade da aquisicdo da mercadoria quando o comprador

recusar-se a pagar o preco sob a alegacao de desconformidade da mesma.

Com base nas regras do Cddigo Comercial argentino, o Tribunal de Primeira
Instancia acolheu a reclamacao do vendedor e determinou que o comprador
pagasse O preco, mais juros, a serem contados da data da entrega das
mercadorias. Em sede de apelagao a Corte esclareceu que ao caso se aplicava
a Convengao de Viena, em virtude do artigo 1 (1)(b), conforme as regras do
direito internacional privado argentino, que apontavam para a aplicagao da lei
argentina, um Estado Parte que firmara a Convencgao, e desde que o Uruguai
nao era parte da Convengao ao tempo em que firmara o contrato, a ele nao se
aplicando a mesma Convencdo. Para determinar a lei aplicavel ao caso a Corte
considerou o local da execucao da obrigacao contratual, no qual tem lugar “o
mais caracteristico desempenho” que, em um contrato internacional de compra
e venda de mercadorias apresenta, que € a entrega das mercadorias, ao invés
do pagamento do preco de compra. Assim, como a entrega das mercadorias

ocorrera na Argentina a lei deste pais deveria ser considerada como aplicavel.

Com relagcao o procedimento para determinar a nao conformidade da
mercadoria, o Tribunal considerou a questdao como nao contemplada na
Convencao de Viena. Assim, com base no artigo 7(2) da mesma, o Tribunal

voltou a considerar a lei argentina como aplicavel. O artigo 476 do Cédigo

1 “Artigo 30 - O vendedor estara obrigado, nas condigGes previstas no contrato e na presente
Convengao, a entregar as mercadorias, a transmitir a propriedade sobre elas e, sendo o caso,
a remeter os respectivos documentos”.



Comercial argentino exige que a nao conformidade da mercadoria seja
estabelecido por arbitragem, um procedimento que o comprador nao havia
seguido. Mesmo assumindo que a arbitragem nao poderia ser compulséria e
pudesse ser substituida por método diverso, como testes a serem feitos por
especialistas, o Tribunal concluiu que o comprador ndao havia apresentado
evidéncias suficientes de que as mercadorias ndao estavam conformes o
contrato firmado. Assim, o Tribunal decidiu que o vendedor fazia jus ao
pagamento do preco (art. 62 da Convencao de Viena), acrescido de juros

(artigo 78 da mesma Convengao).

Artigo 33 - I - Entrega da mercadoria, prazo razoavel concedido a
partir da conclusao do contrato.

A Convengao prevé:

Artigo 33 - O vendedor devera entregar as mercadorias:

a) na data que houver sido fixada ou possa ser determinada de acordo com o

contrato;

(b) em qualquer momento durante o prazo que houver sido fixado ou que
possa ser determinado de acordo com o contrato, salvo se das circunstancias

resultar que caiba ao comprador a escolha da data; ou

(c) em qualquer outro caso, dentro de um prazo razoavel a partir da conclusao

do contrato.

A alternativa constante da letra (c), ou seja, a extensdao automatica para, em
qualguer outro caso que ndo o das alineas (a) e (b) anteriores, tenha o
vendedor um prazo razoavel para entregar as mercadorias, representa uma

condicdo mais favoravel ao cumprimento da obrigacdo. Este principio vem do
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direito alemado, em que existe sob a expressdao Nashfrist tendo recebido varios

comentarios, inclusive de Maryellen Di Palma! e Eduardo Grebler?.

Maryellen Di Palma acentua que, embora este conceito exista em outras leis de
paises da civil law e nos textos multilaterais/internacionais como a Convencao,
o UNIDROIT e os Principios Europeus sobre Contratos (elaborados pela
Comissao Lando, sob a égide do MCE), no direito alemao existe sob uma
atmosfera de flexibilidade e informalismo, que difere muito da jurisprudéncia
da common law. O sistema da legislacdo e da pratica na Alemanha para a
responsabilidade contratual tem mais relagdo com as conseqliéncias dos atos
do que nos padrdes daquele sistema, dando menor énfase aos tipos de
instrumentos legais utilizados e nos rétulos a eles aplicados, € maior nos
efeitos dos propodsitos implicitos dos instrumentos, ndo sendo requerida a
interpelagao do obrigado para a outorga de prazo suplementar para o

cumprimento da obrigacao da entrega da mercadoria.

Eduardo Grebler faz notar inexistir no CC brasileiro dispositivo com este teor e
que, ao contrario, a regra sobre prazo de cumprimento de obrigagao
contratualmente com prazo determinado esta incorporada no velho brocardo
romano dies interpellat pro homine, segundo o qual o simples lapso do tempo

é bastante para caracterizar o inadimplemento” (CC art. 397).

Art. 39 - Prazo para alegar desconformidade da mercadoria recebida

1 Sobre o tema ver artigo com comentarios completos de Maryellen Di Palma, sob o titulo
“Nashfrist under National Law, the CISG and UNIDROIT and European Principles: a
Comparison” - International Contract Advisor *(Kluwer) vol. 5, N° 1, (Winter 1999) 28-38 -
disponivel em http:// WWW.cisg.law.pace.edu./cisg/biblio.

2“A Convencédo das Nagdes Unidas sobre Contratos de Venda Internacional de Mercadorias e o Comércio Internacional
Brasileiro”, artigo inserido no III Anuario Brasileiro de Direito Internacional, Vol. I, 2008, CEDIN, Belo Horizonte, MG,
pag. 103.



O artigo 39 (1) da Convencdo prevé que o comprador perdera o direito de
alegar a desconformidade se ndao comunica-la ao vendedor, precisando sua
natureza, em prazo razoavel a partir do momento em que a constatar, ou em
que deveria té-la constatado, e que, em qualquer caso, este prazo 39 (2) sera
de até dois anos a partir da data em que as mercadorias efetivamente
passarem a sua posse, salvo se tal prazo for incompativel com a duracao da

garantia contratual.

Existe jurisprudéncia (GISG Case Presentation) citando este artigo numa
decisdo de 31.01.2005, do Tribunal de Apelacdo da Provincia de Cuenca,
Espanha, num litigio sobre a compra e venda de bezerros vivos. Nesta
operacao o vendedor entregou os bezerros, que nao eram das racas
acordadas, num estado sanitario deficiente, com sintomas de desnutricdo e
desidratagdao, que causou a morte de 25 deles. O vendedor requereu o
pagamento integral do preco mais juros de mora. O Tribunal de Apelagao
considerou que nao existiu descumprimento essencial, mas parcial, e acatou a
interpretacdo do Juiz de Primeira Instancia quanto ao cumprimento do prazo
da comunicacao pelo comprador ter sido feita em prazo razoavel, tendo
esclarecido sua natureza, a partir do momento em que a constatou, como
dispde o art. 39 (1) da Convencao de Viena, considerando razoavel a
comunicacdo feita num termo de 20 a 25 dias. E quanto a fixacdo de juros de
mora os considerou decididos na sentenca de primeira instancia, que foi

confirmada, com base na aplicagao do principio in illiquidis non fit mora.

Art. 40 (também artigos 35, 36, 38, 50, 51 e 74).

Artigo 35
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(1) O vendedor devera entregar mercadorias na quantidade, qualidade e tipo
previstos no contrato, acondicionadas ou embaladas na forma nele

estabelecida.

(2) Salvo se as partes houverem acordado de outro modo, as mercadorias nao

serao consideradas conformes ao contrato salvo se:

(a) forem adequadas ao uso para o qual mercadorias do mesmo tipo

normalmente se destinam;

(b) forem adequadas a algum uso especial que, expressa ou implicitamente,
tenha sido informado ao vendedor no momento da conclusao do contrato,
salvo se das circunstancias resultar que o comprador nao confiou na

competéncia e julgamento do vendedor, ou que ndo era razoavel fazé-lo;

(c) possuirem as qualidades das amostras ou modelos de mercadorias que o

vendedor tiver apresentado ao comprador;

(d) estiverem embaladas ou acondicionadas na forma habitual para tais
mercadorias ou, a falta desta, de modo apropriado a sua conservagdao e

protecgao.

(3) O vendedor ndo sera responsavel por qualquer desconformidade das
mercadorias em virtude do disposto nas alineas (a) a (d) do paragrafo
anterior, se, no momento da conclusao do contrato, o comprador sabia ou nao

podia ignorar tal desconformidade.

Artigo 36

(1) O vendedor sera responsavel, de acordo com o contrato e com a presente

Convengao, por qualquer desconformidade que existir no momento da



transferéncia do risco ao comprador, ainda que esta desconformidade sé venha

a se evidenciar posteriormente.

(2) O vendedor sera igualmente responsavel por qualquer desconformidade
que ocorrer apés o momento referido no paragrafo anterior, que seja
imputavel ao descumprimento de qualquer de suas obrigacdes, inclusive
quanto a garantia de que, durante certo periodo, as mercadorias
permanecerao adequadas a seu uso normal ou a determinado uso especial, ou

que conservarao as qualidades ou caracteristicas especificadas.

Artigo 38

(1) O comprador devera inspecionar as mercadorias ou fazé-las inspecionar no

prazo mais breve possivel em vista das circunstancias.

(2) Se o contrato envolver o transporte das mercadorias, a inspecao podera

ser adiada até a chegada delas a seu destino.

(3) Se o comprador alterar o destino das mercadorias em transito, ou as
reexpedir sem ter tido oportunidade razoavel de inspeciona-las, e no momento
da conclusao do contrato o vendedor tenha tido ou devesse ter conhecimento
da possibilidade de alteragdao de destino ou de reexpedicdao, a inspegcao podera

ser adiada até a chegada das mercadorias a seu novo destino.

Artigo 39
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(1) O comprador perdera o direito de alegar a desconformidade se ndo
comunica-la ao vendedor, precisando sua natureza, em prazo razoavel a partir

do momento em que a constatar, ou em que deveria té-la constatado.

(2) Em qualquer caso, o comprador perderda o direito de alegar a
desconformidade se ndo comunica-la ao vendedor no prazo maximo de dois
anos a partir da data em que as mercadorias efetivamente passarem a sua
posse, salvo se tal prazo for incompativel com a duracdo da garantia

contratual.

Artigo 40

O vendedor ndo podera invocar as disposicoes dos artigos 38 e 39 se a
desconformidade referir-se a fatos dos quais sabia, ou que nao podia ignorar, e

que nao tenham sido revelados ao comprador.

Artigo 50

Se as mercadorias nao estiverem conformes ao contrato, ja tendo ou nao sido
pago o preco, o comprador podera reduzir o preco proporcionalmente a
diferenca existente entre o valor das mercadorias efetivamente entregues, no
momento da entrega, e o valor que teriam nesse momento mercadorias
conformes ao contrato. Todavia, se o0 vendedor sanar qualquer
descumprimento de suas obrigagdes, de acordo com o artigo 37 ou com o
artigo 48, ou se o comprador negar-se a aceitar o cumprimento pelo vendedor,
de acordo com os mencionados artigos, o comprador ndo podera reduzir o

preco.

Artigo 51



(1) Se o vendedor entregar somente parte das mercadorias, ou se somente
parte das mercadorias entregues estiver de acordo com o contrato, aplicar-se-

ao os artigos 46 a 50 no tocante a parte faltante ou desconforme.

(2) O comprador somente podera declarar resolvido o contrato se a entrega

parcial ou a desconformidade constituir violagdao essencial do contrato.

Artigo 74

As perdas e danos decorrentes de violagao do contrato por uma das partes
consistirdo no valor equivalente ao prejuizo sofrido, inclusive lucros cessantes,
sofridos pela outra parte em consequéncia do descumprimento. Esta
indenizacdao nao pode exceder a perda que a parte inadimplente tinha ou
devesse ter previsto no momento da conclusao do contrato, levando em conta
os fatos dos quais tinha ou devesse ter tido conhecimento naguele momento,

como consequéncia possivel do descumprimento do contrato.

Um caso julgado pela Corte de Faléncias do Distrito do Oregon, nos Estados
Unidos ! em margo de 2004, apresenta a aplicacdo pratica de varios artigos
acima transcritos da Convencao (35, 36, 38, 40, 50, 51 e 74).

A questao trata, basicamente, da conformidade das mercadorias e com a
possibilidade de ser reclamada indenizacdo por prejuizos em caso de nao

conformidade. Uma companhia norte-americana (a vendedora) ajustou a

1 Case 694: CISG 35; 36; 38; 39; 40; 50; 51; 74 - United States: U.S. Bankruptcy Court for the District of Oregon.
No. 02-66975-frall - 29 March 2004. Case Law on UNCITRAL Texts (CLOUT) -
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/040329u2.html
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venda de arvores de natal para um cliente mexicano (o comprador). O
contrato previa que as arvores eram da categoria 1, uma referencia a uma
categorizacdo de arvores de natal estabelecida pelo Departamento norte

americano de Agricultura.

O vendedor entregou muitas arvores de natal com categoria inferior a 1. O
comprador conseguiu revender muitas arvores somente com extrema reducgao
de precos, mas ndo todas as arvores. O vendedor, subsequentemente, iniciou
voluntariamente um processo de recuperacao da empresa, com base no
Cdodigo de Faléncias norte-americano. O comprador ingressou no processo de
recuperacao com pedido de indenizagao por prejuizos. O vendedor objetou ao
reconhecimento desse pedido alegando que o comprador havia falhado em
notificar a nao conformidade da mercadoria. Os itens da controvérsia perante a
Corte de Recuperacao de Empresas eram se o comprador estaria habilitado a
reclamar por prejuizos, e, se estivesse, o montante dos prejuizos que lhe

teriam sido causados.

A Corte aceitou o requerimento e calculou o montante do mesmo. Notando que
as partes tinham domicilio em Estados Partes diferentes, a Corte aplicou a
Convencao de Viena ao caso. Citando o artigo 40 da Convencao, a Corte
deduziu que o vendedor sabia ou deveria saber da nao conformidade das
arvores pois com relacdo a arvores adquiridas pelo vendedor de um supridor
terceira parte, os termos expressos do contrato de aquisicao davam as
mesmas como sendo arvores de categoria 3. E quanto a ndo conformidade das
arvores colhidas e embarcadas das proprias terras do vendedor, os
empregados do mesmo nao deviam desconhecer a nao conformidade das
mesmas. A Corte declarou que a notificacdo nao necessitava seguir uma
determinada forma e que seu propodsito seria de propiciar ao vendedor a
correcdao da nao conformidade. Porém, em razao do periodo limitado para a
venda de arvores de natal, a descoberta da ndao conformidade chegou num

momento em que o vendedor nao poderia mais corrigir este problema.



A Corte calculou o montante da reclamacao do comprador no processo de
recuperacao e, ao citar o artigo 50 da Convencao, declarou que o comprador
estava habilitado a recuperar o montante pago pela nao conformidade de cada

lote, assim como o frete e custos de manuseio dos mesmos.

Art. 49 da Convencgao - Possibilidades e restricdes para declarar o contrato

rescindido.

O artigo 49 da Convencao dispdoe que “(1) O comprador podera declarar o
contrato rescindido: (a) se o descumprimento, pelo vendedor, de qualquer das
obrigacdes que lhe atribui o contrato ou a presente Convengao constituir

violagao essencial do contrato; ou

(b) no caso de falta de entrega, se o vendedor nao entregar as mercadorias
dentro do prazo suplementar concedido pelo comprador, conforme o paragrafo
(1) do artigo 47, ou se declarar que ndo efetuara a entrega dentro do prazo

assim concedido.

(2) Todavia, se o vendedor tiver entregue as mercadorias, o comprador

perderd o direito de declarar o contrato rescindido, se nao o fizer:

(@) em caso de entrega tardia, em prazo razoavel apds ter tomado

conhecimento de que a entrega foi efetuada;

(b) em caso de outro descumprimento que nao a entrega tardia, dentro de

prazo razoavel:
(i) ap6s o momento em que tiver ou dever ter tido conhecimento da violagao;

(ii) apdés o vencimento do prazo suplementar fixado pelo comprador conforme

o paragrafo (1) do artigo 47, ou apds o vendedor declarar que ndo executara
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suas obrigacoes no referido prazo suplementar, ou (iii) apds o vencimento de
qualquer prazo suplementar indicado pelo vendedor conforme o paragrafo (2)

do artigo 48, ou apds o comprador declarar que nao aceitara o cumprimento.”

Parecer adotado pelo 5° Conselho Consultivo da Convencao de Vienal, sendo
Relator da mesma o Professor Dr. Ingeborg Schwenzer, da Universidade de
Basiléia, de 7 de maio de 20052, registra que as regras referentes a resolugao
do contrato em caso de mercadorias em desconformidade devem considerar
trés interesses distintos3: o comprador esta interessado em um baixo patamar
para a resolucdao, enquanto o vendedor estd interessado em um alto limite

para resolucdo e motivagdes econémicas.

Entre sistemas juridicos internos, prosseguem os comentarios do citado
Parecer, tém surgido grandes divergéncias de opinido quanto sob quais
circunstancias pode o comprador resolver o contrato em caso de
desconformidade da mercadoria ou documentagao enquanto o artigo 49 da
Convencdo dispde que a resolugdo é possivel caso a inexecugao, por parte do
vendedor, de qualquer de suas obrigacdes estabelecidas no contrato ou nos
artigos da prépria CV1980, constituir uma violagdo fundamental do pacto.
Segundo o artigo 25 da Convencao de Viena, uma violacao é fundamental
“guando causa a outra parte um prejuizo tal que a prive de substancialmente
daquilo que lhe era legitimo esperar do contrato, salvo se o vendedor nao
previu este resultado e se uma pessoa razoavel, com idéntica qualificacdao e

frente @ mesma situacdo, nao o tivesse igualmente previsto”.

! Este Comité Consultivo (CISG Advisory Council) € um organismo privado, criado sob os auspicios do Instituto de
Direito Comercial Internacional da Pace university School of Law de Nova York, EUA, e do Centro de Direito Comercial
da Queen Mary, University of London , com o objetivo de promover a interpretagao uniforme da Convencgdo de Viena

sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias.

2 Consta este Parecer do n° 23 da Revista Brasileira de Arbitragem, de jul-ago-set 2009, publicada em regime de co-
edicdo entre o IOB - InformacgGes Objetivas Publicagbes Juridicas Ltda. e o Comité Brasileiro de Arbitragem - CBAr, nas
pags. 227-249.

3 HTTP://www.cisg-online.ch/cisg/Schlechtriem-Pacelnt’IL.Rev.pdf.



Os sistemas da Civil Law, prossegue o citado Parecer, eram originalmente
baseados nas regras do direito romano sobre a compra e venda, que defendia
que, em caso de defeitos na qualidade das mesmas, o comprador tinha o
direito de exigir reducao do preco de compra (actio quanti minoris) ou de
resolver o contrato (actio redhibitorial). Entretanto, as leis modernas como O
Estatuto Alemdo de Modernizacao da Lei de Obrigacdes, a Lei Escandinava de
Compra e Venda ou o Cddigo Civil Holandés, seguem a mesma orientacdo da
Convencao de Viena, aplicando a nogao de violagao fundamental ou conceitos

semelhantes na resolugao do contrato.

A jurisprudéncia da parte dos tribunais estatais ou arbitrais da nocdo de

III

“violagao fundamental” em casos de desconformidade da mercadoria difere,

entretanto, consideravelmente, mesmo dentro de um Unico sistema juridico.

Um acérdao da Suica exemplifica a aplicacdo deste artigo 49 da Convencao e
seus corolarios!. O autor uma empresa Suica vendeu um “centro flutuante”,
um container com agua salgada para facilitar a flutuacdo para um cidadao
alemao por determinado preco. O comprador alegou que o container rompeu-
se e sua casa foi danificada pela agua. O comprador declarou o contrato
cancelado (artigo 49(1) da Convencao) e recusou-se a pagar o restante do
preco. Quando o vendedor acionou o comprador pelo restante do preco este

ajuizou reconvencao, requerendo indenizagao.

A Corte reconheceu existir um contrato entre as partes para a venda de
mercadorias com a obrigacdo acesséria de instalar o container. Declarou

também ser aplicavel a Convencdo de Viena desde que os servicos tinham sido

1 Case law on UNCITRAL texts (CLOUT) abstract no. 196
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prestados, ou seja, a instalacao do container, mas isto ndo era preponderante
(art. 3(2) da Convencgao).

A Corte decidiu em favor do vendedor, sustentando que o comprador tinha
perdido o direito de declarar nulo o contrato sob o artigo 49 da Convencgao
desde que falhara ao nao ter notificado o vendedor sobre a nao conformidade

da mercadoria num tempo razoavel (artigo 39(2) da Convencao).

A Corte também mencionou que a falha do vendedor em executar suas
obrigacdes nao constituiu uma quebra fundamental do contrato, pois os danos
concernentes foram facilmente reparaveis. Todavia, desde que o comprador
perdeu seu direito, sob o artigo 49(2)(b)(i) da Convengao, a Corte nao aceitou
suas alegacdes, e a compensacao por danos foi afastada porque o comprador

deixou de comprova-las suficientemente (artigo 74 da Convencao).

Art. 66 - Perda ou deterioracao da mercadoria apods transferéncia do

risco.

A partir da transferéncia do risco, a perda ou deterioracdao da mercadoria nao
desoneram o comprador da obrigagao de pagamento do prego. O artigo 66 da

Convencao é taxativo:

“A perda ou a deterioracdao das mercadorias ocorrida
apo6s a transferéncia de risco ao comprador ndo o libera
da obrigacao de pagar o preco, salvo se for decorrente

de ato ou omissao do vendedor”.



Nesse Ultimo caso previsto no art. 66 da Convencdo, em que a perda ou
deterioracao das mercadorias derive de atos ou omissdes do vendedor, acham-
se incluidos também, além de causas originarias de violagdes contratuais,
aquelas em que o vendedor incorra em responsabilidade extracontratual, em
razdo da pratica de ato ilicito da qual decorra essa perda ou deterioracdo. Tais
hipoteses se situam no campo ndo do risco propriamente dito, mas sim no dos

fatos de responsabilidade geral do vendedor.

Viu-se que a Convencgao (arts. 68 e 69) determina em geral que os riscos das
mercadorias serao assumidos pelo comprador a partir do momento em que as
mesmas tiverem passado para a posse do transportador que houver emitido os
documentos referentes ao contrato de transporte, e o contrato de compra e
venda implicar também o transporte das mercadorias e o vendedor nao estiver
obrigado a entrega-las em lugar determinado, ou, na regra geral, o risco se
transferira ao comprador quando este retirar as mercadorias ou, se nao o fizer
no tempo devido, a partir do momento em que as mercadorias forem

colocadas a sua disposicao.

No artigo 70, a Convengao estabelece que as regras de transferéncia do risco
dos artigos citados anteriormente ndao afetam os recursos disponiveis ao
comprador aos meios de que dispOe para reagir ao vendedor para casos como
os de violacao fundamental do contrato, com a sancao de optar pela resolucao
do contrato, ou pela possibilidade de obter a restituicdao das mercadorias,
apresentando-se as condicOes faticas e legais adequadas, (condicionada essa

possibilidade pelo disposto no art. 82, paragrafo 1).1

1 “Artigo 82 - (1) 0 comprador perdera o direito de declarar resolvido o contrato, ou de exigir
do vendedor a entrega de outras mercadorias em substituicdo aquelas recebidas, se for impossivel
ao comprador restituir tais mercadorias em estado substancialmente idéntico ao que se
encontravam quando foram recebidas.”
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Nosso CC dispde de previsdes assemelhadas a da Convencdo, e transfere esses
riscos quanto a mercadoria no Capitulo I, do Titulo VI, que trata da Compra e
Venda, para o momento da tradicao da coisa, considerando-a, como aquele
em que se da a transferéncia do risco. Isto ele faz através dos artigos 492 e
502, dispondo que até a tradicdo da coisa os riscos da mesma correm por
conta do vendedor, acrescentando no artigo 502 que isto ocorre, salvo
convencdo em contrario, respondendo o vendedor, até aquela ocasido, pelos

débitos que gravem a coisa.

Nosso CC estipula que deterioracdo € a perda parcial do bem. "Deteriorada a
coisa, nao sendo o devedor culpado, podera o credor resolver a obrigacdo, ou
aceitar a coisa, abatido de seu preco o valor que perdeu" (art. 235). "Sendo
culpado o devedor, podera o credor exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no
estado em que se acha, com direito a reclamar, em um ou em outro caso
indenizagao das perdas e danos" (art. 236). Caso haja deterioracao, com culpa
ou sem, a resolucao é a mesma do perecimento. A Unica diferenca é que pode
o credor escolher por receber o objeto tendo abatido do preco o valor estimado

da deterioracao.

Na verdade, em ambos os casos, tanto nos da Convengao quanto naqueles a
que se chegaria pela aplicacao das disposicdes de nosso CC, tais dispositivos
devem ser aplicados com a necessaria adaptacao aos INCOTERMS que sejam
utilizados nas operagdes, quando as partes poderao escolher outros marcos
como determinadores das transferéncias de responsabilidade entre as partes,

para os varios efeitos previstos em tais normas.




N3o é demais lembrar, como referimos em nosso livro sobre Contratos
Comerciais Internacionais neste sentido!, que o contrato internacional, para
efeitos de estruturais e de interpretacao, deve ser entendido “como uma
unidade orgénica, no conjunto de suas clausulas e condicdes, a serem
interpretadas umas pelas outras, sistema a que o Codigo Civil italiano, em seu

art. 1.363, denominou “interpretazione complessiva delle clausole”.

Artigo 71 - Violacao antecipada do contrato com prestacoes

sucessivas.

Dispde o artigo 71 da Convengao no seu Uultimo Capitulo, relativo a
regulamentacao do Contrato de compra e venda, que: (1) Uma parte podera
suspender o cumprimento de suas obrigacdes se, apds a conclusdao do
contrato, tornar-se evidente que a outra parte ndao cumprira parcela
substancial de suas obrigagdes, devido: (a) a grave insuficiéncia em sua
capacidade de cumpri-las, ou em sua solvéncia; ou (b) a maneira como se

dispGe a cumprir ou como cumpre o contrato.

Nos comentérios de Maria Angela Bento Soares e Rui Manuel Moura Ramos 2
trata-se, nesta parte, de um caso especial da exceptio non adimpleti
contractus?®, figura esta também admitida em outras partes da Convencao, e
existente no artigo 429 do Cddigo Civil portugués, que estabelece a
possibilidade da parte recusar antecipadamente o cumprimento do contrato,
ante a evidéncia de que a outra parte ndo cumprira ou ndo dara garantias de
que podera cumprir o contrato, posteriormente, se verificar a sua insolvéncia

(ainda que nado judicialmente declarada) ou se, por causa imputavel ao

! GARCEZ, José Maria Rossani — “Contratos Internacionais Comerciais” — Editora Saraiva — Sdo Paulo - 1994, pag. 7
2 Obra cit. p. 187-188.

3 Em nosso CC prevista no artigo 476 nos seguintes termos: “Nos contratos bilaterais nenhum dos contratantes , antes

de cumprida a sua obrigagao, pode exigir o implemento da do outro”.
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devedor, diminuirem as garantias prometidas, condicdes que os autores
reputam existente de forma latente no texto, embora nao explicitada na

Convencgao.

No artigo 72 prevé a Convencao que:

“ (1) Se antes da data do adimplemento tornar-se
evidente que uma das partes incorrera em violacdo
essencial do contrato, podera a outra parte declarar a
rescisdo deste. (2) Se dispuser do tempo necessario, a
parte que pretender declarar a rescisao do contrato
devera comunica-la a outra parte com antecedéncia
razoavel, para que esta possa oferecer garantias
suficientes de que cumprird suas obrigacoes. (3) Os
requisitos do paragrafo anterior ndo serdo aplicaveis
gquando a outra parte houver declarado que nao

cumprira suas obrigacbes”.

O sistema previsto nos paragrafos 2 e 3 combinados do artigo 72, acima,
permitem as partes tentar chegar a um compromisso para e prevenir a

rescisao do contrato e garantir, em suma, a sua continuidade.

A Convencgdo prevé no artigo 73 um regime especial para a resolugao dos
contratos que estabelecerem entregas sucessivas quando do descumprimento
a qualquer delas. Esta violacao essencial do contrato dara direito a outra parte
de declarar rescindido o contrato quanto a essa entrega (1), e, se o
descumprimento da parte relacionado a qualquer das entregas der a outra
parte motivos fundados para que ela infira que havera violagao essencial do
contrato em relacao a futuras entregas, podera declarar rescindido o contrato

com relacdo ao futuro, desde que o faca dentro de um prazo razoavel (2). O



comprador que declarar resolvido o contrato com relagdo a qualquer entrega
podera, simultaneamente, declara-lo resolvido com relacdo a entregas ja
efetuadas ou a entregas futuras, se, em razdo de sua interdependéncia, tais
entregas nao puderem se destinar aos fins previstos pelas partes no momento

da conclusao do contrato (3).

Artigos 74 a 77 - Perdas e danos.

Nos artigos 74 a 77 da Convencdo se encontram dispositivos relativos as

perdas e danos a serem calculadas.

Desde logo, o artigo 74 define o ambito da obrigacao de indenizar que devera
ser equivalentes ao prejuizo sofrido, inclusive lucros cessantes em
consequéncia do descumprimento, nao podendo esta indenizagdo, porém,
exceder a perda que a parte inadimplida tinha ou devesse ter previsto no
momento da conclusao do contrato levando em consideracao os fatos que
deveria entao ter conhecimento como resultantes do possivel descumprimento

do contrato.

Uma sentencga arbitral da CIETAC!, de n°® 862 trata também da aplicacdo do
artigo 74 da Convencao. Ainda outra sentenca arbitral administrada,
igualmente, pela CIETAC, de n© 8652 refere-se a razoabilidade da referida
indenizacao, como citada no artigo 74 da Convengdao. Tratou ela de caso em
que o comprador, uma empresa alema, assinou contrato com o vendedor, uma
empresa da China, de exportagao e importagao, para a compra de aparas de

eletrodos de grafite.

! Case Law on UNCITRAL texts - Case n. 862 — http://cisgw3.law.pace.edu/cases/970723cl.html.

2 HTTP://cisgw3.law.pace.edu/cases/970602cl.html.
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Foi confirmado através de dois certificados de inspecdo, que as mercadorias
entregues pelo vendedor eram defeituosas. O comprador apresentou objecoes
quanto a qualidade das mercadorias, mas estas foram ignoradas pelo
vendedor. O comprador teve de vender a mercadoria a um preco menor do
gue tinha comprado e iniciou o procedimento arbitral, requerendo indenizagao

e outros custos incorridos.

De acordo com o artigo 74 da Convencao de Viena, o Tribunal Arbitral decidiu
que a diferenca de preco reclamada pelo comprador era razoavel. O tribunal
observou, ainda, que de acordo com o artigo 77 da Convengao, o comprador
tinha a obrigacdo de mitigar os prejuizos e que havia cumprido com essa

obrigacgao.

O comprador também reclamou a perda de prémio do seguro, perda das
tarifas e custos de importacao, das custas das inspecdes e o valor adicional de
tributos pagos na Italia. O Tribunal Arbitral ndo reconheceu essas despesas, e,
alegando que o contrato fora integralmente executado, o comprador deveria
dar como perdidos esses custos. Que seriam custos comuns a transagoes de

negodcios ndao uma conseqiéncia da quebra do contrato pelo vendedor.

Com respeito a juros do montante julgado, o Tribunal nao concedeu a taxa
requerida pelo comprador, porque o mesmo nao teria apresentado evidéncia
do suporte desse requerimento. O Tribunal Arbitral decidiu, neste particular,
que o percentual de 8% ao ano a titulo de juros era razoavel em termos de

pratica de negdcios nessas operagoes.

Diz o artigo 75 que se o contrato for rescindido e se, em modo e prazo
razoaveis apos a rescisao, o comprador proceder a uma compra substitutiva ou
o vendedor a uma venda substitutiva, a parte que exigir a indenizacao podera

obter a diferenca entre o preco do contrato e o precgo estipulado na operagao



substitutiva, assim como quaisquer outras perdas e danos exigiveis de acordo

com o artigo 74.

Esta disposto no artigo 76 que (1) Se o contrato for rescindido e as
mercadorias tiverem preco corrente, a parte que exigir a indenizagdao das
perdas e danos podera, se ndo houver procedido a compra substitutiva ou a
venda substitutiva previstas no artigo 75, obter a diferenca entre o preco
fixado no contrato e o prego corrente no momento da resolucao, bem como
quaisquer outras perdas e danos exigiveis em razao do artigo 74. Nao
obstante, se a parte que exigir a indenizacao houver resolvido o contrato apos
ter tomado posse das mercadorias, aplicar-se-a o prego corrente no momento
de tomada de posse, em lugar do preco corrente no momento da rescisao. (2)
Para os fins do paragrafo anterior, o preco corrente sera aquele do lugar onde
a entrega das mercadorias deveria ter sido efetuada ou, na falta de precgo
corrente nesse lugar, o0 preco praticado em outra pragca que puder
razoavelmente substitui-lo, levando-se em consideracao as diferencas no custo

de transporte das mercadorias.

A parte que invocar o inadimplemento do contrato (artigo 77) devera tomar as
medidas que forem razoaveis, de acordo com as circunstancias, para diminuir
0s prejuizos resultantes do descumprimento, incluidos os lucros cessantes.
Caso nao adote estas medidas, a outra parte podera pedir redugdao na
indenizacao das perdas e danos, no montante da perda que deveria ter sido

mitigada.

As principais dificuldades que as solucdes da Convencao podem trazer neste
particular, sao quanto a prova das circunstdncias para sua aplicacdo. A
Convencao, nada diz sobre esta questdao e assim, como sempre, podemos
hesitar entre a aplicacdo de uma solugcao uniforme ou ao reenvio a lei nacional

que a ela se aplique, pela regra de conflito.
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N3o obstante, o principio de que ao autor incumbe o O6nus da prova (actori
incumbi probatio), de aplicacdo, em principio, muito difundido em direito
comparado, nao devera mostrar-se tao util em divergéncias sensiveis, que em
sua maior frequéncia ocorrerao quando as partes optarem por uma operagao
de substituicdo, como prevé a Convencao. Nesses casos, ainda que ela possa
ser evocada pelo credor, para dar suporte a seu requerimento de indenizacgao,
como podera o credor estabelecer, por vezes, a realidade e as condicbes? E
incumbira ao devedor fazer a prova que esses valores trardao vantagens para
seus co-contratantes, se ele pretender que essas condigdbes nao sao
“razoaveis” (pois a Convengao prevé que a parte que invocar o
inadimplemento do contrato (artigo 77) deve tomar as medidas “razoaveis”, de
acordo com as circunstancias, para diminuir os prejuizos resultantes do
descumprimento, incluidos os lucros cessantes ou, caso ndo o faca, a outra
parte pode pedir redugao na indenizacao das perdas e danos, no montante da

perda que deveria ter sido mitigada.

No caso inverso, pode uma operacao de substituicao ser invocada pelo
devedor, que conteste a avaliacdo feita pelo credor de seus “prejuizos de
base”, havendo em um caso similar sido admitido numa acao judicial na
Alemanha, citado nos comentarios de Heuzé (obra cit. pag. 410), em que a
decisao foi a de que caberia ao devedor, entdo, incumbir-se da prova da

operacao alegada.

Art. 81 - Efeitos da resolucao do contrato.



Dentre os meios colocados a disposicdo das partes no caso de violagao de seus
direitos a Convencao situa, em particular, o de declarar a resolugao do
contrato. E o faz de modo tdo peremptério e lhe da tanta importancia que,
além de ficar prevista tal iniciativa nos Capitulos relativos as Obrigagcdes do
Vendedor e do Comprador a insere na Secao V, no artigo 81, com um regime

préprio quanto aos seus efeitos:

Secao V - Efeitos da rescisdo. Artigo 81 - (1) A rescisdao do contrato liberara
ambas as partes de suas obrigacdes, salvo a de indenizar as perdas e danos
que possam ser devidas. Todavia, a rescisao nao prejudicara as disposicdes
contratuais a respeito da solucdo de controvérsias, nem qualquer outra
estipulacao do contrato que regule os direitos e obrigagdes das partes em caso
de rescisao. (2) A parte que tiver cumprido total ou parcialmente o contrato
podera reclamar da outra parte a restituicdo daquilo que houver fornecido ou
pago nos termos do contrato. Se ambas as partes estiverem obrigadas a

restituir, deverao fazé-lo simultaneamente.

Pela resolucao dos contratos, conforme o artigo 81(1), as partes ficam
liberadas de suas obrigacdes. Mas o artigo em questao tem o cuidado de
estabelecer que a resolugao, por um lado, nao prejudica as indenizagdes por
perdas e danos que couberem e, por outro, nao afeta as estipulagoes
contratuais que se dirigem ou a solugao dos conflitos ou a fixacao dos direitos
e obrigacdes das partes em caso de resolugao. Daqui ressalta, comentam
Maria Angela Bento Soares e Rui Manuel de Moura Ramos! que “o legislador
pretendeu apenas ligar a resolugao do contrato o terminus das obrigagdes que
em boa verdade decorrem tipicamente da categoria contratual considerada
(aqui, a compra e venda). Pretendeu, pois, liberar as partes de todas estas
obrigacdes, mas sé delas. Deixa-se assim intocado, desde logo, qualquer

direito de indenizagcao porventura existente - o que bem se compreende por

! QObra cit. pag. 225.
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este ndo provir, a bem dizer, propriamente do contrato, mas de uma sua

inexecucgao”.

Em comentarios, o Prof. Dr. Peter Schlechtrien, da Alemanha! confirma que a
rescisdao ou a declaracao de resolucao do contrato libera as partes quanto a
suas obrigacdes como previsto no artigo 81(1), mas, diz ele, “uma rescisao
apenas “redireciona” as obrigagOes principais do contrato, ela nao anula o
contrato ab initio. Sob o artigo 81, os requerimentos de indenizagao por
quebra do contrato, mecanismos de solucao de conflitos (clausulas de
arbitragem) liquidagcdo de indenizacbes e clausulas penais, etc.. ndao sao

afetadas pela rescisdo (Artigo 81, sentenca 2)"?

CONCLUSAO

Pesquisas tém demonstrado a aceitacdo crescente da Convencao, o que pode
ser justificado pela seguranca e estabilidade que ela oferece. A unificagao das
normas substantivas torna desnecessario o recurso ao sistema de conflito de
leis com o intuito de verificar o Direito aplicavel, o que evita que as partes se
subordinem a aplicacdo de um Direito desconhecido ou menos favoravel. O
exemplo do Japao, que aderiu a Convencdo apenas em 2007 é sintomatico:
naquele ano, a agenda legislativa do Japao estava mais desafogada e o
numero de Estados partes na Convencao havia dobrado, muito se havia escrito
sobre a Convencao e milhares de decisbes haviam sido tomadas com base
nela, o que aumentou consideravelmente o nivel de previsibilidade da mesma,
cuja falta era um dos receios do Japao, aumentando, assim, o interesse do
Japao, que a ela acabou aderindo.

! Excerto de “Uniform Sales Law - UN - Convention on Contracts for the International Sale of Goods” publicado por e

sob permissdo de Manz - Alemanha - disponivel em ‘http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/schlechtrien-81.html".

2 An effective avoidance of the contract releases both parties from their obligations (Article
81(1) sentence 1) and obligates the parties to make restitution of whatever has been supplied
or paid under the contract (Article 81(2) sentence 1). An avoidance only "redirects" the main
obligations of the contract; it does not void the contract ab initio. Under Article 81, damage
claims for breach, dispute-settlement mechanisms (arbitration clauses), liquidated damages
and penalty clauses, etc., are not affected by an avoidance (Article 81 sentence 2).



Em termos de fluxo, 75% do comeércio internacional brasileiro (exportacdes e
importacdes) se da com paises signatarios da Convengdo, o que inclui Estados
Unidos, China, Unido Européia e sécios do MERCOSUL. No total, dos 77 paises
que ja aderiram a convencgao em relacao ao Brasil, 90% respondem por mais
da metade do comércio mundial e correspondem aos principais parceiros

comerciais do pais.

A aplicacao da Convencao, que, diga-se, feita para estar em sintonia com
paises da civil law e da common law, nao discrepa com a legislacdo

constitucional ou infraconstitucional brasileira.

Outra vantagem inegavel é a caracteristica em sua adogdo pelos Estados como
uma lei uniforme, vertida para seus idiomas, ajudando na superagao de
dificuldades decorrentes das barreiras culturais e linglisticas entre os
contratantes, além de reduzir custos juridicos, diante da certeza da regra
aplicavel ao contrato e da facilidade de resolugao do eventual conflito. Assim, o
empresario exportador brasileiro, para vender seu produto em um pais
signatario da Convencao, podera consultar as regras locais em portugués, sem
a preocupacao de conhecer a legislacao estrangeira, que serd exatamente a
sua, seja em Mandarim, Espanhol ou Inglés. A Convencdo de Viena disciplina,
ainda, a formacdao de contratos, tanto presenciais, quanto por fax ou meio

eletronico.

E fundamental também uma das particularidades da Convencdo, é a sua
construgao baseada em principios e clausulas abertas, permitindo a sua
permanente flexibilizagdo reduzindo o imobilismo caracteristico dos textos

reguladores.

O fato de ser a Convencao flexivel ou permissiva em relacdo a escolha da
legislacao regente dos contratos internacionais pelas partes representa uma
visdo menos formalista e moderna, como defendemos em artigo apresentado
ao Instituto dos Advogados Brasileiros, apontando a ortodoxia que alguns

véem no art. 99 da LICC como anacrOonica e tendente a ser revisada
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formalmente, ao dispor, na contramao da doutrina e tendéncia mundiais, no
sentido da aplicacao estrita do principio da "lex loci contractus", quando dessa
forma imperativa se interpreta o "caput" desse artigo, que dispde que "para
qualificar e reger as obrigacdes aplicar-se-a a lei do pais em que se

constituirem".

Pelas razb0es expostas, meu objetivo neste Parecer é a de recomendar com
seguranca e entusiasmo a ratificacao da Convencao de Viena de 1980 pelo
Congresso Nacional, trazendo a matéria para discussao no ambito do IAB,
chamando nossa atencdo para a necessaria inclusdo do Brasil aos paises que a
ela aderiram e a ratificaram, incluindo-se na esfera de modernidade a que

todos aspiramos.

Por fim, ao indagarmos quais sao as vantagens de uma lei uniforme como a da
Convencdo de Viena de 1980 para paises como o Brasil, interessados em fazer
crescer sua participacdo no comércio mundial, o site da CISG Brasil assim

responde, desde logo:

0 Previsibilidade e seguranca juridica: a adocdo de um mesmo diploma
juridico pelos paises envolvidos no comércio internacional, sem nenhum
prejuizo a sua soberania e sem nenhuma modificagdao aos direitos domésticos,
é um fator importante para tornar as relacdes entre seus agentes econémicos
(compradores e vendedores) muito mais previsiveis. Além disso, como a CISG
é um instrumento de hard law, a seguranca juridica é garantida através
de sancdes efetivas que podem ser aplicadas de pleno direito, tanto por
tribunais arbitrais internacionais constituidos segundo a vontade das partes,

guanto por cortes estatais de justica comum.

[l Quebra de barreiras culturais: devido ao grande esforco de
uniformizacdo que regeu os trabalhos da Conferéncia de Viena de 1980, a
CISG ¢é uma Convengao que nao privilegia nenhum sistema

juridico, nem interesses particulares de paises sejam de um continente ou de



outro, sejam desenvolvidos ou em desenvolvimento. E possivel dizer que os
aplicadores do Direito de qualquer pais passaram ou passam pela necessidade
se adaptar as suas disposicdes, que tém um sentido proprio e reclamam uma
interpretacao autdbnoma, distinta daquelas que os direitos nacionais conferem a
institutos assemelhados. Em outras palavras, a CISG é um instrumento
legitimamente internacional e de vocagdao universalista para reger as

transacoes de compra e venda no comércio internacional.

Ll Menor custo de transacao: é claro que, uma vez estando os
profissionais do direito dos mais diferentes paises envolvidos no comércio
internacional capacitados para aplicar a Convengao de Viena de 1980, e sendo
menos frequente o recurso aos direitos nacionais, diminui a necessidade de
contratacdo de especialistas no direito de outro pais, o que traz mais eficiéncia

as transagdes mercantis internacionais.

ANEXO

CONVENGCAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE CONTRATOS DE COMPRA E
VENDA INTERNACIONAL DE MERCADORIAS

© traducao de Eduardo Grebler e Gisely Radael
Bem vindo ao www.cisg-brasil.net

Site brasileiro da Convengao de Viena sobre Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias (CISG)

Pertencente a Rede Autonoma de Websites da CISG
Dados da publicacao

Nome do texto: Convencao das Nacoes Unidas sobre Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias

Autores: Eduardo Grebler e Gisely Radael
Data da publicacao neste website: 16/12/2009
Informacodes adicionais: reproduzido com permissao dos autores.

Texto: vide abaixo
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OS ESTADOS PARTES NA PRESENTE CONVENCAO,

Tendo em conta os objetivos gerais inscritos nas resolucgdes relativas a
instauracdo de uma nova ordem econdmica internacional adotadas pela

Assembléia Geral das Nagdes Unidas em sua sexta sessdo extraordinaria;

Considerando que o desenvolvimento do comércio internacional com base na
igualdade e em vantagens mutuas constitui elemento importante na promogao

de relagcdes de amizade entre os Estados;

Estimando que a adogao de regras uniformes para reger os contratos de
compra e venda internacional de mercadorias, que contemplem os diferentes
sistemas sociais, econdOmicos e juridicos, contribuird para a eliminagcao de
obstaculos juridicos as trocas internacionais e promovera o desenvolvimento

do comércio internacional.

ACORDAM no seguinte:

PARTE I - CAMPO DE APLICAGAO E DISPOSICOES GERAIS CAPITULO I -
CAMPO DE APLICACAO

Artigo 1

(1) Esta Convencgao aplica-se aos contratos de compra e venda de mercadorias

entre partes que tenham seus estabelecimentos em Estados distintos:

(a) quando tais Estados forem Estados Contratantes; ou



(b) quando as regras de direito internacional privado levarem a aplicagao da lei

de um Estado Contratante.

(2) Nao serd levado em consideracao o fato de as partes terem seus
estabelecimentos comerciais em Estados distintos, quando tal circunstancia
nao resultar do contrato, das tratativas entre as partes ou de informacgdes por

elas prestadas antes ou no momento de conclusao do contrato.

(3) Para a aplicacao da presente Convencao nao serao considerados a
nacionalidade das partes nem o carater civil ou comercial das partes ou do

contrato.

Artigo 2

Esta Convencao nao se aplicara as vendas:

(a) de mercadorias adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico, salvo
se o vendedor, antes ou no momento de conclusao do contrato, nao souber,

nem devesse saber, que as mercadorias sao adquiridas para tal uso;
(b) em hasta publica;

(c) em execucao judicial;

(d) de valores mobiliarios, titulos de crédito e moeda;

(e) de navios, embarcacdes, aerobarcos e aeronaves;

(f) de eletricidade.

Artigo 3

(1) Serao considerados contratos de compra e venda os contratos de

fornecimento de mercadorias a serem fabricadas ou produzidas, salvo se a
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parte que as encomendar tiver de fornecer parcela substancial dos materiais

necessarios a fabricacdo ou a producao.

(2) Nao se aplica esta Convencao a contratos em que a parcela preponderante
das obrigacdes do fornecedor das mercadorias consistir no fornecimento de

mao-de-obra ou de outros servigos.

Artigo 4

Esta Convengao regula apenas a formagao do contrato de compra e venda e os

direitos e

obrigacdbes do vendedor e comprador dele emergentes. Salvo disposigao
expressa em contrario da presente Convencdo, esta ndo diz respeito,

especialmente:

(a) a validade do contrato ou de qualquer das suas clausulas, bem como a

validade de qualquer uso ou costume;

(b) aos efeitos que o contrato possa ter sobre a propriedade das mercadorias

vendidas.

Artigo 5

A presente Convengao nao se aplica a responsabilidade do vendedor por morte

ou lesdes corporais causadas pelas mercadorias a qualquer pessoa.

Artigo 6



As partes podem excluir a aplicacao desta Convencgao, derrogar qualquer de
suas disposicoes ou modificar-lhes os efeitos, observando-se o disposto no
Artigo 12.

CAPITULO II - DISPOSICOES GERAIS

Artigo 7

(1) Na interpretacao desta Convencao ter-se-dao em conta seu carater
internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua aplicagao,

bem como de assegurar o respeito a boa fé no comércio internacional.

(2) As questdes referentes as matérias reguladas por esta Convengao que nao
forem por ela expressamente resolvidas serdao dirimidas segundo os principios
gerais que a inspiram ou, a falta destes, de acordo com a lei aplicavel segundo

as regras de direito internacional privado.

Artigo 8

(1) Para os fins desta Convengao, as declaracdoes e a conduta de uma parte
devem ser interpretadas segundo a intencao desta, desde que a outra parte

tenha tomado conhecimento dessa intengdo, ou ndo pudesse ignora-la.

(2) Nao sendo caso de aplicacdao do paragrafo anterior, as declaracdes e a
conduta de uma parte devem ser interpretadas segundo o sentido que lhes
teria dado uma pessoa razoavel, com a mesma qualificacdo e nas mesmas

circunstancias da outra parte.
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(3) Para determinar a intencao de uma parte, ou o sentido que teria dado uma
pessoa razoavel, devem ser consideradas todas as circunstancias pertinentes
ao caso, especialmente negociagoes, praticas adotadas pelas partes entre si,

usos e costumes e qualquer conduta subsequente das partes.

Artigo 9

(1) As partes se vincularao pelos usos e costumes em que tiverem consentido

e pelas praticas que tiverem estabelecido entre si.

(2) Salvo acordo em contrario, presume-se que as partes consideraram
tacitamente aplicaveis ao contrato, ou a sua formacao, todo e qualquer uso ou
costume geralmente reconhecido e regularmente observado no comeércio
internacional, em contratos de mesmo tipo no mesmo ramo de comércio, de

que tinham ou devessem ter conhecimento.

Artigo 10

Para os fins da presente Convengao:

(@) quando uma parte tiver mais de um estabelecimento comercial, sera
considerado como tal aquele que tiver relacdo mais estreita com o contrato e
com sua execugao, tendo em vista as circunstancias conhecidas pelas partes

ou por elas consideradas antes ou no momento da conclusao do contrato;

(b) se uma parte ndo tiver estabelecimento comercial, considerar-se-a sua

residéncia habitual.



Artigo 11

O contrato de compra e venda ndo requer instrumento escrito nem esta sujeito
a qualquer requisito de forma. Podera ele ser provado por qualquer meio,

inclusive por testemunhas.

Artigo 12

N3o se aplicara qualquer das disposicdoes dos artigos 11 e 29, ou da Parte II
desta Convengao, que permita a celebragao, alteragao ou rescisao do contrato
de compra e venda, ou a proposta, aceitacao ou qualquer manifestacao de
intencao, por outra forma que nao a escrita, quando uma das partes tiver seu
estabelecimento comercial em Estado Contratante que tenha feito a declaracao
prevista no artigo 96 desta Convencao. As partes nao poderao derrogar nem

modificar o efeito do presente artigo.

Artigo 13

Para os fins desta Convencao, o termo "escrito" abrange o telegrama e o telex.

PARTE II - FORMACAO DO CONTRATO

Artigo 14

(1) Para que possa constituir uma proposta, a oferta de contrato feita a pessoa
ou pessoas determinadas deve ser suficientemente precisa e indicar a intencao

do proponente de obrigar-se em caso de aceitacdo. A oferta é considerada
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suficientemente precisa quando designa as mercadorias e, expressa ou

implicitamente, fixa a quantidade e o preco, ou prevé meio para determina-los.

(2) A oferta dirigida a pessoas indeterminadas sera considerada apenas um
convite para apresentacao de propostas, salvo se o autor da oferta houver

indicado claramente o contrario.

Artigo 15

(1) A proposta se torna eficaz quando chega ao destinatario.

(2) Ainda que seja irrevogavel, a proposta pode ser retirada, desde que a
retratacdo chegue ao destinatario antes da propria proposta, ou

simultaneamente a ela.

Artigo 16

(1) A proposta podera ser revogada até o momento da conclusdo do contrato,

se a revogacao chegar ao destinatario antes de este expedir a aceitagao.

(2) A proposta ndo podera, porém, ser revogada:

(@) se fixar prazo para aceitagao, ou por outro modo indicar que seja ela

irrevogavel;

(b) se for razoavel que o destinatario a considerasse irrevogavel e tiver ele

agido em confianca na proposta recebida.



Artigo 17

Mesmo sendo irrevogavel, a proposta de contrato extinguir-se-a no momento

em que chegar ao proponente a recusa respectiva.

Artigo 18

(1) Constituira aceitagdo a declaragdao, ou outra conduta do destinatario,
manifestando seu consentimento a proposta. O siléncio ou a inércia deste, por

si s6, ndo importa aceitagao.

(2) Tornar-se-a eficaz a aceitacao da proposta no momento em que chegar ao
proponente a manifestacao de consentimento do destinatario. A aceitacao nao
produzira efeito, entretanto, se a respectiva manifestagdo nao chegar ao
proponente dentro do prazo por ele estipulado ou, a falta de tal estipulagdo,
dentro de um prazo razoavel, tendo em vista as circunstancias da transacao,
especialmente a velocidade dos meios de comunicagao utilizados pelo
proponente. A aceitacao da proposta verbal deve ser imediata, salvo se de

outro modo as circunstancias indicarem.

(3) Se, todavia, em decorréncia da proposta, ou de praticas estabelecidas
entre as partes, ou ainda dos usos e costumes, o destinatario da proposta
puder manifestar seu consentimento através da pratica de ato relacionado, por
exemplo, com a remessa das mercadorias ou com 0 pagamento do preco,
ainda que sem comunicacdo ao proponente, a aceitacao produzira efeitos no
momento em que esse ato for praticado, desde que observados os prazos

previstos no paragrafo anterior.
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Artigo 19

(1) A resposta que, embora pretendendo constituir aceitacao da proposta,
contiver aditamentos, limitagcdes ou outras modificacdes, representara recusa

da proposta, constituindo contraproposta.

(2) Se, todavia, a resposta que pretender constituir aceitagdo contiver
elementos complementares ou diferentes mas que nao alterem
substancialmente as condicdes da proposta, tal resposta constituira aceitacao,
salvo se o proponente, sem demora injustificada, objetar verbalmente as
diferencas ou envie uma comunicacao a respeito delas. Nao o fazendo, as
condicdes do contrato serao as constantes da proposta, com as modificagoes

contidas na aceitagao.

(3) Serao consideradas alteracdes substanciais das condicdes da proposta,
entre outras, as adicdoes ou diferencas relacionadas ao preco, pagamento,
qualidade e quantidade das mercadorias, lugar e momento da entrega,
extensao da responsabilidade de uma das partes perante a outra ou 0 meio de

solucao de controvérsias.

Artigo 20

(1) O prazo de aceitagao fixado pelo proponente em telegrama ou carta
comegara a fluir no momento em que o telegrama for entregue para
expedicdao, ou na data constante da carta, ou, a falta desta, na data que
constar do envelope. O prazo de aceitagao que o proponente fixar por telefone,
telex ou outro meio de comunicagao instantaneo comecgara a fluir no momento

em que a proposta chegar ao destinatario.



(2) Serao considerados na contagem de prazo os feriados oficiais ou os dias
nao Uteis nele compreendidos. Todavia, caso a comunicacao de aceitacao nao
possa ser entregue no endereco do autor da proposta no ultimo dia do prazo,
por ser feriado ou dia nao util no local do estabelecimento comercial do
proponente, o prazo considerar-se-a prorrogado até o primeiro dia Uutil

subsequente.

Artigo 21

(1) A aceitagao tardia produzira efeito de aceitagdo caso o proponente, sem
demora, informe verbalmente ou envie comunicacdo neste sentido ao

destinatario.

(2) Se a carta ou outra comunicacao escrita contendo aceitacao tardia revelar
ter sido expedida em condicdes tais que chegaria a tempo ao proponente caso
a transmissdo fosse regular, a manifestacdao tardia produzira efeito de
aceitacdo, salvo se o proponente, sem demora, informar ao destinatario que

considera expirada sua proposta, ou enviar comunicacao para este efeito.

Artigo 22

A aceitacao podera ser retirada desde que a retratacao chegue ao proponente

antes ou no momento em que a aceitacdo se tornaria eficaz.

Artigo 23

Considerar-se-a concluido o contrato no momento em que a aceitacdo da

proposta se tornar eficaz, de acordo com as disposicdoes desta Convencao.
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Artigo 24

Para os fins desta Parte da Convencdo, se considerard que a proposta, a
manifestacao de aceitacao ou qualquer outra manifestagcao de intencao “chega”
ao destinatario quando for efetuada verbalmente, ou for entregue
pessoalmente por qualquer outro meio, no seu estabelecimento comercial,

endereco postal, ou, na falta destes, na sua residéncia habitual.

PARTE III - COMPRA E VENDA DE MERCADORIAS

CAPITULO I - DISPOSICOES GERAIS

Artigo 25

A violagdo ao contrato por uma das partes € considerada como essencial se
causar a outra parte prejuizo de tal monta que substancialmente a prive do
resultado que poderia esperar do contrato, salvo se a parte infratora nao tiver
previsto e uma pessoa razoavel da mesma condicdo e nas mesmas

circunstancias nao pudesse prever tal resultado.

Artigo 26

A declaragao de resolugdao do contrato tornar-se-a eficaz somente quando

notificada por uma parte a outra.

Artigo 27

Salvo disposicdo expressa em contrario nesta Parte da Convencgao, se qualquer

notificacdo, pedido ou outra comunicagao for feita por uma das partes de



conformidade com esta Parte da Convencao, por meios adequados as
circunstancias, o atraso ou erro na transmissao de ou o fato de nao ter
chegado a seu destino nao prejudicara o direito desta parte de valer-se da

referida comunicacgao.
Artigo 28

Se, de conformidade com as disposicoes da presente Convencao, uma das
partes tiver o direito de exigir da outra o cumprimento de certa obrigacao, o
juiz ndo estara obrigado a ordenar sua execucdo especifica salvo se devesse
fazé-lo segundo seu direito nacional, em relacdo a contratos de compra e

venda semelhantes nao regidos pela presente Convengao.

Artigo 29

(1) O contrato podera ser modificado ou resilido por simples acordo entre as

partes.

(2) O contrato escrito que contenha disposicao prevendo que qualquer
modificacdo ou resilicdo somente se possa fazer por escrito ndao podera ser
modificado ou resilido por outra forma. Todavia, uma parte podera ser
impedida por sua prépria conduta de invocar esta disposicdo, na medida em

que a outra parte tiver confiado nessa conduta.

CAPITULO II - OBRIGAGOES DO VENDEDOR

Artigo 30

O vendedor estara obrigado, nas condicdes previstas no contrato e na presente
Convencgao, a entregar as mercadorias, a transmitir a propriedade sobre elas e,

sendo o caso, a remeter os respectivos documentos.
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Secao I - Entrega das mercadorias e remessa dos documentos

Artigo 31

Se o vendedor nao estiver obrigado a entregar as mercadorias em

determinado lugar, sua obrigacdo de entrega consistira em:

(a) remeter as mercadorias ao primeiro transportador para traslado ao
comprador, quando o contrato de compra e venda implicar também o

transporte das mercadorias;

(b) fora dos casos previstos na alinea anterior, colocar as mercadorias a
disposicao do comprador no lugar em que se encontrarem, quando o contrato
se referir a mercadorias especificas ou a mercadorias nao identificadas que
devam ser retiradas de um conjunto determinado ou devam ser fabricadas ou
produzidas, €, no momento da conclusao do contrato, as partes souberem que
as mercadorias se encontram, devem ser fabricadas ou produzidas em lugar

determinado;

c) por as mercadorias a disposicao do comprador no lugar do estabelecimento
comercial do vendedor no momento de conclusao do contrato, nos demais

Casos.

Artigo 32

(1) Se o vendedor, de conformidade com o contrato ou com a presente
Convengao, remeter as mercadorias a um transportador sem que estas
estejam claramente marcadas para os efeitos do contrato, mediante sinais de
identificacao, por documentos de expedicao ou por qualquer outro meio, o
vendedor devera dar ao comprador aviso de expedicdo em que sejam

especificadas as mercadorias.



(2) Se o vendedor estiver obrigado a providenciar o transporte das
mercadorias, devera celebrar os contratos necessarios para que tal transporte
seja efetuado até o lugar previsto, por meios adequados as circunstancias e

nas condicdes usuais para tanto.

(3) Se nao estiver obrigado a contratar o seguro de transporte, o vendedor
devera fornecer ao comprador, a pedido deste, toda informacao disponivel que

for necessaria para a contratacao de tal seguro.

Artigo 33

O vendedor devera entregar as mercadorias:

(a) na data que houver sido fixada ou possa ser determinada de acordo com o

contrato;

(b) em qualquer momento durante o prazo que houver sido fixado ou que
possa ser determinado de acordo com o contrato, salvo se das circunstancias

resultar que caiba ao comprador a escolha da data; ou

(c) em qualquer outro caso, dentro de um prazo razoavel a partir da conclusao

do contrato.

Artigo 34

Se o vendedor estiver obrigado a remeter os documentos relativos as
mercadorias, devera entrega-los no momento, no lugar e na forma previstos
no contrato. Em caso de remessa antecipada de documentos o vendedor
podera, até o momento fixado para a remessa das mercadorias, sanar
qualquer desconformidade nos documentos, desde que nao ocasione ao

comprador inconvenientes ou despesas excessivas. Nao obstante, o comprador
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mantém o direito do exigir indenizacao por perdas e danos, de acordo com a

presente Convencao.

Secao II - Conformidade das mercadorias e reclamacoes de terceiros

Artigo 35

(1) O vendedor devera entregar mercadorias na quantidade, qualidade e tipo
previstos no contrato, acondicionadas ou embaladas na forma nele

estabelecida.

(2) Salvo se as partes houverem acordado de outro modo, as mercadorias nao

serao consideradas conformes ao contrato salvo se:

(a) forem adequadas ao uso para o0 qual mercadorias do mesmo tipo

normalmente se destinam;

(b) forem adequadas a algum uso especial que, expressa ou implicitamente,
tenha sido informado ao vendedor no momento da conclusao do contrato,
salvo se das circunstancias resultar que o 10 comprador nao confiou na

competéncia e julgamento do vendedor, ou que ndo era razoavel fazélo;

(c) possuirem as qualidades das amostras ou modelos de mercadorias que o

vendedor tiver apresentado ao comprador;

(d) estiverem embaladas ou acondicionadas na forma habitual para tais
mercadorias ou, a falta desta, de modo apropriado a sua conservacao e

protecao.

(3) O vendedor ndo sera responsavel por qualquer desconformidade das

mercadorias em virtude do disposto nas alineas (a) a (d) do paragrafo



anterior, se, no momento da conclusao do contrato, o comprador sabia ou nao

podia ignorar tal desconformidade.

Artigo 36

(1) O vendedor sera responsavel, de acordo com o contrato e com a presente
Convengao, por qualquer desconformidade que existir no momento da
transferéncia do risco ao comprador, ainda que esta desconformidade sé venha

a se evidenciar posteriormente.

(2) O vendedor sera igualmente responsavel por qualquer desconformidade
que ocorrer apds o momento referido no paragrafo anterior, que seja
imputavel ao descumprimento de qualquer de suas obrigagdes, inclusive
quanto a garantia de que, durante certo periodo, as mercadorias
permanecerao adequadas a seu uso normal ou a determinado uso especial, ou

gue conservarao as qualidades ou caracteristicas especificadas.

Artigo 37

Em caso de entrega das mercadorias antes da data prevista para a entrega, o
vendedor podera, até tal data, entregar a parte faltante ou completar a
quantidade das mercadorias entregues, ou entregar outras mercadorias em
substituicdo aquelas desconformes ao contrato ou, ainda, sanar qualquer
desconformidade das mercadorias entregues, desde que nao ocasione ao
comprador inconvenientes nem despesas excessivas. Contudo, o comprador
mantém o direito de exigir indenizacdao por perdas e danos, de conformidade

com a presente Convengao.
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Artigo 38

(1) O comprador devera inspecionar as mercadorias ou fazé-las inspecionar no

prazo mais breve possivel em vista das circunstancias.

(2) Se o contrato envolver o transporte das mercadorias, a inspecao podera

ser adiada até a chegada delas a seu destino.

(3) Se o comprador alterar o destino das mercadorias em transito, ou as
reexpedir sem ter tido oportunidade razoavel de inspeciona-las, e no momento
da conclusao do contrato o vendedor tenha tido ou devesse ter conhecimento
da possibilidade de alteracao de destino ou de reexpedicdao, a inspecdo podera

ser adiada até a chegada das mercadorias a seu novo destino.

Artigo 39

(1) O comprador perderd o direito de alegar a desconformidade se ndo
comunica-la ao vendedor, precisando sua natureza, em prazo razoavel a partir

do momento em que a constatar, ou em que deveria té-la constatado.

(2) Em qualquer caso, o comprador perdera o direito de alegar a
desconformidade se ndo comunica-la ao vendedor no prazo maximo de dois
anos a partir da data em que as mercadorias efetivamente passarem a sua
posse, salvo se tal prazo for incompativel com a duracdo da garantia

contratual.

Artigo 40



O vendedor nao podera invocar as disposicoes dos artigos 38 e 39 se a
desconformidade referir-se a fatos dos quais sabia, ou que nao podia ignorar, e

gue nao tenham sido revelados ao comprador.

Artigo 41

O vendedor deverd entregar as mercadorias livres de qualquer direito ou
reivindicacdo de terceiros, salvo se o comprador tiver concordado em aceita-
las sujeitas a tal direito ou reivindicacao. Todavia, se o referido direito ou
reivindicacdo se basear em propriedade industrial ou em outro direito de

propriedade intelectual, a obrigagdo do vendedor se regera pelo artigo 42.

Artigo 42

(1) O vendedor devera entregar as mercadorias livres de quaisquer direito ou
reivindicacao de terceiros com base em propriedade industrial ou em outro
direito de propriedade intelectual do qual, no momento da conclusdao do
contrato, o vendedor souber ou nao puder ignorar, desde que tal direito ou
reivindicacao tenha por fundamento propriedade industrial ou outro direito de

propriedade intelectual:

(a) decorrente da lei do Estado em que as mercadorias devam ser revendidas
ou de outra forma utilizadas se, no momento da conclusao do contrato, as
partes houverem previsto que as mercadorias seriam revendidas ou de outra

forma utilizadas nesse Estado, ou

(b) em qualquer outro caso, decorrente da lei do Estado em que o comprador

tiver seu estabelecimento comercial.
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(2) O vendedor nao estara sujeito a obrigacao prevista no paragrafo anterior

S€E.

(a) no momento da conclusao do contrato o comprador tinha conhecimento ou
nao pudesse ignorar a existéncia do direito ou da reivindicagcdo, ou (b) o direito
ou a reivindicacgao resultar de o vendedor ter se ajustado a plantas, desenhos,

formulas ou outras especificacdoes técnicas fornecidas pelo comprador.

Artigo 43

(1) O comprador perdera o direito de invocar as disposicdes dos artigos 41 ou
42 se nao comunicar ao vendedor o direito ou a reivindicagao do terceiro,
especificando sua natureza, dentro de um prazo razoavel a partir do momento

em que tiver ou dever ter conhecimento deles.

(2) O vendedor nao podera invocar o disposto no paragrafo anterior, se sabia

do direito ou reivindicagao do terceiro e de sua natureza.

Artigo 44

Sem prejuizo do disposto no paragrafo (1) do artigo 39 e no paragrafo (1) do
artigo 43, o comprador podera reduzir o preco, conforme o artigo 50, ou exigir
a indenizacdo das perdas e danos, excluidos os lucros cessantes, se puder
apresentar justificativa razoavel por ndo ter efetuado a necessaria

comunicagao.



Secao III - Direitos e agcdoes do comprador em caso de violacao do

contrato pelo vendedor

Artigo 45

(1) Se o vendedor nao cumprir qualquer das obrigacdes que lhe couberem de

acordo com o contrato ou com a presente Convencdo, o comprador podera:

(a) exercer os direitos previstos nos artigos 46 a 52;

(b) exigir a indenizacao das perdas e danos prevista nos artigos 74 a 77.

(2) O comprador ndo perde o direito a indenizacao das perdas e danos por

exercer seu direito a outras acgoes.

(3) Ndo podera o juiz ou tribunal arbitral conceder ao vendedor qualquer
periodo de graca, quando o comprador exercer acao contra a violacdo de

contrato.

Artigo 46

(1) O comprador poderd exigir do vendedor o cumprimento de suas
obrigagcdes, salvo se tiver exercido qualquer acdo incompativel com esta

exigéncia.

(2) Se as mercadorias nao estiverem conformes ao contrato, o comprador
podera exigir a entrega de outras mercadorias em substituicdo, desde que a

desconformidade constitua violacdao essencial do contrato e o pedido de
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substituicdo de mercadorias seja formulado no momento da comunicagao da
desconformidade a que se refere o artigo 39, ou dentro de um prazo razoavel

a contar desse momento.

(3) Se as mercadorias ndao estiverem conformes ao contrato, o comprador
podera exigir do vendedor que as repare para sanar a desconformidade, salvo
quando ndo for isto razoavel em vista das circunstancias. A solicitacdo de
reparacao das mercadorias deve ser feita no momento da comunicacao a que

se refere o artigo 39, ou em prazo razoavel a contar desse momento.

Artigo 47

(1) O comprador podera conceder ao vendedor prazo suplementar razoavel

para o cumprimento de suas obrigagoes.

(2) Salvo se tiver recebido a comunicacao do vendedor de que ndao cumprira
suas obrigacdes no prazo fixado conforme o paragrafo anterior, o comprador
nao podera exercer qualquer acdo por descumprimento do contrato, durante o
prazo suplementar. Todavia, o comprador ndo perderd, por este fato, o direito
de exigir indenizacao das perdas e danos decorrentes do atraso no

cumprimento do contrato.

Artigo 48

(1) Sem prejuizo do disposto no artigo 49, o vendedor podera, mesmo apds a
data da entrega, sanar por conta prépria qualquer descumprimento de suas
obrigacbes, desde que isto ndo impligue demora ndo razoavel nem cause ao
comprador inconveniente ou incerteza ndo razoaveis quanto ao reembolso,

pelo vendedor, das despesas feitas pelo comprador. Contudo, o comprador



mantera o direito de exigir indenizacdo das perdas e danos, nos termos da

presente Convencao.

(2) Se o vendedor pedir ao comprador que |he faca saber se aceita o
cumprimento, e o comprador nao lhe responder em prazo razoavel, o vendedor
podera executar suas obrigacdes no prazo indicado em seu pedido. O
comprador ndao poderd, antes do vencimento desse prazo, exercer qualquer
direito ou acdao incompativel com o cumprimento, pelo vendedor, das

obrigacdes que a ele incumbem.

(3) Quando o vendedor comunicar ao comprador a intengao de cumprir suas
obrigacbes em prazo determinado, sera considerado incluido o pedido, nos
termos do paragrafo anterior, para que o comprador |lhe faca saber sua

decisao.

(4) O pedido ou a comunicacao feita pelo vendedor, nos termos dos paragrafos
(1) e (2) do presente artigo, ndo terda efeito se nao for recebido pelo

comprador.

Artigo 49

(1) O comprador podera declarar o contrato rescindido:

(a) se o descumprimento, pelo vendedor, de qualquer das obrigacdes que lhe
atribui o contrato ou a presente Convencao constituir violagao essencial do

contrato; ou

(b) no caso de falta de entrega, se o vendedor nao entregar as mercadorias

dentro do prazo suplementar concedido pelo comprador, conforme o paragrafo
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(1) do artigo 47, ou se declarar que nao efetuard a entrega dentro do prazo

assim concedido.

(2) Todavia, se o vendedor tiver entregue as mercadorias, o comprador

perderad o direito de declarar o contrato rescindido, se nao o fizer:

(a) em caso de entrega tardia, em prazo razoavel apds ter tomado

conhecimento de que a entrega foi efetuada;

(b) em caso de outro descumprimento que nao a entrega tardia, dentro de

prazo razoavel:
(i) ap6s o momento em que tiver ou dever ter tido conhecimento da violagao;

(ii) apdés o vencimento do prazo suplementar fixado pelo comprador conforme
o paragrafo (1) do artigo 47, ou apds o vendedor declarar que nao executara
suas obrigacdes no referido prazo suplementar, ou (iii) apdés o vencimento de
qualquer prazo suplementar indicado pelo vendedor conforme o paragrafo (2)

do artigo 48, ou apds o comprador declarar que nao aceitard o cumprimento.

Artigo 50

Se as mercadorias nao estiverem conformes ao contrato, ja tendo ou nao sido
pago o preco, o comprador podera reduzir o preco proporcionalmente a
diferenca existente entre o valor das mercadorias efetivamente entregues, no
momento da entrega, e o valor que teriam nesse momento mercadorias
conformes ao contrato. Todavia, se o vendedor sanar qualquer
descumprimento de suas obrigacdes, de acordo com o artigo 37 ou com o
artigo 48, ou se o comprador negar-se a aceitar o cumprimento pelo vendedor,
de acordo com os mencionados artigos, o comprador ndo podera reduzir o

preco.



Artigo 51

(1) Se o vendedor entregar somente parte das mercadorias, ou se somente
parte das mercadorias entregues estiver de acordo com o contrato, aplicar-se-

ao os artigos 46 a 50 no tocante a parte faltante ou desconforme.

(2) O comprador somente podera declarar resolvido o contrato se a entrega

parcial ou a desconformidade constituir violagcao essencial do contrato.

Artigo 52

(1) Se o vendedor entregar as mercadorias antes da data fixada, o comprador

podera, a seu critério, recebé-las ou nao.

(2) Se o vendedor entregar quantidade superior aquela prevista no contrato, o
comprador podera aceitar ou ndo a entrega da quantidade excedente. Se o
comprador aceitar a entrega da totalidade ou de parte da quantidade

excedente, devera paga-la de acordo com o preco do contrato.

CAPITULO III - OBRIGACOES DO COMPRADOR

Artigo 53

O comprador devera pagar o preco das mercadorias e recebé-las nas condicoes

estabelecidas no contrato e na presente Convengao.

Secgao I - Pagamento do prego
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Artigo 54

A obrigacao do comprador de pagar o preco compreendera também tomar as
medidas e cumprir 0s requisitos exigidos pelo contrato ou pelas leis ou

regulamentos pertinentes destinadas a permitir o pagamento.

Artigo 55

Se o contrato tiver sido validamente concluido sem que, expressa ou
implicitamente, tenha sido nele fixado o preco, ou o modo de determina-lo,
entender-se-a, salvo disposicdo em contrario, que as partes tenham
implicitamente se referido ao preco geralmente cobrado por tais mercadorias
no momento da conclusdo do contrato, vendidas em circunstancias

semelhantes no mesmo ramo de comeércio.

Artigo 56

Se o preco for fixado em fungdao do peso das mercadorias, em caso de davida

se adotara o peso liquido.

Artigo 57

(1) Se o comprador nao estiver obrigado a pagar o preco em lugar

determinado, devera paga-lo:

(@) no estabelecimento comercial do vendedor; ou



(b) no lugar em que se efetuar a entrega, se o pagamento tiver de ser feito

contra entrega das mercadorias ou de documentos.

(2) O vendedor devera arcar com qualquer aumento de despesas relativas ao
pagamento que resultar da mudanca de seu estabelecimento comercial depois

da conclusao do contrato.

Artigo 58

(1) Se o comprador nao estiver obrigado a pagar o preco em momento
determinado, deve paga-lo quando o vendedor colocar a sua disposicao as
mercadorias ou 0s documentos que as representarem, de acordo com o
contrato ou com a presente Convencdao. O vendedor podera considerar o
pagamento como condicao para a entrega das mercadorias ou dos

documentos.

(2) Se o contrato envolver transporte das mercadorias, o vendedor podera
expedi-las com a condicao de que as mercadorias ou os documentos que as
representarem sé sejam entregues ao comprador contra o pagamento do

preco.

(3) O comprador nao estara obrigado a pagar o preco antes de ter tido a
possibilidade de inspecionar as mercadorias, salvo se as modalidades de
entrega ou de pagamento ajustadas pelas partes forem incompativeis com

essa possibilidade.
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Artigo 59

O comprador devera pagar o preco na data fixada ou que puder ser
determinada nos termos do contrato e da presente Convengao, sem
necessidade de qualquer solicitagdo ou outra formalidade por parte do

vendedor.

Secao II - Recebimento

Artigo 60

A obrigacao do comprador de proceder ao recebimento consistira em:

(a) praticar todos os atos razoavelmente esperados para que o vendedor possa

efetuar a entrega; e

b) tomar posse das mercadorias.

Secao III - Acoes do vendedor em caso de violagcao do contrato pelo

comprador

Artigo 61

(1) Se o comprador nao cumprir qualquer das obrigagdes que Ihe incumbirem

de acordo com o contrato ou com a presente Convencao, o vendedor podera:

(@) exercer os direitos previstos nos artigos 62 a 65;

(b) exigir a indenizagao das perdas e danos previstos nos artigos 74 a 77.



(2) O vendedor nao perde o direito a indenizacdo das perdas e danos por

exercer o direito a outras acoes.

(3) Nao podera o juiz ou tribunal arbitral conceder ao comprador qualquer
periodo de graca, quando o vendedor exercer uma acgao por violacdao do

contrato.

Artigo 62

O vendedor podera exigir do comprador o pagamento do preco, o recebimento
das mercadorias ou a execugao de outras obrigagdes que a este incumbirem,
salvo se o vendedor houver exercido algum direito ou agdao incompativel com

tal exigéncia.

Artigo 63

(1) O vendedor poderda conceder prazo suplementar razoavel para

cumprimento das obrigacdes que incumbirem ao comprador.

(2) O vendedor nao pode, antes de vencido o prazo concedido conforme o
paragrafo precedente, recorrer a qualquer acao por descumprimento do
contrato, salvo se houver recebido comunicacdo do comprador de que nao
cumprira suas obrigacdes neste prazo. Todavia, o vendedor ndao perdera, por
isto, qualquer direito que possa ter de exigir perdas e danos pela mora no

cumprimento pelo comprador.
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Artigo 64

(1) O vendedor podera declarar rescindido o contrato se:

(a) o descumprimento pelo comprador de qualquer das obrigacdes que lhe
incumbem segundo o contrato ou a presente Convencgdao constituir violagao

essencial do contrato; ou

b) o comprador nao cumprir a obrigacao de pagar o preco, ou nao receber as
mercadorias no prazo suplementar fixado pelo vendedor, de acordo com o
paragrafo (1) do artigo 63, ou, ainda, declarar que ndao o fara no prazo assim

fixado.

(2) Todavia, caso o comprador tenha pago o preco, o vendedor perdera o

direito de declarar resolvido o contrato se nao o fizer:

(a) antes que o vendedor tome conhecimento do cumprimento da obrigacgao,

caso se trate de cumprimento tardio pelo comprador;

(b) caso se trate de descumprimento de outra natureza que nao o

cumprimento tardio pelo comprador, dentro de prazo razoavel:

(i) apés o momento em que teve ou deveria ter tido conhecimento do

descumprimento; ou

(ii) ap6s o vencimento do prazo suplementar fixado pelo vendedor de acordo
com o paragrafo (1) do artigo 63, ou apds o comprador ter declarado que nao

cumpriria suas obrigacdes dentro desse prazo.

Artigo 65



(1) Se o contrato dispuser que cabera ao comprador especificar a forma, as
dimensdes ou outras caracteristicas das mercadorias e tal especificacdo nao for
efetuada na data ajustada, ou em prazo razoavel apos ter sido solicitada pelo
vendedor, este podera, sem prejuizo de quaisquer outros direitos que possa
ter, efetuar ele proprio a especificacdo, de acordo com as necessidades do

comprador das quais tiver conhecimento.

(2) Se a especificacao for efetuada pelo préprio vendedor, este deve dar
conhecimento ao comprador dos detalhes, concedendo-lhe prazo razoavel para
que efetue especificacdo diferente. Se, apds receber a comunicacao do
vendedor, o comprador nao se utilizar desta faculdade no prazo fixado, a

especificacdo efetuada pelo vendedor tornar-se-a vinculante.

CAPITULO IV - TRANSFERENCIA DO RISCO

Artigo 66

A perda ou a deterioracdo das mercadorias ocorrida apds a transferéncia de
risco ao comprador nao o libera da obrigacao de pagar o preco, salvo se for

decorrente de ato ou omissao do vendedor.

Artigo 67

(1) Se o contrato de compra e venda implicar também o transporte das
mercadorias e o vendedor ndo estiver obrigado a entrega-las em lugar
determinado, correrao por conta do comprador os riscos a partir da entrega
das mercadorias ao primeiro transportador, para serem trasladadas ao
comprador nos termos do contrato. Se o vendedor estiver obrigado a entregar

as mercadorias ao transportador em lugar determinado, os riscos so se
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transferirdo ao comprador quando as mercadorias forem entregues ao
transportador naquele lugar. O fato de estar o vendedor autorizado a reter os
documentos representativos das mercadorias ndao prejudicara a transferéncia

do risco.

(2) Entretanto, o risco ndo se transferira ao comprador até que as mercadorias
estejam claramente identificadas para os efeitos do contrato, mediante a
marcacao das mercadorias, pelos documentos de expedicdao, por comunicagao

enviada ao comprador ou por qualquer outro modo.

Artigo 68

Se as mercadorias forem vendidas em transito, o risco se transferird ao
comprador a partir do momento em que o contrato for concluido. Nao
obstante, se assim resultar das circunstancias, o risco sera assumido pelo
comprador a partir do momento em que as mercadorias tiverem passado para
a posse do transportador que houver emitido os documentos referentes ao
contrato de transporte. Todavia, o risco da perda ou deterioracdo correra por
conta do vendedor se, no momento da conclusao do contrato de compra e
venda, o vendedor sabia ou devesse saber que as mercadorias sofreram perda

ou deterioracao, sem ter informado ao comprador.

Artigo 69

(1) Nos casos nao compreendidos nos artigos 67 e 68, o risco se transferird ao
comprador quando este retirar as mercadorias ou, se nao o fizer no tempo
devido, a partir do momento em que as mercadorias forem colocadas a sua

disposicao, estando ele em violacao contratual por recusar-se a recebé-las.



(2) Nao obstante, se o comprador estiver obrigado a retirar as mercadorias
noutro lugar que nao o estabelecimento comercial do vendedor, o risco se
transferira quando a entrega se efetuar e o comprador souber que as

mercadorias estdo a sua disposicdo nesse lugar.

(3) Se o contrato se referir a mercadorias ainda nao individualizadas, ndo se
considerara que tenham sido postas a disposicdo do comprador até que sejam

elas claramente identificadas para os efeitos do contrato.

Artigo 70

Se o vendedor houver cometido violacao essencial do contrato, as disposicoes
dos artigos 67, 68 e 69 nao prejudicarao as agoes de que dispde o comprador

em consequéncia de tal violagao.

CAPITULO V - DISPOSICOES COMUNS AS OBRIGAGCOES DO VENDEDOR
E DO COMPRADOR

Secao I - Violacao antecipada e contratos com prestacoes sucessivas

Artigo 71

(1) Uma parte podera suspender o cumprimento de suas obrigacoes se, apods a
conclusdo do contrato, tornar-se evidente que a outra parte ndao cumprira

parcela substancial de suas obrigacdes, devido:

(@) a grave insuficiéncia em sua capacidade de cumpri-las, ou em sua

solvéncia; ou
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(b) @ maneira como se dispde a cumprir ou como cumpre o contrato.

(2) Se o vendedor houver expedido as mercadorias antes de se tornarem
evidentes os motivos a que se refere o paragrafo anterior, podera se opor a
que o comprador tome posse das mercadorias, ainda que este seja portador de
documento que |he permita obté-la. Este paragrafo refere-se somente aos

direitos respectivos do comprador e do vendedor sobre as mercadorias.

(3) A parte que suspender o cumprimento de suas obrigacoes, antes ou depois
da expedicdo das mercadorias, devera comunica-lo imediatamente a outra
parte, mas devera prosseguir no cumprimento se esta oferecer garantias

suficientes do cumprimento de suas obrigagdes.

Artigo 72

(1) Se antes da data do adimplemento tornar-se evidente que uma das partes
incorrerd em violacao essencial do contrato, podera a outra parte declarar a

rescisao deste.

(2) Se dispuser do tempo necessario, a parte que pretender declarar a rescisao
do contrato devera comunica-la a outra parte com antecedéncia razoavel, para

que esta possa oferecer garantias suficientes de que cumprira suas obrigagdes.

(3) Os requisitos do paragrafo anterior ndo serdo aplicaveis quando a outra

parte houver declarado que ndo cumprira suas obrigacoes.



Artigo 73

(1) Nos contratos que estipularem entregas sucessivas de mercadorias, o
descumprimento por uma das partes das obrigacOes relativas a qualquer das
entregas que constituir violacdo essencial do contrato em relacdo a esta
entrega dara a outra parte o direito de declarar rescindido o contrato quanto a

€ssa mesma entrega.

(2) Se o descumprimento, por uma das partes, de suas obrigacoes relativas a
qualquer das entregas der a outra parte fundados motivos para inferir que
havera violacdo essencial do contrato com relacdo a futuras entregas, esta
outra parte podera declarar o contrato rescindido com relagao ao futuro, desde

que o faca dentro de prazo razoavel.

(3) O comprador que declarar resolvido o contrato com relagao a qualquer
entrega podera simultaneamente declara-lo resolvido com respeito a entregas
ja efetuadas ou a entregas futuras se, em razao de sua interdependéncia, tais
entregas nao puderem se destinar aos fins previstos pelas partes no momento

da conclusao do contrato.

Secao II - Perdas e Danos

Artigo 74

As perdas e danos decorrentes de violagao do contrato por uma das partes
consistirdao no valor equivalente ao prejuizo sofrido, inclusive lucros cessantes,
sofrido pela outra parte em consequéncia do descumprimento. Esta
indenizacdao ndo pode exceder a perda que a parte inadimplente tinha ou

devesse ter previsto no momento da conclusao do contrato, levando em conta
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os fatos dos quais tinha ou devesse ter tido conhecimento naquele momento,

como consequéncia possivel do descumprimento do contrato.

Artigo 75

Se o contrato for rescindido e se, em modo e prazo razoaveis apos a rescisao,
0 comprador proceder a uma compra substitutiva ou o vendedor a uma venda
substitutiva, a parte que exigir a indenizacao podera obter a diferenca entre o
preco do contrato e o preco estipulado na operagao substitutiva, assim como

quaisquer outras perdas e danos exigiveis de acordo com o artigo 74.

Artigo 76

(1) Se o contrato for rescindido e as mercadorias tiverem preco corrente, a
parte que exigir a indenizacdao das perdas e danos podera, se nao houver
procedido a compra substitutiva ou a venda substitutiva previstas no artigo 75,
obter a diferenca entre o preco fixado no contrato e o prego corrente no
momento da resolucdo, bem como quaisquer outras perdas e danos exigiveis
em razao do artigo 74. Nao obstante, se a parte que exigir a indenizacao
houver resolvido o contrato apds ter tomado posse das mercadorias, aplicar-
se-a o preco corrente no momento de tomada de posse, em lugar do preco

corrente no momento da rescisao.

(2) Para os fins do paragrafo anterior, o preco corrente sera aquele do lugar
onde a entrega das mercadorias deveria ter sido efetuada ou, na falta de preco
corrente nesse lugar, o preco praticado em outra praca que puder
razoavelmente substitui-lo, levando-se em consideracao as diferencas no custo

de transporte das mercadorias.



Artigo 77

A parte que invocar o inadimplemento do contrato devera tomar as medidas
que forem razoaveis, de acordo com as circunstancias, para diminuir os
prejuizos resultantes do descumprimento, incluidos os lucros cessantes. Caso
nao adote estas medidas, a outra parte podera pedir reducao na indenizagao

das perdas e danos, no montante da perda que deveria ter sido mitigada.

Secao III - Juros

Artigo 78

Se uma das partes deixar de pagar o preco ou qualquer outro valor devido, a
outra parte tera direito a receber os juros correspondentes, sem prejuizo de

qualquer indenizacdo das perdas e danos exigiveis de acordo com o artigo 74.

Secao IV - Exclusao de responsabilidade

Artigo 79

(1) Nenhuma das partes sera responsavel pelo inadimplemento de qualquer de
suas obrigacdes se provar que tal inadimplemento foi devido a motivo alheio a
sua vontade, que nao era razoavel esperar fosse levado em consideracao no
momento da conclusdao do contrato, ou que fosse evitado ou superado, ou

ainda, que fossem evitadas ou superadas suas consequéncias.
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(2) Se o inadimplemento de uma das partes for devido a falta de cumprimento
de terceiro por ela incumbido da execugao total ou parcial do contrato, esta

parte somente ficara exonerada de sua responsabilidade se:

(a) estiver exonerada do disposto no paragrafo anterior; e

(b) o terceiro incumbido da execucdao também estivesse exonerado, caso lhe

fossem aplicadas as disposicoes daquele paragrafo.

(3) A exclusao prevista neste artigo produzird efeito enquanto durar o

impedimento.

(4) A parte que ndo tiver cumprido suas obrigacdes deve comunicar & outra
parte o impedimento, bem como seus efeitos sobre sua capacidade de cumpri-
las. Se a outra parte nao receber a comunicacdo dentro de prazo razoavel apds
o momento em que a parte que deixou de cumprir suas obrigagdes tiver ou
devesse ter tomado conhecimento do impedimento, esta sera responsavel

pelas perdas e danos decorrentes da falta de comunicacgao.

(5) As disposicoes deste artigo nao impedem as partes de exercer qualquer
outro direito além da indenizacdao por perdas e danos nos termos desta

Convengao.

Artigo 80

Uma parte ndao podera alegar o descumprimento da outra, na medida em que

tal descumprimento tiver sido causado por agao ou omissao da primeira parte.



Secao V - Efeitos da rescisao

Artigo 81

(1) A rescisdo do contrato liberard ambas as partes de suas obrigacoes, salvo a
de indenizar as perdas e danos que possam ser devidas. Todavia, a rescisao
nao prejudicard as disposicoes contratuais a respeito da solugdao de
controvérsias, nem qualquer outra estipulacdo do contrato que regule os

direitos e obrigacdes das partes em caso de rescisao.

(2) A parte que tiver cumprido total ou parcialmente o contrato podera
reclamar da outra parte a restituicao daquilo que houver fornecido ou pago nos
termos do contrato. Se ambas as partes estiverem obrigadas a restituir,

deverao fazé-lo simultaneamente.

Artigo 82

(1) O comprador perdera o direito de declarar resolvido o contrato, ou de
exigir do vendedor a entrega de outras mercadorias em substituicdo aquelas
recebidas, se for impossivel ao comprador restituir tais mercadorias em estado

substancialmente idéntico ao que se encontravam quando foram recebidas.

(2) Nao se aplicara o paragrafo anterior se:

(@) a impossibilidade de restituir as mercadorias ou de restitui-las em estado
substancialmente idéntico aquele em que o comprador as houver recebido nao

for imputavel a qualquer ato ou omissao deste;
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(b) as mercadorias, ou parte delas, tiverem perecido ou se deteriorado em

consequéncia do exame prescrito no artigo 38; ou

(c) o comprador, antes de descobrir a desconformidade ou de dever té-la
descoberto, tiver vendido as mercadorias ou parte delas no curso normal de

seus negocios, ou as tiver consumido ou transformado segundo o uso normal.

Artigo 83

O comprador que tiver perdido o direito de declarar resolvido o contrato, ou de
exigir do vendedor a entrega de outras mercadorias em substituicdo aquelas
recebidas, de acordo com o artigo 82, manterd, nao obstante, todas as demais

acoes que lhe corresponderem, segundo o contrato e a presente Convencao.

Artigo 84

(1) Se o vendedor estiver obrigado a restituir o pregco, devera também
reconhecer os juros correspondentes, a partir da data em que tiver ocorrido o

pagamento do preco.

(2) O comprador devera reconhecer ao vendedor o valor de todo proveito que

tiver auferido com as mercadorias ou com parte delas:

(a) quando tiver de restitui-las, no todo ou em parte;

(b) quando lhe for impossivel restituir a totalidade ou parte das mercadorias,
ou restitui-las, no todo ou em parte, em estado substancialmente idéntico
aquele em que as houver recebido, mas tiver, ndo obstante, declarado
rescindido o contrato, ou exigido do vendedor a entrega de outras mercadorias

em substituicdo aquelas recebidas.



Secao VI - Conservacao das Mercadorias

Artigo 85

Se o0 comprador retardar o recebimento das mercadorias ou retardar o
pagamento do preco quando tal pagamento for devido simultaneamente a
entrega das mercadorias, o vendedor devera adotar medidas razoaveis para a
conservacao destas, atendidas as circunstancias, caso esteja na posse das
mercadorias ou possa por outra forma dispor das mesmas. O vendedor tera
direito a reter as mercadorias até que obtenha do comprador o reembolso dos

gastos razoaveis que tiver realizado.

Artigo 86

(1) Se o comprador tiver recebido as mercadorias e tiver a intengcao de exercer
o direito de recusa conferido pelo contrato ou pela presente Convencdo, devera
adotar as medidas que forem razodaveis, atendidas as circunstancias, para a
respectiva conservacdo. O comprador tera direito de reter as mercadorias até
que obtenha do vendedor o reembolso dos gastos razodveis que tiver

realizado.

(2) Se as mercadorias remetidas ao comprador tiverem sido colocadas a
disposicao deste no lugar de destino e o comprador exercer o direito de
recusa, este devera tomar posse das mercadorias por conta do vendedor,
quando for isso possivel sem pagamento do preco, inconvenientes ou gastos
nao razoaveis. Esta disposicao nao se aplicara quando o vendedor ou a pessoa
autorizada a tomar posse das mercadorias por conta deste estiver presente no
local de destino. Os direitos e obrigacdes do comprador que tomar posse das
mercadorias nos termos do presente paragrafo se regerdao pelo paragrafo

precedente.
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Artigo 87

A parte que estiver obrigada a adotar medidas para a conservagao das
mercadorias podera depositad-las em armazém de terceiro, por conta da outra

parte, desde que os gastos resultantes ndo sejam nao razoaveis.

Artigo 88

(1) A parte que estiver obrigada a providenciar a conservagao das
mercadorias, conforme as disposicdes dos artigos 85 e 86, podera vendé-las
por qualquer meio apropriado se a outra parte retardar por um tempo nao
razoavel tomar posse delas, aceitar sua devolucao ou pagar o preco dos gastos
de sua conservacao, desde que comunique a outra parte, com antecedéncia

razoavel, sua intencdo de proceder a venda.

(2) Se as mercadorias estiverem sujeitas a rapida deterioragdo, ou se sua
conservacao exigir gastos nao razoaveis, a parte que estiver obrigada a
providenciar sua conservagao conforme as disposicoes dos artigos 85 e 86
devera adotar medidas razodveis para vendé-las. Na medida do possivel,

devera comunicar a outra parte sua intengcao de proceder a venda.

(3) A parte que vender as mercadorias tera direito de reter, do produto da
venda, importancia equivalente aos gastos razoaveis que foram realizados com

sua conservacao e venda, devendo entregar o saldo a outra parte.



PARTE 1V - DISPOSICOES FINAIS

Artigo 89
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O Secretario Geral das Nagdes Unidas fica designado depositario da presente

Convengao.

Artigo 90

A presente Convencdo ndo prevalece sobre qualquer acordo internacional ja
celebrado, ou que vier a sé-lo, que contenha disposicdes relativas as matérias
regidas pela presente Convencao, desde que as partes tenham seus

estabelecimentos comerciais em Estados Partes nesse acordo.

Artigo 91

(1) A presente Convencdo estara aberta a assinatura na sessdo de
encerramento da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre os Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias e permanecera aberta a
assinatura de todos os Estados na Sede das Nagoes Unidas, em Nova York, até
30 de setembro de 1981.

(2) A presente Convencgdo esta sujeita a ratificagdo, aceitacdao ou aprovagao

pelos Estados signatarios.

(3) A presente Convencao estara aberta a acessao de todos os Estados que
nao sejam Estados signatarios, a partir da data em que ficar aberta a

assinatura.
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(4) Os instrumentos de ratificagdao, aceitacao, aprovacao e acessao serao

depositados em poder do Secretario Geral das Nagdes Unidas.

Artigo 92

(1) Qualquer Estado Contratante pode declarar, no momento da assinatura,
ratificacdo, aceitacao, aprovacao ou acessao, que ndao adotara a Parte II ou a

Parte III da presente Convencao.

(2) Qualquer Estado Contratante que tiver feito a declaragao prevista no
paragrafo anterior com relacdo a Parte II ou a Parte III da presente Convengao
nao se considerara Estado Contratante para os efeitos do paragrafo (1) do
artigo 1 da presente Convencao, no que concerne as matérias que sejam

regidas pela Parte a que se referir a declaragao.

Artigo 93

(1) Qualquer Estado Contratante integrado por duas ou mais unidades
territoriais nas quais, de conformidade com sua Constituicao, forem aplicaveis
sistemas juridicos diversos relativamente as matérias objeto da presente
Convencao podera declarar, no momento da assinatura, ratificacao, aceitacao,
aprovagao ou acessdo, que a presente Convencdo se aplicara a todas suas
unidades territoriais ou somente a uma ou a algumas delas, podendo modificar

a qualguer momento sua declaragcao mediante outra declaragao.

(2) Estas declaracdes serao notificadas ao depositario e nelas se fara constar

expressamente a quais unidades territoriais a Convengao se aplicara.



(3) Se, em virtude de declaracao feita nos termos deste artigo, a presente
Convencao se aplicar a uma ou a algumas das unidades territoriais do Estado
Contratante mas nao a todas elas, e se o estabelecimento comercial de uma
das partes estiver situado nesse Estado, considerar-se-a, para os efeitos da
presente Convengao, que esse estabelecimento ndao estd num Estado
Contratante, salvo se se encontrar numa unidade territorial na qual a

Convencgao se aplicar.

(4) Se o Estado Contratante nao fizer qualquer declaracao nos termos do
paragrafo (1) deste artigo, aplicar-se-a a Convencao a todas as unidades

territoriais desse Estado.

Artigo 94

(1) Dois ou mais Estados Contratantes que tiverem normas juridicas idénticas
ou similares nas matérias que se regem na presente Convencao podem, a
qualquer momento, declarar que a Convencdo nao se aplicara aos contratos de
compra e venda, ou a respectiva formacao, quando as partes tiverem seus
estabelecimentos comerciais nesses Estados. Tais declaragdes podem ser feitas

conjuntamente ou mediante declaracdes unilaterais reciprocas.

(2) Qualquer Estado Contratante que tiver normas juridicas idénticas ou
similares as de um ou de varios Estados ndo contratantes, nas matérias que se
regem na presente Convencdo, podera a qualquer momento declarar que a
Convengdo nao se aplicara aos contratos de compra e venda, ou a respectiva
formacao, quando as partes tiverem seus estabelecimentos comerciais nesses

Estados.

(3) Se o Estado a respeito do qual tiver sido feita a declaragao prevista no

paragrafo anterior tornar-se ulteriormente Estado Contratante, a referida
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declaracao produzira os efeitos da declaragcao prevista no paragrafo (1), a
partir da data em que a Convencao vigorar em relacao ao novo Estado
Contratante, desde que este subscreva essa declaracao, ou faca uma

declaracao unilateral de carater reciproco no mesmo sentido.

Artigo 95

Qualquer Estado podera declarar, no momento do depdsito de seu instrumento
de ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo ou acessao, que nao adotara a disposicao

da alinea (b) do paragrafo (1) do artigo 1 da presente Convencao.

Artigo 96

O Estado Contratante cuja legislacao exigir que os contratos de compra e
venda sejam concluidos ou provados por escrito podera, a qualquer momento,
fazer a declaragao prevista no artigo 12, no sentido de que, caso qualquer das
partes tenha seu estabelecimento comercial nesse Estado, nao se aplicarao as
disposicoes dos artigos 11 e 29, ou da Parte II da presente Convengao, que
permitirem a conclusao, modificacao ou resolucao do contrato de compra e
venda, ou a proposta, aceitagao ou qualquer outra manifestacao de intengao

por qualquer forma que nao a escrita.

Artigo 97

(1) As declaracdoes feitas de conformidade com a presente Convencao, no
momento da assinatura, estarao sujeitas a confirmacao quando da respectiva

ratificagao, aceitacao ou aprovacao.



(2) As declaracdes e as confirmagdes de declaragdes serao feitas por escrito e

serdo formalmente notificadas ao depositario.

(3) As declaragoes surtirao efeitos a partir da data de entrada em vigor da
presente Convencgdao em relagao ao Estado a que se referirem. Ndo obstante, a
declaracao cuja notificacdo formal for recebida pelo depositario apds tal
entrada em vigor produzira efeito no primeiro dia do més seguinte ao término
do prazo de seis meses, contados da data em que o depositario houver
recebido a notificacdo. As declaragdes unilaterais reciprocas feitas conforme o
artigo 94 produzirdao efeito no primeiro dia do més seguinte ao término do
prazo de seis meses, contados da data em que o depositario houver recebido a

ultima declaragao.

(4) Qualquer Estado que fizer declaragao conforme a presente Convengao
podera retira-la a qualquer momento, mediante notificagdo formal, feita por
escrito ao depositario. Esta retirada produzira efeito no primeiro dia do més
seguinte ao término do prazo de seis meses, contados da data em que o

depositario houver recebido a notificacao.

(5) A retirada de declaracao feita nos termos do artigo 94 tornara ineficaz
qualguer declaracdo de carater reciproco feita por outro Estado de
conformidade com tal artigo, a partir da data em que tal retirada produzir

efeito.

Artigo 98

Nao se admitirdo quaisquer reservas além daquelas expressamente

autorizadas pela presente Convencgao.
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Artigo 99

(1) Esta Convencdo entrara em vigor, observado o disposto no paragrafo (6)
deste artigo, no primeiro dia do més seguinte ao término do prazo de doze
meses, contados da data em que houver sido depositado o décimo instrumento
de ratificacdo, aceitacdo, aprovacao ou acessao, incluindo o instrumento que

contenha declaracgao feita nos termos do artigo 92.

(2) Quando um Estado ratificar, aceitar, aceder ou aprovar a presente
Convencdo, ou a ela aderir, apos haver sido depositado o décimo instrumento
de ratificacao, aceitacao, aprovacao ou acessao, a Convencao, salvo a Parte
excluida, entrard em vigor com relagao a esse Estado no primeiro dia do més
seguinte ao término do prazo de doze meses, contado da data em que haja
depositado seu instrumento de ratificacao, aceitacao, aprovacao ou acessao,

observado o disposto no paragrafo (6) deste artigo.

(3) Um Estado que ratificar, aceitar, aprovar a presente Convengao ou a ela
aceder, e for parte da Convencdo relativa a Lei Uniforme sobre a Formacao de
Contratos para a Venda Internacional de Mercadorias celebrada na Haia em 10
de junho de 1964 (Convencao da Haia de 1964 sobre a Formacgao), ou da
Convengao relativa a Lei Uniforme sobre a Venda Internacional de Mercadorias
celebrada na Haia em 10 de julho de 1964 (Convencao da Haia de 1964 sobre
a Venda), ou de ambas as Convencdes, devera ao mesmo tempo denunciar,
conforme o caso, a Convencao da Haia de 1964 sobre a Venda, a Convengao
da Haia de 1964 sobre a Formagao ou ambas as Convencoes, mediante

notificacdo para esse efeito dirigida ao Governo dos Paises Baixos.

(4) Um Estado parte da Convencdo da Haia de 1964 sobre a Venda que
ratificar, aceitar ou aprovar a presente Convencao, ou a ela aceder, e declarar

ou tiver declarado, nos termos do artigo 92, que ndo adotara a Parte II da



presente Convencao, devera, no momento da ratificacdo, aceitagao, aprovacao
ou acessao, denunciar a Convencao da Haia de 1964 sobre a Venda, mediante

notificacao para esse efeito dirigida ao Governo dos Paises Baixos.

(5) Um Estado parte da Convencdo da Haia de 1964 sobre a Formacao que
ratificar, aceitar ou aprovar a presente Convencao, ou a ela aceder, e declarar
ou tiver declarado, nos termos do artigo 92, que nao adotara a Parte III da
presente Convencao, devera, no momento da ratificacdo, aceitagdo, aprovacao
ou acessao, denunciar a Convencao da Haia de 1964 sobre a Formacao,

mediante notificacdo para esse efeito dirigida ao Governo dos Paises Baixos.

(6) Para os efeitos deste artigo, as ratificacdes, aceitacdes, aprovacdes e
acessdes com respeito a presente Convengao por Estados partes da Convencgao
da Haia de 1964 sobre a Formagao ou da Convencao da Haia de 1964 sobre a
Venda, ndo produzirdo efeitos até que as denuncias que estes Estados devam
fazer com relagcao a essas duas mencionadas Convencdes tenham produzido
seus devidos efeitos. O depositario da presente Convengao consultara o
Governo dos Paises Baixos, como depositario das Convengdes de 1964, a fim

de assegurar a necessaria coordenagdo a este respeito.

Artigo 100

(1) Esta Convencao somente se aplicara a formacdo do contrato quando a
oferta de conclusao do contrato se fizer a partir da data de entrada em vigor
da Convencgao, com relacao aos Estados Contratantes a que se refere a alinea
(a) do paragrafo (1) do artigo 1, ou com relacdao ao Estado Contratante a que

se refere a alinea (b) do paragrafo (1) do artigo 1.

(2) Esta Convengao somente se aplicara aos contratos concluidos a partir da

data de entrada em vigor da Convengao com relagao aos Estados Contratantes
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a que se refere a alinea (a) do paragrafo (1) do artigo 1, ou com relacdo ao

Estado Contratante a que se refere a alinea (b) do paragrafo (1) do artigo 1.

Artigo 101

(1) Qualquer Estado Contratante podera denunciar a presente Convencao, sua
Parte II ou sua Parte III mediante notificagdo formal, feita por escrito ao

depositario.

(2) A denuncia produzira efeito no primeiro dia do més seguinte ao término do
prazo de doze meses, contado da data em que a notificagao houver sido
recebida pelo depositario. Quando na notificagdo se estabelecer prazo mais
longo para que a denuncia produza efeito, esta tornar-se-a eficaz no término
desse prazo, contado da data em que a notificacao houver sido recebida pelo

depositario.

FEITA em Viena, no undécimo dia de abril de mil novecentos e oitenta, em um
sO original, cujos textos em arabe, chinés, espanhol, francés, inglés e russo

sao igualmente auténticos.

EM FE DO QUE os plenipotenciérios abaixo assinados, devidamente autorizados

por seus respectivos Governos, firmaram a presente Convencao.

Advogado no Rio de Janeiro, Mestre em Direito Internacional e da
Integracao (UERJ - 2001), autor de artigos e livros sobre Direito
Internacional Privado, Contratos Internacionais, Negociacao, mediacao
e arbitragem, Professor Universitario, membro do Instituto dos
Advogados Brasileiros - IAB - jmgarcez@jmgarcezadv.com.br;
www.jmgarcezadv.com.br. - Curriculo na Plataforma Lattes:
ttp://lattes.cnpq.br/9876483114400344.



Doutrina

A eficacia da dignidade da pessoa humana no direito privado:
necessidade de um critério minimo de legitimacao pautado nas
dimensoes da justica para a sua interpretacao e aplicacao efetiva.

Frederico Price Grechi

1. A eficacia normativa da dignidade da pessoa humana na

Constituicdao da Republica de 1988.

A Constituicdo da Republica de 1988, que instituiu o regime do Estado
Democratico de Direito (CF, art. 19, caput), € a norma fundamental que
confere unidade ao sistema juridico!. A dignidade da pessoa humana é o
primeiro dos direitos fundamentais (CF, art. 1°, III) 2. A sua posicao
topoldgica no texto da Carta Constitucional revela, a um sé tempo, o seu
superior status principioldgico, como alicerce central dos objetivos a serem

implementados pelo Estado, e a sua funcdo como vetor axioldgico,

! BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico. trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 102 ed., Brasilia:

UnB, 1999, p. 58-59: “Dado o poder constituinte como poder Ultimo, devemos pressupor, portanto, uma norma que
atribua ao poder constituinte a faculdade de produzir normas juridicas, essa norma é a norma fundamental. (...).
Posto um ordenamento de normas de diversas procedéncias, a unidade do ordenamento postula que as normas que o
compdem sejam unificadas. (...) Essa norma Unica ndo pode ser sendo aquela que imp&e obedecer ao poder originario
do qual deriva a Constituicdo, que da origem as leis ordinarias, que por sua vez, ddao origem aos regulamentos,

decisdes judiciarias, etc.”.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Dignidade Humana. In Principios do Direito Civil Contemporéaneo. Rio

de Janeiro: Renovar, 2006, p. 14: “... a Constituicdo democratica de 1988 explicitou, no art. 1°, III, a dignidade da
pessoa humana como um dos ‘fundamentos da Republica’. A dignidade humana, entdo, ndo é criacdo da ordem
constitucional, embora seja por ela respeitada e protegida. A Constituicdo consagrou o principio e, considerando a sua
eminéncia, proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica

democratica”.
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privilegiando os valores ndao-patrimoniais para os quais devem se voltar as

situacoes juridicas patrimoniais!.

Por tais razdes, a protecao da dignidade da pessoa humana se reveste de
suma importancia, especialmente no que diz respeito a interpretacdo de outras
normas da Constituicdo e da legislacao infraconstitucional?, no sentido de que
toda e qualquer norma deve ser interpretada de modo que o resultado da
interpretacdo esteja em consonancia 6tima com a garantia da dignidade

humana, tornando-a efetiva 3 4.

! TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. In Temas de Direito Civil.

Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 22.

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia de._La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: Civitas, 1994, p.

95: “La supremacia de la Constitucion sobre todas las normas y su carater central em la construccién y em la validez
del ordenamiento em su conjunto, obligan a intepretar este em cualquier momento de su aplicacién - por operadores
publicos o por operados privados, por Tribunales o por érganos legislativos o administrativos - em el sentido que
resulta de los principios y reglas constitucionales, tanto los generales como los especificos referentes a la matéria de

que se trate”.

3 BARROSO, Luis Roberto._Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 63 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 248: “A

efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a

materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacgao, tdo intima quanto possivel, entre

o dever-ser normativo e o ser da realidade social”. AVILA, HUMBERTO. Sistema Constitucional Tributdrio. 2@ ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 491.

4 As regras, a rigor, sdo necessariamente subotimas, pois aspiram a tomada de decisdes ideais para um caso concreto.
Como se pode colher de varias normas-regras do “Novo” Cddigo Civil, cujo projeto € de 1975 e que ndo revela uma
uniformidade politica e ideoldégica em consonancia com a Constituicdo de 1988, pode-se dizer que se aplicadas
diretamente, por meio do método da subsuncdo, as situagGes cotidianas, os resultados nelas indicados pelo legislador
serdo, em certos casos, bastante inferiores as suas justificacdes (sobrejacentes e subjacentes), retratando regras
aquém de subdtimas. Em sentido semelhante, notadamente a partir de um exame das justificacdes subjacentes,

confira-se SCHAUER, Frederick. Las Regras em Juego. Un examen filoséfico de la toma de decisiones basada en regras

en el derecho y em la vida cotidiana. trad. Claudina Orunesu y Jorge L. Rodriguez, Barcelona: Marcial Pons, 2004, p.

161: “éQué significa decir que las reglas son subdptimas? En muchos casos, de hecho en la mayria de ellos, el
resultado indicado por la aplicacién de la regla sera idéntico al indicado por la aplicacion directa de las justificaciones
subyacentes de la regla, e incluso idéntico al resultado indicado por la directa aplicacion de toda la teoria sustantiva de
la decision que rija el entorno de toma de decisiones. Pero ahora hemos visto que habra ciertos casos en los que el

resultado por la regla sera inferior al resultado indicado por la aplicacion directa de su justificacion. Y estos casos no se



2. A dignidade da pessoa humana e o dialogo normativo no

ordenamento juridico.

Embora vaga e fluidal, a expressao dignidade da pessoa consiste em um valor
essencial do ser humano, que, em termos gerais, pode significar que as
pessoas tenham uma vida digna, sendo, pois, capaz de agasalhar diversas

concepgoes e eficacias?.

A clausula geral da dignidade da pessoa humana3® concretiza-se através de
postulados filosoficos traduzidos nos principios da igualdade, da integridade

psicofisica, da liberdade e da solidariedade®. Nela também podemos identificar

veran acompafiados por ningln caso que los compense em la direccion opuesta: aunque habra ocasiones em las que
el resultado indicado por la regla sera inferior al indicado por la justificacion, no habra ninguna ocasiéon em la que el

resultado indicado por la regla sea superior al indicado por la justificacion”.

1 SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 74:

“E que o préprio principio da dignidade da pessoa humana, pela sua notdvel abertura, abriga e fomenta este
pluralismo, constituindo formula elastica o bastante para acolher valores potencialmente conflitantes, como liberdade e
seguranga, igualdade e direito a diferenca. Assim, a dignidade da pessoa humana afirma-se como o principal critério

substantivo na direcdo da ponderagdo de interesses constitucionais”.

2 PEREZ, JesUs Gonzales. La Dignidad de la Persona. Madrid: Civitas, 1986.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 117-118: “Ndo ha mais, de fato, que se discutir sobre uma enumeracdo taxativa ou
exemplificativa dos direitos da personalidade, porque se estd em presenca, a partir do principio constitucional da

dignidade, de uma clausula geral de tutela da pessoa humana”.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. Cit., p. 17: “O substrato material da dignidade desse modo entendida pode ser
desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia de outros sujeitos iguais a ele; ii)
merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é titular; iii) dotado de vontade livre, de

autodeterminacdo; iv) é parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado”.
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a fracdo nuclear do minimo existencial, formado pelas condicbes materiais
basicas da educacdao fundamental, da saude basica, da assisténcia aos

desamparados e do acesso a justica 1.

Articulando-se com a dignidade da pessoa humana, ha outros valores e
principios que também expressam uma série de situagOes existenciais?

merecedoras de tutela, inclusive por meio de protegao atipica 3.

Tais valores e principios, como a solidariedade e a protecdo ao meio-ambiente,
estdao relacionados a promocao de uma vida digna para a pessoa humana
encontram a sua justificagdo numa argumentacao ética e racionalmente
estruturada, a luz de uma perspectiva da relevancia da responsabilidade social

do Estado (eficacia vertical dos direitos fundamentais)4, que também se

! BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 103, 247-308.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. Cit., p. 121.

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,

1999, p. 156: “Né&o existe um numero fechado de hipéteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo

aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas “.

4 Considerando a responsabilidade social do Estado e da sua natureza. Cf. BARRETO, Vicente de Paulo. Etica e Direitos

Humanos: Aporias Preliminares. In Legitimacdo dos Direitos Humanos. Org. Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p. 527: “Existe, modernamente, uma outra linha de investigacao e argumentacao que sustenta haver
uma dependéncia necessaria e logica entre os direitos humanos e os direitos sociais. O argumento de que os direitos
sociais inserem-se na categoria dos direitos humanos tem sido desenvolvido em torno da idéia de que a
responsabilidade social do Estado, é uma das dimensGes definidoras do estado democratico de direito, idéia essa que
se encontra consagrada em diferentes textos constitucionais sob a forma do principio da solidariedade (Constituicao
brasileira de 1988, art. 3°, I). Para que essa idéia seja plenamente analisada é necessario situa-la no quadro de uma
teoria normativa completa do Estado. Hoffe propde dois tipos de argumentos para legitimar a responsabilidade social
do Estado e, em conseqléncia, incluir os direitos sociais como direitos humanos. Os dois argumentos de Hoffe
fundamentam-se ambos nas raizes morais dos direitos humanos e, em funcdo desse natureza ética, permite que se

analise o problema de angulo diferente daquele utilizado pelo economicismo”.



estende, em certa medida a sociedade civil e cada um dos seus integrantes,

chamados de agentes privados (eficacia horizontal dos direitos fundamentais)?.

A Carta de 1988 incluiu um extenso catalogo de direitos fundamentais e
principios juridica, cujos contelddos substantivos foram incorporados no apice
das estruturas legais (CF, arts. 1° a 99), implicando a rematerializacao da Lei
Maior, e, por via de conseqliéncia, uma nova forma de enfrentar a vexata
qguaestio da filosofia do direito: as relacdes entre direito e moral, ja que os
principios constitucionais abriram uma via de penetracdo moral no direito

positivo (pds-positivismo)?.

3. As dimensoes da justica na relacao entre o Direito e a Moral.

Essa reaproximagao entre o Direito e a Moral faz com que a Justica® também

exija a sua consideracao sob o prisma da ética, como fruto da teoria da justica

1 SARMENTO, Daniel._Direitos Fundamentais e Relacdoes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 339-340. Consulte-se ainda, entre outros, os seguintes trabalhos sobre o tema:
HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid: Civitas, 1995; SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003; STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

2 MAIA, Antbnio Cavalcanti. As Transformagées dos Sistemas Juridicos Contempordneos: Apontamentos acerca do

neoconstitucionalismo. In Revista de Direito do Estado, n° 5, janeiro/margo, 2007, p. 244-245: “Estas transformagdes

impuseram a nossa dogmatica constitucional a necessidade de elaboragdo de uma nova referéncia: o pos-positivismo,
situando assim o pensamento juridico contempordneo para além da estiolada querela jusnaturalismo versus
positivismo juridico. (...) Eis que esta nova realidade juridico-constitucional que ensejou o surgimento da categoria da
categoria poés-positivista em nosso ambito cultural vem sendo denominada nas doutrinas espanhola e italiana

neoconstitucionalismo”.

3 SANCHIS, Luis Pietro. Apuntes de teoria del Derecho. 2 @ ed. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 99: “el Derecho

positivo ha incorporado gran parte de los contenidos o valores de justicia”.
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pos-positivista (neoconstitucionalismo)?. E, pois, nessa perspectiva, que a
Justica assume diferentes dimensdes (virtude, valor, principios), conforme as

concepgoes juridico-filoséficas no curso da histdria 2 3.

A nocao de Justica Distributiva encerra, em Aristételes*, a idéia de igualdade e

de proporgao geométrica.

A Justica Comutativa traduz, principalmente no ambito do direito privado, a
idéia de trafego negocial (troca) de bens, baseada, inicialmente, numa
concepcao de equivaléncia formal®, que, posteriormente, evoluiu para a nogao

de equivaléncia material 1.

! TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Volume II. Valores e Principios

Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 112-121.

2 CUNHA, Paulo Ferreira. Filosofia do Direito. Coimbra: Almedina, 2004, p. 189-192: “a Justica, que segundo refere

uma glosa, € mde do Direito, tem dificuldades idénticas ndo por vicissitudes civilizacionais, mas por razées temporais.
Cada tempo se concentra em alguns dos seus aspectos, dela projectando uma diversa imagem. Elenquemos
rapidamente o que pode ser a Justica, ou seja, em que categoriais se manifesta ela: como uma virtude, como um
valor, como um principio - sobretudo. (...) A Justica passa de algum modo a encontrar-se num Direito Natural de
principios. E as grandes Declaragbes de Direitos e Constituicdes modernas serdo os arautos de tal Direito Natural. O
qual, de tdo positivado, se arriscou a tornar-se supérfluo. Menos ambiciosos, os tempos seguintes de vez em quando
invocam o principio da Justica. Hoje se invoca em alguns ramos mais que noutros. O valor Justica corresponde, por
seu turno, a uma fase moderna axiologizada e laicizada. Mas todas as teorias sao de todos os tempos. E nos nossos
dias, neste nosso tempo de confluéncias e encruzilhadas, a Justica pode e talvez deva ser virtude, valor e principio. E
pode ser outras coisas. Por exemplo, a falta de Bem Comum, conceito cheio de significado, mas por vezes contado
negativamente, fala-se cada vez mais em Justica Social. As Justicas adjectivadas abundam. Temos de perseguir nas

palavras os sentidos para além das circunstancias dos tempos”.

3 A respeito das modernas idéias de justica, consulte-se KOLM, Serge-Christphe. Teorias Modernas da Justica. Rio de

Janeiro: Martins Fontes, 2000.

4 Ftica a Nicbmaco. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, Livro V, p. 109: "Temos entdo que a justica distributiva é a

conjuncdo do primeiro termo de uma proporcdo com o terceiro, e do segundo com o quarto, e o justo neste sentido é

IH

o0 meio-termo, e o injusto é o que viola a proporgdo, pois o proporcional é o intermediario, e o justo é o proporciona

5> LUMIA, Giuseppe. Elementos de Teoria e Ideologia do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 137-138: “A

justica comutativa preside as relagdes entre os particulares, sejam elas originadas de fatos licitos, com os contratos,



Desenvolvida a partir do século XIX, baseada em parte sobre os conceitos de
justica legal de Aristoteles e de justica geral de Santo Tomas de Aquino, em
virtude dos conflitos sociais e das divisdoes entre capital e trabalho, a nogao de
Justica Social revela, hodiernamente, a idéia de redistribuicdo de rendas, com
reflexos num ideal de protecao aos fracos, aos pobres e aos trabalhadores,
orientada, entre outros, pelos principios da solidariedade 2 e da igualdade

(material) 3.

No que toca a Justica Politica, que também remonta a Aristoteles?, esta se
baseia na preponderédncia do papel do Estado para promover a redistribuigdo
de rendas pelas prdprias instituicbes politicas (Administracdo, Fisco, Banco

Central) concretizacao dos principios constitucionais ligados a idéia de justica e

sejam relacoes originadas de fatos ilicitos, como os delitos. Essa forma de justica estabelece uma relagdo entre duas
coisas, e importa uma equivaléncia aritmética entre a prestagdo e a contraprestagdo nas obrigagdes originadas por

contrato, e entre o ressarcimento e o dano nas obrigagdes originadas por ilicito”.

! WIECKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 22 ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundacgdo

Calouste Gulbenkian, 1993, p. 599: “"O acontecimento mais importante quanto a aspectos fundamentais foi talvez o
regresso da jurisprudéncia ao principio da equivaléncia material. O positivismo, desprezando a antiga tradicdo - que
vinha da ética social de Aristoteles, passando pela escolastica, até o jusracionalismo- tinha deixado de atribuir

qualquer influéncia a equivaléncia material das prestagdes nos contratos bilaterais”.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 114-115.

3 PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., p. 47-48: “Igualdade na justica social - Resultada confirmada interpretacdo do art. 3
como necessariamente unitaria: um e outro paragrafo estdo em funcdo reciproca, e ambos ditam uma Unica
normativa, aquela da igualdade na justica social, como testemunha de uma filosofia de vida orientada a impedir que

possa existir igualdade sem justica social e vice-versa”.

4 Op. Cit., Livro V, p. 107: “A justica politica € em parte natural e em parte legal. A parte natural é aquela que tem a
mesma forga em todos os lugares e ndo existe por pensarem os homens deste ou daquele modo. A legal é o que de
inicio pode ser determinado indiferentemente, mas deixa de sé-lo depois que foi estabelecido (...), e também todas as

leis promulgadas para casos particulares (...), e as prescrigbes dos decretos”.
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pela participacdo popular na via do orcamento participativo e da democracia

deliberativa 1 2 3 4,

A idéia de Justica Econdmica esta ligada a racionalidade do mercado, alocagao
e distribuicdo de bens escassos aos custos da transacao, obtendo o maximo
de eficiéncia e bem-estar social, bem como se relaciona com o papel

intervencionista do Estado na economia > ¢ 7,

TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 118.

2 Acerca da relagdo entre a igualdade substancial e justica fiscal, PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., p. 48: “O instrumento
mais imediato para realizar o preceito do §2 do art. 3 € a intervengdo legislativa reformadora e, principalmente, aquela
administrativa, que se tornam possiveis mediante a ‘despesa publica’ a qual o cidaddo é obrigado a contribuir de

acordo com a propria ‘capacidade’, segundo critérios de progressividade”.

3 A propodsito da democracia deliberativa, confira-se NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e

Democracia Deliberativa. Um estudo sobre o papel do direito na garantia das condicoes para a cooperacdo na

deliberacdo democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

4 Este raciocinio acerca da justiga social, derivada da igualdade, parece-me ser corroborada por esta passagem de

RAWLS, John. O Direito dos Povos. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 2004, p. 46: “Inicialmente, podemos supor que o

resultado de elaborar o Direito dos Povos apenas para sociedades democraticas liberais sera a adocdo de certos
principios da igualdade entre os povos. Esses principios, suponho, também abrirdo espaco para varias formas de

associacao e federagdes cooperativas entre os povos, mas ndo afirmardao um Estado mundial”.

5> TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 118

% POSNER, Richard A., PARISI, Francesco. Economic Foundations of Private Law. Cheltenham: Elgar Critical Writings
Reader, 2002.

7 PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., p. 64: “A ‘economic analysis’, como teoria global do direito conforme a racionalidade
do mercado, postula que todas as avaliagcdes, que no sistema se apresentam como fundamento dos negdcios, podem
esgotar-se no aspecto econémico e que todas as escolhas dos sujeitos econdmicos sdo apresentaveis em funcdo de
uma utilidade global. (...) O jurista sabe que nem todas as avaliacdes do direito sdo traduzidas em avaliacdes
econdmicas: as solucbes juridicas sdo assumidas sobretudo com base no consentimento formulado em termos
politicos. Com isso ndo se nega que possa ser Util o emprego de esquemas e critérios microeconémicos para

‘escrutinar o direito’ e para avaliar a congruidade de seus institutos. E, todavia, necessario ter consciéncia que se é



As Justicas Material e Formal indicam, respectivamente, uma nocdao com
conteldo de igualdade para alcancar certos resultados (igualdade material) e
outra idéia que aponta os caminhos (meios) para que se chegue a certos fins
(resultados). Ambas podem ser compreendidas, sob o prisma pds-positivista, a
partir de duas vertentes, a do contratualismo (Rawls e Dworkin) e a da

argumentacao juridica racional (Habermas e Alexy) 1 2,

A Justica Local é aquela se que aplica no ambito das comunidades menores,
como o Municipio e o Estado, ao passo que a Justica Universal encerra a nogao

de um conjunto de principios abstratos aceitos racionalmente pela humanidade
3

A Justica Equitativa, sob o aspecto social, traduz uma idéia que se articula
entre o justo e o bem, de maneira que os cidadaos, que a incluem como parte
de seu bem, sejam razoaveis e racionais e também vistos pelos outros como
tais, movendo-se por razoes relativas a seu bem e a fazer o que a justica

exige*. Sob o aspecto juridico, a eqilidade pode relacionar-se com a

verdade que a analise custo-beneficio contribui para realizar a eficiéncia, ela sozinha ndo consegue representar a

especificagdo e a complexidade da ciéncia juridica”.

! TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 119-120.

2 Ressaltando o seu valor ético-social, FERRAZ JR., Tercio Sampaio._Introducdo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisdo

e Dominacdo. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007: “As discussGes modernas sobre a justica costumam encara-la sob dois
aspectos que poderiamos classificar da seguinte maneira. Em seu aspecto formal, ela aparece como um valor ético-
social de proporcionalidade em conformidade com o qual, em situagdes bilaterais normativamente reguladas, exige-se
a atribuicdo a alguém que lhe é devido. Trata-se da idéia classica do suum cuique tribuere, que reclama, porém, num
segundo aspecto, a determinagdo daquilo que é devido a cada um. A conformidade ou ndo com critérios sobre o que e

a quem é devido é o problema do aspecto material da justica (Tammelo, 1971:73)".

3 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 120-121.

4 RAWLS, John. Justica com Eqiidade. Uma reformulacdo. Séo Paulo: Martins, 2003, p. 288.
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razoabilidade, importando, quando da aplicacdo de uma norma juridica, em
primeiro lugar, a harmonizagao da norma geral com a norma individual, e, em

segundo lugar, a consideracdo daquilo que normalmente acontece 1.

Em um cenario histérico complexo numa sociedade plural, que busca conciliar
0os regionalismos de diversas espécies com as pretensdoes universalistas
(econOmicas e democraticas), € de suma importancia a funcao desempenhada
pela relacdo entre a Justica e a Etica tanto na filosofia politica como na filosofia
juridica, com vistas a construcao de uma democracia deliberativa, garantindo-

se a tutela de direitos fundamentais 2 3.

4. A dignidade da pessoa humana e a constitucionalizacao do direito

civil.

Foi nessa quadra histdrica da Constituicao de 1988 que se abriu o caminho
para a leitura do Direito Civil conforme as normas fundamentais constitucionais
e os ideais do Estado Democratico de Direito, identificando-se esse fendmeno
como “Constitucionalizacao do Direito Civil”. No Brasil, esse novo olhar
(método) sobre o nosso Direito Civil, no inicio da década de 90, vem ganhando
novos adeptos, com a louvavel oxigenacao da disciplina, através da releitura
dos institutos juridicos e um exame substancioso critico estrutural e funcional,

inovando, por conseguinte, a jurisprudéncia.

! AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 43 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 103-106.

2 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia Constitucional Contemporénea.
23 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 76.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 500-501.




Este novel cenario metodoldégico da Constitucionalizagdo do Direito Civil
desencadeia a crise da dicotomia rigida entre o publico e privado, tendo como
mola propulsora o vetor juridico-axioldégico da dignidade da pessoa humana,
que foi alcado ao vértice do ordenamento juridico, constituindo ponto de
confluéncia de interesses individuais e coletivos, impondo-se a releitura da

summa divisio publico-privado 1.

A Constitucionalizacdo do Direito Civil &, assim, a nova feicao do Direito,
encontrando nos valores existenciais (nao-patrimoniais) o ponto de partida
para o alcance da dignidade da pessoa humana, que se traduz no seu fim

“ultimo”.

Sem embargo, é necessario compreender que a eficacia juridica da dignidade
da pessoa humana? perpassa por niveis de determinacdo do mais genérico

para o mais especifico (principios, subprincipios, regras) 3.

5. Em busca de um critério minimo de legitimacdao pautado nas
dimensoes da justica para a interpretacao e aplicacao efetiva da

dignidade da pessoa humana.

! GIORGIANNI, Michelli. Direito Privado e as suas atuais fronteiras. In Revista dos Tribunais, Sao Paulo, vol. 747, jan.

1998, p. 55. NEGREIROS, Teresa. Dicotomia Publico-Privado frente ao Problema da Colisdo de Principios. In Teoria

dos Direitos Fundamentais. Org. Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 340 e 372.

2 A propdsito das espécies de eficacia dos principios, consulte-se BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de.
O Comeco da Historia. A Nova Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In A Nova

Interpretacdo Constitucional. Ponderacdo, Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Org. Luis Roberto Barroso. Rio

de Janeiro: Renovar, 2003; AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.
42 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2004.

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit., p. 154-155.
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Portanto, nesse percurso da determinacao da dignidade da pessoa humana, a
nocdao de Justica (Distributiva, Comutativa, Social, Politica, EconOmica,
Material, Formal, Local, Universal, Eqlitativa), em todas as suas dimensodes
(virtude, valor, principio), oferece ao intérprete uma pauta de critérios
axiologicos, bem como de limites para a aplicacdo das demais disposicoes
normativas - principios, subprincipios e regras (determinagdo do genérico para
o mais especifico) -, numa articulagcdo reciproca, ou seja, vice-versa,
auxiliando no direcionamento do resultado da interpretacdo em consonancia

otima com a tutela da dignidade humana ! e tornando esta efetiva:

Dignidade da Pessoa Humana

!

Dimensoes (Virtude, Valor, Principio) da Justica

)
Principios
)
Subprincipios

!

Regras

Esse critério pauta-se na exigéncia de conformacao com a validade e a eficacia

das normas postas (considerando-se fundamentalmente o substrato da

! Tal método proposto tem finalidade precipua para resolver problemas de justificagdo e legitimagdo, ndo excluindo,
portanto, os elementos classicos de interpretagdo (gramatical, histérica, sistematica e teleoldgica) e os principios de
interpretacdo especificamente constitucional, conforme requeira o caso em exame. MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998; BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 124-
246.




dignidade da pessoa humana) na legitimacao (do exercicio) do poder!, que,
por meio do consenso ainda que minimo entre o direito e a moral, se
transforma em autoridade, alcancando-se a idéia do justo 2 e superando a

mera nocdo de direito posto 3.

A relevancia desse critério proposto reside no fato de que o direito -
especialmente quanto a funcao promocional da dignidade humana - deve ser
também justo ou, caso contrario, ndo tera sentido a obrigacdo de respeita-lo,
pois, a justica como espécie de cddigo de ordem superior, cujo desrespeito ou
violacdo produz resisténcia e cuja auséncia conduz a desorientacdo e ao sem-
sentido das regras de convivéncia, pode-nos levar a admiti-la como um
principio doador de sentido para o universo juridico 4. A aparente vitéria de um
direito (posto) sem justica implica, na realidade, a derrota do ordenamento

juridico diante da auséncia de um consenso minimo da sociedade °.

1 SANCHIS, Luis Pietro. Op. Cit.. , p. 101: “una minima conexién entre ele Derecho y la moral social es indispensable
para el mantenimiento de aquél, conexion que llamamos legitimidad y que se traduce em la aceptacion voluntaria del
orden juridico por una buena parte de us destinatarios (precisamente de aquellos cuya moral critica o subjetiva

coincide con la moral social, y que suelen ser legion).

2 LUMIA, Giuseppe. Op. Cit., p. 118-119.

3 LARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de Etica Juridica. Trad. Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas, 1993, p. 46.

4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Op. Cit., p. 366.

> PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., p. 23.
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Adotaremos o critério acima proposto para (re)construcdo da legitimacao do
Direito Privado em face da Constituicdao por meio da introdugao no discurso

juridico das dimensdes da Justica 1.

Para demonstrar a sua utilidade, tomaremos, a titulo de ilustracdo, o debate
doutrindrio no ambito dos direitos da personalidade devido a inclusdo de um
capitulo no “Novo” Cddigo Civil, ensejando relevantes discussdes quanto a sua
legitimacdo (e justificacdo), com sérias repercussdes para a interpretacao
otima e efetiva da dignidade da pessoa humana. Segundo uma parcela da
doutrina brasileira?, os direitos de personalidade humana estariam postos
(reconhecidos e sancionados) pelo Estado no direito positivo (concepgao
juridico-normativa), seja em nivel constitucional (CF, art. 5°), seja em nivel de

legislagcao ordinaria (CC, art. 11 a 21).

Duas importantes conseqiliéncias, entre outras, emergem desse entendimento:
a primeira, da reducao da personalidade humana a uma situacgao juridica-tipo,
e, portanto, a um elenco exaustivo dos direitos subjetivos tipicos da
personalidade; e a segunda, a possibilidade da sua extensao as pessoas
juridicas (art. 52) como resultado de mera opgao legislativa, sendo, poais,

desimportante a sua justificacao e legitimacao fora do direito posto.

O entendimento da outra respeitavel corrente doutrinaria3, que considera antes

de tudo a personalidade humana como um valor juridico como expressao de

! ALEXY, Robert. La institucionalizacion de la justicia. Trad. José Antonio Seone, Eduardo Roberto Sodero y Pablo

Rodriguez.. Granada: Editorial Comares, 2005: “En principio, ninguna tradicion y ninguna autocomprension estan

excluidas del discurso. Con ello, todos los principios de justicia pueden, en principio, ser introducidos en el discurso”.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 32 ed. Forense Universitaria, 1999, p.7; GONCALVES, Carlos

Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume I - Parte Geral. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 155.

3 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. In Temas de Direito
Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 48-49.



uma clausula geral da tutela da pessoa humana, permite um espectro mais

amplo da protecao as situagOes atipicas!.

Essa perspectiva aberta de realizacao e de protecao plena da dignidade
humana revela-se apta a tutelar eficaz e efetivamente as mudltiplas e
renovadas situagcdes em que a pessoa venha a se encontrar, em volta de suas
préprias e variadas circunstancias. Tal concepgdo nao é passivel de aplicacao
extensiva as pessoas juridicas, eis que estas ndo contém os elementos
justificadores da protecao a personalidade, que deve ser concebida como bem
juridico (objeto de situagbes existenciais), mas tdo-somente merecedoras de

uma adequada tutela institucional 2.

Pelo critério acima proposto, o valor da Justica Universal, expresso na
fundamentacdo ética dos direitos da pessoa humana aceitos racionalmente

pela humanidade3, melhor legitima e justifica a segunda corrente doutrinaria,

! PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., p. 154-155. Para uma critica a compreensdo reducionista dos direitos da
personalidade humana, TEPEDINO, Gustavo. Op. Cit.., p. 48: “Imaginando-se a personalidade humana do ponto de
vista estrutural (ora o elemento subjetiva da estrutura das relagdes juridicas, identificada como o conceito de
capacidade juridica, ora o elemento objetivo, ponto de referéncia dos chamados direitos da personalidade) e
protegendo-a em termos apenas negativos, no sentido de repelir as ingeréncias externas a livre atuagdo do sujeito de
direito, segundo a técnica propria do direito de propriedade, a tutela da personalidade serda sempre setorial e

insuficiente”.

2 TEPEDINO, Gustavo. Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de 2002.
Op. Cit. , p. XXIII.

3 Para uma justificacdo ética e universal dos direitos humanos, NINO, Carlos Santiago. Etica Y Derecho Humanos (En

un Estado de Guerra). In Derecho, moral y politica II: fundamentos del liberalismo politico: derechos humanos y

democracia deliberativa. 12 ed. Buenos Aires: Gedisa, 2007.
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auxiliando no direcionamento do resultado da interpretacdao em consonéancia

6tima e efetiva com a tutela da dignidade humana 1:
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Dignidade da Pessoa Humana

!

Valor da Justica Universal

Principios (direitos da personalidade)

!

Subprincipios (intimidade, privacidade, etc.)

!

Regras (CC, arts. 11 a 21).

O que se pretende aqui ndo é apenas trazer as nogdes conceituais e ja
convencionadas sobre o principio da dignidade da pessoa humana para a

interpretacdao do Direito Privado, mas, sim, perquirir se tais conteldos se

! Como sera demonstrado e desenvolvido ao longo da nossa investigagao juridico-cientifica, a sistematizagdo parte de
uma articulagao circular (as normas superiores condicionam as inferiores, e as inferiores contribuem para determinar
os elementos superiores), complexa (ndo ha apenas uma relagdo vertical de hierarquia, mas varias relagoes
horizontais, verticais e entrelagadas entre as normas) e gradual (a sistematizacdo sera tanto mais perfeita quanto
maior for a intensidade da observancia dos seus varios critérios), alocada, no plano da eficacia, no postulado
hermenéutico da coeréncia formal e material. Nesse sentido, AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 72 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2007, p. 127-128. A coeréncia também ¢é trabalhada por PECZENIK, Aleksander. On Law and
Reason. Netherlands: Kluwer, 1989, p. 158-212.




coadunam com os conceitos e dimensdes da Justica, pois s6 assim se atingira

o status de legitimidade.

A busca por uma concretizacdao e por uma aplicacao justa e efetiva da
dignidade da pessoa humana, devidamente transportadas para o Direito
Privado, revela-se sumamente importante, na medida em que estamos diante
de uma expressao vaga e fluida, que caso venha a ser empregada de uma
forma simplesmente imposta ndo alcancara a sua interpretacdo otima e a sua
promocao efetiva como o primeiro dos direitos fundamentais no Estado

Democratico de Direito, bem como podera levar a abusos e desvios de poder.

Xk Xk X % Xk %k X

Advogado e Professor. Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros
— IAB. Doutorando em Direito da Cidade pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro — UERJ]. Mestre em Direito Civil pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro - UERJ]. Cursou o Mestrado em Direito
Processual Civil pela Pontificia Universidade Catdélica de Sao Paulo -
PUCSP. Especialista em Direito Financeiro e Tributario pela
Universidade Federal Fluminense - UFF. Especialista em Direito do

Estado pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.
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Doutrina

Novos Direitos da Personalidade

Semy Glanz

Sumario: 1. Doutrinas. 2. Um ou varios direitos ? 3. A protecao no
Brasil. 4. O novo Cddigo Civil. 5. Casos controversos. 6. Novos
aspectos: Parentesco, empregado, discurso de o6dio, transexuais,

liberdade de expressao, informatica e outros.

1. Doutrinas.

Como se sabe, ha muito se protegiam os direitos da personalidade, mas sem a
devida classificagao e nem todos eram conhecidos. Aponta-se como o mais
antigo direito a dar tal protecdo o chamado direito biblico, que, ja nos dez

mandamentos diz: Nao mataras.

Nosso antigo Cddigo Civil nada dizia, porque o autor do projeto, o grande
jurista CLOVIS BEVILAQUA, ndo aceitava tais direitos, dizendo que
personalidade era a faculdade de ter direitos e deveres, ou a qualidade de ser
sujeito de direito. Por isso, para a lei, pessoas eram 0s seres humanos e
certas entidades, as quais se podiam atribuir direitos e deveres, ou seja, as
chamadas pessoas juridicas. Havia juristas que discordavam, como PIMENTA

BUENO, que analisava a Constituicao do Império.

No entanto, varios direitos, que hoje se incluem nos direitos da personalidade,

eram garantidos como ofensas a vida, a integridade fisica, a honra e outros,



que, além de protegidos pelas normas de direito penal, eram pelo direito

civil.

A Jurisprudéncia reflete os problemas que surgiam e o Poder Judiciario passou
a dar a devida protecdo a privacidade, ao direito moral do autor e outros que

foram sendo protegidos civilmente.

2. Um ou varios direitos ?

Alguns autores, como BERNARD BEIGNIER, na Franca, dizem que sé ha um
direito da personalidade e ndo varios, e com isto apdiam autores alemaes,
baseados no unico artigo do Cédigo Civil alemdo - (este usa paragrafo em vez
de artigo) - o § 823 do BGB (Beignier - Le droit de la personnalité, cap. II, n.
2, p. 49, PUF, 1992). Também um excelente autor portugués -
RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUZA, assim entende, publicando mais de
700 paginas de sua tese de doutorado - O Direito-Geral de Personalidade -
Lisboa, (1995). No entanto, o professor de Lisboa - GUILHERME MACHADO
DRAY publica pequeno volume com o titulo no plural: Direitos de

Personalidade. Analisa os artigos do Cddigo Civil portugués, cujo art. 71° diz:

“'Os direitos de personalidade gozam igualmente de protecao...”

J4 o eminente professor luso JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO trata dos direitos
da personalidade, mas conclui que “ha que passar dos direitos da
personalidade, que nem sequer foram acolhidos como ramo auténomo do
Direito Civil, para o Direito da Personalidade” (Artigo na Revista de Direito do
TJR] n. 78, janeiro-marco de 2009 e Revista da Faculdade de Direito da Univ.
de Lisboa, n. 1-2/2009 - Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da

Personalidade). O mesmo autor, antes, falava em Direitos de Personalidade.
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Os que discordam dizem que, porque s6 um artigo protege varios danos a
pessoa, nao significa que apenas regulou um direito da personalidade. Os
autores franceses usam o termo no plural, como RAYMOND LINDON, JEAN
CARBONNIER e JEAN HAUSER, o mesmo ocorrendo no Brasil, onde a maioria
estuda os direitos no plural. Assim, JOSE SERPA DE SANTA MARIA, CARLOS
ALBERTO BITTAR, ELIMAR SZANIAVSKI, LUIS EDSON FACHIN, SILVIO
ROMERO BELTRAO e muitos outros. Nosso novo Cadigo Civil, de 2002, intitula

o Capitulo II do titulo I - Dos Direitos da Personalidade. Adotou o plural.

3. A protecao no Brasil

O Brasil passou por regimes diversos, voltando a normalidade com a
Constituicao de 1988.

A moderna Constituicao indica, no art. 59 os “"Direitos e Deveres Individuais e

Coletivos”, regulando-os em 78 incisos e 4 paragrafos.

Cabe destacar, para o nosso assunto, o inciso dez:

Art. 50 -

X - sado inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de

sua violagao.

O inciso XII trata do sigilo da correspondéncia e comunicacdes e o XXVII

protege o direito autoral.



Alguns autores entendem que a matéria deve estudar-se pelo aspecto civil-
constitucional, como DANILO DONEDA (Os direitos da personalidade no
Codigo Civil, em obra coletiva - A Parte Geral do Cdédigo Civil, coordenador
GUSTAVO TEPEDINO, ed. Renovar, 3.ed,, 2007,
p. 45).

Antes do novo Cdodigo havia muitos estudos, e os tribunais decidiam os casos
de violacdao desses direitos. Os autores indicam como o primeiro caso da
jurisprudéncia do assunto, uma sentenca de 28-5-1922, do entdo juiz do
antigo Rio de Janeiro — Dr. OCTAVIO KELLY, publicada na Revista Forense, n.
41, p. 297. Na época, uma Rainha da Beleza -
Mademoiselle Zezé Leone, fora filmada sem autorizacdo, usando-se o filme

para fins comerciais. A sentenca proibiu-o, cominando pena.

Aumentando fotografias em jornais e filmes e com o surgimento da televisao,
em que noticias e anuncios sao frequentes, muitos casos originaram agoes
judiciais, ndo s6 aqui como em outros paises. Formou-se a respeito uma nova

jurisprudéncia.

4. O novo Cadigo Civil Brasileiro

O Brasil tem novo Codigo Civil (de 2002, mas em vigor em 11-1-2003), o
qual, na Parte Geral - Livro I, capitulo II, trata “Dos Direitos da

Personalidade”.

Tem apenas os artigos 11 a 21. O primeiro indica os caracteres principais,

admitindo excecdes em lei:
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“Com excecdao dos casos previstos em lei, os direitos
da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitacdo

voluntaria”.
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Dai se vé que sé uma lei pode limitar tais direitos, ndo qualquer ato ou acordo
de vontades, proibindo-se a transmissdo e a renuncia. Mas, no art. 13, o

préoprio Codigo abre excecao:

“Salvo por exigéncia meédica, € defeso o ato de
disposicdo do proprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou

contrariar os bons costumes”.

Assim, por exigéncia médica (entenda-se, para tratamento) é possivel
dispor de parte do corpo, mesmo que importe diminuicdo permanente da
integridade fisica. Logo, se ndo importa diminuicdo permanente da
integridade, mesmo sem exigéncia médica, pode alguém dispor de seu

corpo. Por outro lado, o paragrafo Unico do mesmo artigo diz:

Art. 13.

Par. Unico. “o ato previsto neste artigo sera admitido
para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especial”.

Entendeu-se numa jornada de Direito Civil, realizada
pelo Centro de Estudos Judiciarios da Justica Federal,

em setembro de 2002, que:




“A expressao ‘exigéncia médica’, contida no art. 13,
refere-se tanto ao bem-estar fisico quanto ao bem-

estar psiquico do disponente” (Enunciado 6).

Em trabalho nosso escrito ha longos anos e nao editado, diziamos, quanto a
disposicao do proprio corpo, que ai se incluia o caso da “mae de aluguel”, ou
“aluguel de utero”. Em janeiro de 1985, jornais noticiavam um caso de
Londres, em que tinha havido uma inseminacao
artificial, pela qual uma senhora casada aceitara receber um pagamento para
admitir a inseminacao. Ao dar a luz, a crianca foi entregue ao casal que a
contratara, um casal americano. Um juiz londrino admitiu a entrega da recém-
nascida ao casal contratante, que pagara 15 mil libras esterlinas a uma
agéncia no sul de Londres, e esta deu apenas a
metade a made de aluguel. Mas um jornal pagou a ela 20 mil libras, pelos
direitos exclusivos de narrar a histdria. Dissemos entdo que este era exemplo
de disposicao do préprio corpo, sem diminuicdo permanente da integridade
fisica. Mas exigir que tal pratica se fizesse sem remuneracdo era 0 mesmo que
veda-la, porque a gestacdao impde diversos cuidados, especialmente médicos,
em beneficio da mae e da crianca. Geralmente, se alguém aceita gerar uma

crianca para outrem, ou é pobre ou necessita da remuneracao.

Assim, a doacao de sangue, cabelos e partes renovaveis do corpo nao
sao proibidas. Mas o caso previsto no paragrafo Unico do art. 13 é mais
importante. Admite-se que a mae doe um de seus rins a um filho (os rins sao
orgaos duplos), embora tal doacao acarrete diminuicao
permanente da integridade. Vale lembrar que uma lei especial regula o
transplante de 6rgdos (Lei 9434/1997). Esta lei, como se vé, é anterior ao
atual Cddigo Civil, regulando a disposicao post mortem e do corpo humano

vivo, para transplante de tecidos, 6rgaos e partes do corpo.
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Sobre a disposicao corporal, diz o Codigo Civil:

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico,
a
disposicao gratuita do proéprio corpo, no todo ou em

parte, para depois da morte.

A mencionada lei anterior - 9434, de 1997 - abrange a matéria dos artigos 13
e 14 do novo Codigo, porque cuida dos transplantes em vida me apds a morte.

A lei ainda regula crimes para os abusos, com penas de reclusao.

O art. 15 do Cddigo Civil tem diverso alcance. Diz ele: “Art. 15. Ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou

intervengao cirdrgica”.

Com este artigo terminam as disposicdoes que cuidam dos direitos sobre o

préprio corpo.

Sem maiores indicacdes, o artigo seguinte - art. 16, regula o direito ao nome:
"Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome

e 0 sobrenome.”

Ha mais dois artigos a respeito do nome: artigo 17 que proibe que se
empregue o nome da pessoa em publicacdes ou representagdes, a exponham
ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intencao difamatdria; e o artigo
18, que proibe 0 uso de nome alheio, sem
autorizacdo, em propaganda comercial. J& o artigo 19 equipara o pseudonimo,
usado para atividades licitas, a protecdo dada ao nome. Varios outros direitos

da personalidade sao cuidados pelo artigo 20: escritos, transmissao da palavra



e imagem. Este artigo entende que, nao sendo autorizadas ou ndo necessarias
a administracdo da justica ou a manutencao da ordem publica, a divulgacao
pode ser proibida. Diz ainda o artigo que podera haver indenizacao, se a
divulgacao atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade ou se for

destinada a fins comerciais.

Cuida também do direito a informacao, ja que fala em divulgacao. Vemos que
o artigo distingue a honra, a boa fama e a respeitabilidade, em geral incluidas

no direito a honra.

J& o paragrafo unico do artigo diz que sdo legitimados a requerer a
proibicdo ou indenizacdao os cbnjuges, ascendentes ou descendentes, se

a pessoa atingida for falecida.

O Ultimo artigo deste capitulo é o 21, que protege a privacidade: Art. 21. A
vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma. Note-se que o artigo fala em vida privada da
pessoa natural, o que indica nao incluir a pessoa juridica. Ficaria esta sem
protecao? Responde-se que nao, porque, no artigo 52 o Cédigo diz: “Art. 52.
Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdao dos direitos da

personalidade”.

5. Casos controversos

5.1.Transexualismo - Os tribunais franceses, consoante opinides médicas,
dizem que “o sexo é resultante de componentes diversos: genético,
morfoldgico, hormonal,
e também psicolégico e psicossocial” (GILLES GOUBEAUX - Traité de
Droit Civil, Les Personnes, n. 262, p. 232, LGDJ], 1989). Mas, no

transexualismo, uma pessoa de sexo bem determinado tem convicgao absoluta
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de pertencer ao outro sexo e considera-se vitima de erro da natureza. Pode ser
homem em corpo de mulher e mulher em corpo de
homem. Em trabalho que escrevemos ha longo ano tratava da matéria com a
rubrica de “direito a autodeterminacdo sexual”. Entendiamos que o sexo tem
sido considerado como elemento de identificacdo para o casamento, mas o
termo ndo aparecia no Cddigo Civil, nem ao regular o Direito de Familia (o

mesmo ocorre com o novo cédigo).

A Constituicao brasileira anterior (1967-1969) garantia a igualdade
perante a lei “sem distincdo de sexo”, mas a Constituicao de 1988 nao

manteve o termo, dizendo:

Art. 59 - I - “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacdes”.
O Cddigo Penal (de 1940) fala “Dos crimes contra a liberdade sexual”.

Mas as leis pouco usam do termo sexo.

5.2. Mudanga de sexo: Fala-se em autodeterminagao sexual para significar a
faculdade de alterar o sexo de nascimento da pessoa. Neste grupo de pessoas
nao se incluem os homossexuais, que tém atracao por pessoas do mesmo
sexo, nem as hermafroditas, que tém caracteres de ambos os sexos. O
transexual deseja mudar de sexo, porque se sente aprisionado em corpo do
sexo oposto e ndo suporta aquele que apresenta. Consta que a medicina pode
apenas em parte satisfazer estes individuos, porque ndo se podem modificar
os elementos cromossomicos, nem fazer que os 6rgaos modificados sejam

aptos a procriar.

5.3. Aspectos juridicos da mudanca de sexo

a) Nome, registro e responsabilidade médica.

Uma consequéncia da mudanca do sexo é a mudanca do nome e a anotacdo no



registro.No Brasil, um dos primeiros casos de alteracdo do sexo gerou
divergéncias judiciais. Um médico, em Sdo Paulo, foi condenado em primeiro
grau por lesdo corporal gravissima, entendendo o juiz que a vitima, embora
homem, era doente - um homem com cérebro de mulher.
Por isso, dizia o juiz, caberia tratamento psicanalitico. Mas, julgando o
recurso, o tribunal reformou a sentenca (por maioria), dizendo que o médico
sO queria curar e ndo prejudicar a pessoa. Na Franca, dizem os autores, a
jurisprudéncia acabou aceitando o entendimento de que, provado o fato, cabe

admitir a mudanca de nome e, as vezes, s6 admitem a mudanca do prenome.

b) Evolugao no Brasil

O Conselho Federal de Medicina, em resolucao n. 1482, de 10-9-1997,
aceitou o transexualismo com disforia de género e a necessidade da
psicoterapia, para redesignar o sexo. Disse que as cirurgias eram complexas e
sO os transgenitalizados podem pedir a mudanga de nome em juizo. Salienta
uma “decisao importante da 3a Turma do Tribunal
Regional Federal (TRF), em agosto de 2007, que deu o prazo de 30 dias para
que o Sistema unico de Saude incluisse a mudanca de sexo na lista de
procedimentos cirargicos”. Cominou multa diaria de R$ 10.000,00 pelo
descumprimento. A acdao contra a Unido foi movida pelo Ministério Publico
Federal, alegando que a mudanca de sexo dos transexuais pelo SUS é um

direito constitucional.

Na Franca, os pedidos de mudanca do estado civil dos transexuais
levados a Corte de Cassacao a dar “um dos exemplos mais caracteristicos

do papel criador da jurisprudéncia”.

E o que informa MICHELE BOUBAY-PAGES, citando J. MASSIP (De la
bioéthique au bio-droit, direcdo de Claire Neirinck, pag. 113, LGD]J,
Paris, 1994).
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Em obra sobre a matéria, JOSE ROBERTO NEVE AMORIM afirma que:

A\Y

...comprovadas judicialmente as condicdes da pessoa,
embora ndo haja legislagdo a respeito, somente a
jurisprudéncia o admite, deve o pleito ser acolhido,
autorizando-se a modificagdo de sexo e prenome no
registro civil, porém seus efeitos serdao ex nunc, ou
seja, o passado nao se apaga. A utilizagao da nova
identidade vigorara a partir do transito em julgado da
decisao judicial” (Direito ao Nome da Pessoa Fisica, Sao
Paulo, ed. Saraiva, 2003, p. 63).

6. Novos aspectos.

1 - Estudos do sexo

Em artigo anterior, mencionamos uma noticia aparecida na Internet, na
qual se dizia que os intersexuais quebram mito, dizendo: nao somos

apenas homens e mulheres.

Falava-se em um livro do imunologista americano GERALD CALLAHAN,
intitulado Between XX and XY - Intersexuality and the Mith of Two
Sexes (Entre XX e XY - Intersexualidade e o Mito de Dois Sexos). Diz
este autor que certas pessoas nasceram com genitdlia ambigua, ndo
sendo apenas homens ou mulheres. Uns tém genitalia interna feminina e
externa masculina. Hd mulheres com 46 cromossomos (como o homem) e tém
testiculos e testosterona, mas apresentam genitalia feminina.

Diz o autor que a divisdo em dois sexos ja esta ultrapassada.



2 - O direito ao parentesco

A matéria continua em evolucao, como, alids, todo o direito. = Assim, em 24-
3-2010, o Superior Tribunal de Justica acatou a existéncia de um novo direito:

o direito ao parentesco.

O Superior Tribunal de Justica, julgando o Recurso Especial n. 807849 -
oriundo do Rio de Janeiro-, tendo como relatora a eminente Ministra NANCY
ANDRIGHI, entendeu, por maioria, que: “o direito ao arentesco, natural ou
civil, é direito da personalidade”. Este julgado, com longos votos, foi publicado
na Revista de Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, n. 84, pags. 98
a 115. A douta relatora indica julgados alemaes, que deram origem a nova

norma do Cédigo alemao.

3 - O direito do empregado

Em matéria trabalhista, passou-se a legislar em favor do empregado,
muitas vezes vitima de preconceitos. Informa SANDRA LIA SIMON que o
art. 483 da Consolidacao das Leis do Trabalho autoriza o empregado a
romper o contrato em alguns casos que se consideram infragdes de
direitos da personalidade. As alineas a, b e c deste artigo cuidam de
saude psiquica e moral do trabalhador, falando em servicos superiores
as forcas do empregado, proibidos ou contra o0s bons costumes;
tratamento com rigor excessivo e expor a perigo de mal consideravel; e
ato lesivo da honra e boa fama do empregado. Diz a autora que ndo ha
norma trabalhista cuidando da intimidade e da vida privada do
empregado, na CLT, aplicando-se o art. 5° - X da Constituicigo (A
Protecao Constitucional da Intimidade, LTr, 2000).
A Constituicdo de 1988, em vigor, contém varias normas referentes ao

contrato de trabalho, como se vé no art. 7° - e seus incisos:
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XXX - proibicao de diferenca de salarios, de exercicio
de funcbes e de critério de admissao por motivo de

sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicao de qualquer discriminacao no tocante
a salario e critérios de admissdo do trabalhador

portador de deficiéncia;

XXXII - proibicao de distincao entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais

respectivos..

A Lei 9029, de 1995 diz no seu art. 1°. Fica proibida a adogao de qualquer
pratica discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de
emprego, ou sua manutencao, por motivo de sexo, origem, raca, cor,

estado civil, situacao familiar ou idade...

Outra lei introduziu um artigo na Consolidagao das Leis do Trabalho: o art.
373-A, proibindo discriminacdes da mulher trabalhadora. E a Lei 9.799, de
1999.

Além disso, também se aplicam ao trabalhador as normas do novo Cddigo
Civil, jd comentados no capitulo XX. A matéria vem sendo desenvolvida
pela doutrina trabalhista nacional e estrangeira. Assim, aspectos da protecao
a intimidade do trabalhador, como entrevistas vexatodrias, revistas pessoais,
escutas telefonicas, certidoes negativas e atestados de antecedentes, exames
médicos e outros semelhantes, como assédio sexual e assédio moral, sdo hoje
limitados em beneficio dos empregados. Varios trabalhos vém sendo

publicados entre nds, como, por exemplo, os artigos de RUBIA ZANOTELLI DE



ALVARENGA, E ESTEVAO MALLET. H& também livros cuidando da matéria,
como o de SANDRA LIA SIMON e ALEXANDRE AGRA BELMONTE.

Problemas da “fala de odio”(“Hate Speech”). Como varias outras, nossa
Constituicao garante a liberdade de expressao (Art. 5° IV). Mas esta liberdade

nao vai ao ponto de permitir ofensas ou ataques a outrem.

Assim, racismo ndo é aceito pela mesma Constituicao (art. 4° - VIII e art. 59 -
XLII, dizendo este que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, a pena de reclusao, nos termos da lei”. A Lei 7.716, de 5-1-

1989, define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.

N3o sé no Brasil, mas em outros paises, a matéria vem sendo examinada.
Interessante estudo foi publicado por DANIEL SARMENTO, intitulado -A
Liberdade de Expressao e o Problema do "“Hate Speech” (em Leituras
Complementares de Direito Civil, organizado por Cristiano Chaves de
Farias (Ed. Podium, 2007, p. 37-95). O autor faz uma apreciacao das
teorias e da jurisprudéncia, indicando o direito comparado e a
jurisprudéncia. Mostra o autor que a liberdade de expressdo, garantida
pela Constituicdo, ndao ¢é absoluta, e a lei, como a jurisprudéncia,
condenam a expressao de ddio (se podemos traduzir do inglés (ao pé da

letra — discurso odioso, ou fala odiosa).

O autor parte de exemplo em que nossa Suprema Corte decidiu o chamado
caso Ellwanger, que foi condenado por crime de racismo, concordando
com o julgado, e analisa casos da jurisprudéncia estrangeira (Estados
Unidos, Canada, Alemanha, e o sistema internacional dos direitos
humanos, fundado nos tratados internacionais.
Conclui o autor que o Brasil estd certo, embora se deva ter cautela,
“para que os nobres objetivos de promocao da tolerancia e de defesa
dos direitos humanos dos excluidos nao resvalem para a perigosa

tirania do politicamente correto”.
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4 — Outros aspectos.

Outros casos ainda apresentam questdoes de ofensa aos direitos da
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personalidade como noticias da imprensa ou outros meios de comunicagao,
relagdes da informatica, experiéncias cientificas e varios outros

decorrentes do progresso, que nao podemos enfrentar em pequeno artigo.




Doutrina

ORTOTANASIA - PROJETO DE LEI N° 6715/2009

Parecer

REFERENCIA: - Indicagao n° 003/2012, do Dr.
Victor Farjalla, ilustre Quarto Secretario/IAB,
sobre o Projeto de Lei n® 6715/2009, de autoria
do Senador Gerson Camata, que busca alterar o
“Decreto-lei n® 2848, de 7 de dezembro de 1940

- Cddigo Penal - para excluir de ilicitude a

ortotanasia”.

EMENTA: - Projeto de Lei n°® 6715/2009.

Projeto que pretende alterar o Codigo Penal

vigente para excluir de ilicitude a ortotanasia.
Diferengas conceituais entre eutanasia, distanasia
e ortotanasia: - a primeira antecipa a morte; a
segunda prolonga, de maneira obstinada e por
meio artificial, a vida, causando sofrimento
desnecessario ao enfermo terminal (obstinacao

n

terapéutica); a terceira busca “a morte digna

A\

e no tempo certo”, sem abreviacoes
desnecessdrias e sem sofrimentos adicionais
(cuidado paliativo), sempre respeitando a
vontade do enfermo terminal ou de seu
representante legal (autonomia da vontade).
Eutanasia social ou mistanasia (grande massa
de doentes e deficientes nao ingressa no sistema
de saude por ser esse ausente ou precario;
pacientes cronicos ou terminais vitimas de erros

médicos ou de mas praticas por motivos

E
£
_
8
2
5
==




econdmicos, cientificos ou sociopoliticos, além de
outros fatores). Etica médica e interpretacao atual
do direito vigente (Sentenca na ACP n©°
2007.34.00.014809-3). A ortotanasia (ou morte

no tempo certo) encontra respaldo no principio da
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dignidade da pessoa humana de que trata o art.
19, inciso III, da CRFB. Projeto que deve ser

recepcionado pelo IAB.

RELATORIO

O Projeto de Lei em epigrafe pretende alterar o Cédigo Penal para excluir de
ilicitude a ortotanasia, dispondo, em seu art. 19, que “o Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), passa a vigorar
acrescido do seguinte art. 136-A:

“Art. 136-A. Nao constitui crime, no ambito dos cuidados
paliativos aplicados a paciente terminal, deixar de fazer uso de
meios desproporcionais e extraordinarios, em situaciao de morte
iminente e inevitavel, desde que haja consentimento do paciente
ou, em sua impossibilidade, do conjuge, companheiro,

ascendente, descendente ou irmao.

§ 19 A situacao de
morte iminente e inevitavel deve ser

previamente atestada por 2 (dois) médicos.

§ 29 A exclusao de
ilicitude prevista neste artigo nao se aplica
em caso de omissdo de uso de meios
terapéuticos ordinarios e proporcionais

devidos a paciente terminal.”




Em seguida, o art. 29 do PL em exame estabelece que a lei que dele decorre
entrara “"em vigor apos decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua

publicacao oficial.”

Por se tratar de matéria de consideravel relevancia juridica, o Sr 4° Secretario
deste Instituto, Dr. Victor Farjalla, houve por bem de encaminhar a
Presidéncia, em conformidade com o art. 23, do IAB, o texto do projeto de lei
em analise, sugerindo a conversdao em indicacdo para posterior envio as
Comissdes e/ou designacao de relator, nos termos do art. 30 do regimento

interno.

Em consequéncia, o Presidente deste Instituto encaminhou, conforme
Despacho n° 272, a indicagcao para a Comissao Permanente de Direito Penal,
cuja presidéncia, por sua vez, nomeou, em 19 de janeiro do corrente ano, pelo
Oficio SC-59/2012-CPDPENAL, o signatario como Relator, assinando-lhe o

prazo de 30 (trinta dias) para apresentacao de parecer.

Referido oficio, encaminhado por via postal, foi recebido em 27 de janeiro do

ano em curso (sexta-feira).

E O RELATORIO.

Passemos ao exame da questao proposta.

I. ORTOTANASIA E SUA COMPREENSAO.

A pretensao legislativa no sentido de excluir de ilicitude a chamada
ortotanasia aborda tema polémico, que tem sido debatido no mundo inteiro.
A guestdo nao é nova e alcanga varios campos do conhecimento humano e da
sociedade em geral, além do Direito e da Medicina, interessando, inclusive a
Religido, que estd sempre presente, como nao poderia deixar de ser, nos

temas relacionados a existéncia.

Peliculas cinematograficas, como “Mar adentro” (que narra a histéria de Ramén
Sampedro, que lutou até o ultimo dia de sua vida para legalizar a eutandasia na

Espanha), “Menina de Ouro” e “Invasdes Barbaras” (em que um filho faz de
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tudo para que seu pai, doente terminal, tenha um final de vida dignho),

reacenderam a velha polémica em torno da chamada eutanasia.

Durante muito tempo utilizou-se o termo eutanadsia para rotular diversos
fenOmenos ligados a morte com intervencao. Por se tratar de um vocabulo
polissémico, atualmente os estudiosos de bioética tém procurado dar novos
nomes a alguns conceitos relacionados ao fim da vida. Surgem, assim, novas
denominacgdes: - a) eutanasia; b) distanasia; c) ortotanasia; d) recusa de
tratamento médico e limitacdao consentida de tratamento, esta
compreendendo entre outras medidas, a retirada de suporte vital (RSV), a
nao oferta de suporte vital (NSV) e a ordem de nao ressuscitacao ou

de ndao reanimacgao (ONR); e, finalmente - e) suicidio assistido!.

Ocupar-nos-emos, entretanto, em distinguir apenas as trés primeiras
categorias acima elencadas (eutanasia, distanasia e ortotanasia) por
interessarem mais de perto a este trabalho, face a confusdao conceitual que
provocam, dificultando sobremaneira todo e qualquer debate a respeito.
Outras categorias serao vistas e comentadas incidentalmente no curso da

presente analise.

Etimologicamente, o termo eutanasia, do grego eu (bem; de boa constituicao)
e thanasia (morte), significa boa morte ou morte sem dor, tranquila, sem
sofrimento. Segundo o dicionario "Novo Aurélio”, em uma primeira acepgao
eutandsia significa “morte serena, sem sofrimento”; em outra acepgao mais
atual vem a ser “a pratica, sem amparo legal, pela qual se busca
abreviar, sem dor ou sofrimento, a vida de um doente

reconhecidamente incuravel” 2 (o grifo ndo consta no original). Utilizando

! - O suicidio assistido significa a retirada da propria vida com a participacdo de terceiro. O ato de execugdo,
causador da morte, é realizado pelo proprio suicida. O terceiro participa do ato por meio de indugao (que age sobre a
vontade do enfermo, interferindo em sua liberdade de acdo), instigacao (o terceiro alimenta, reforga, estimula,
enfim, a vontade preconcebida do enfermo) ou auxilio (o terceiro fornece os meios para que o sujeito passivo possa
realizar o suicidio. O suicidio com a assisténcia médica é espécie de suicidio assistido, sendo, nos termos da
legislagdo em vigor, crime de participacao em suicidio previsto no art. 122, do Cédigo Penal. Na Suica é permitido

por lei o suicidio assistido.

2 - FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, in “"Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa” -

33 Ed. - Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999 - verbete “eutanasia”.



a concepcao atual da expressao, sé é admissivel falar em eutanasia quando
ocorre a morte movida por piedade, por compaixao em relacao ao paciente
vitima de doenca incuravel. Se a doencga for curavel ndao ha que se falar em
eutanasia. Segundo o Coddigo Penal em vigor, aquele que, movido por
sentimento de piedade, antecipa a morte de um enfermo incuravel responde

por homicidio privilegiado (art.121, § 1° - motivo de relevante valor moral) 1.

Por sua vez, distanasia (de dys, ato defeituoso, + thanasia, morte) significa
“morte lenta, ansiosa e com muito sofrimento” 2, ou seja, € o contrario
de eutanasia. Trata-se, na realidade, do prolongamento exagerado da
agonia, do sofrimento e da morte de um paciente, ou, em outras palavras,
distanasia vem a ser o tratamento inutil, cuja consequéncia € uma morte
medicamente lenta e prolongada, acompanhada quase sempre de sofrimento.
Nesta conduta nao se prolonga propriamente a vida, mas sim o processo de
morrer. E a “obstinacao terapéutica” (L’'acharnement thérapeutique),
como chamam os franceses, ou “futilidade médica” (medical futility),

como denominam os ingleses e estadunidenses.

Se de um lado ndao se admite, ainda que por motivos piedosos, a antecipacao
da morte do enfermo incuravel (eutanasia), ndo é possivel permitir, da mesma
forma, a tentativa de retardar a morte o maximo possivel, empregando-se
obstinadamente todos os meios possiveis, ordinarios e extraordinarios ao
alcance, proporcionais ou nao, ainda que isso implique em causar dores e
sofrimentos interminaveis a uma pessoa em estado terminal, sem esperancga
de cura. Trata-se aqui de prolongamento artificial e indigno da vida, ou
melhor, da agonia do paciente, impondo-lhe e a seus parentes pesados onus,

quer no ambito moral quer no econémico.

A reflexao bioética e, especialmente, a discussdo ética referente a distanasia

nao podem esquecer o contexto mais amplo (macrossocial) ndao sé do Brasil,

! - Cf. BITTENCOURT, Cesar Roberto, in "Tratado de Direito Penal” - vol. 2 - Parte Especial, 62 edigdo, 2007, S.
Paulo, Editora Saraiva, p. 46 e GRECO, Rogério, in "Curso de Direito Penal’, vol. 11, 223 edicdo, 2006, Niteroi, RJ,
Editora Impetus, ps. 172 e 173.

2 - FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda - op. cit., verbete “distanasia”.
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mas da América Latina em geral, onde crescem a exclusdo e a desigualdade,
que reduzem, por isso mesmo, as oportunidades de viver com dignidade e em
gue o processo de morrer se configura em abreviacao coletiva da vida. Trata-
se da eutanasia social, também chamada mistanasial, a morte miseravel, que
ocorre, entre outras circunstancias, quando uma grande massa de doentes e
deficientes ndo ingressa no sistema de saude por ser ausente ou precario
(mistanasia passiva), ou quando doentes crénicos ou terminais sdo vitimas
de erro médico, por diagndstico equivocado, ou, ainda, quando pacientes sao
vitimas de ma pratica por motivos econdmicos, cientificos ou sociopoliticos,
como, V. g., quando um médico intencionalmente retira o6rgao vital de

individuo com esperanca de vida 2.

Temos, assim, de um lado a eutanasia, como abreviacao da vida, e de outro, a
distandsia, como o prolongamento da agonia, do sofrimento da morte e a
postergacao de sua chegada. Entre os dois extremos se encontra a atitude
que honra a dignidade humana e preserva a vida: - € a que muitos bioeticistas
chamam de ortotanasia (do grego orthds, & o6n - El. comp.= “direito”,
“reto”, “normal”, “em linha reta ou direita” 3 + thanasia) para falar da morte
digna, sem abreviacdes desnecessarias e sem sofrimentos adicionais, isto &, “a
morte em seu tempo certo”. Diferentemente da eutandsia, a ortotanasia é
sensivel ao processo de humanizacdo da morte, ao alivio das dores e nao
incorre em prolongamentos abusivos, com a aplicagago de meios

desproporcionais que sé produzem sofrimentos adicionais.

1 - V. Site: - Http: www.3w3search.com/chronos/Chr 02.html - Visitado em fev. - 2012.

2 - Considera-se também eutanasia social ou mistandsia o exterminio de pessoas consideradas “indesejaveis”, como

ocorreu na Segunda Guerra Mundial nos campos de concentragdo nazistas.

3 - FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, op. cit., verbete “ortos”.


http://www.3w3search.com/chronos/Chr_02.html

II. EUTANASIA E ORTOTANASIA NO ANTEPROJETO DO CODIGO PENAL
DE 1999.

O ultimo anteprojeto da Parte Especial do Cdédigo Penal, apresentado em 1999
1 criava expressamente, em seu art. 121, § 39, o crime de eutanasia, que,
assim, se separava do homicidio, dito privilegiado, por motivo de relevante
valor moral (art. 121, §1°, do atual C. Penal, e art. 121, § 29, do anteprojeto),
cuja ocorréncia permite a reducao de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco) da
pena, deixando de ser causa especial de diminuicao de pena para se
tornar tipo derivado, com dosimetria prépria, menos gravosa, como pode ser
visto. Eis a descricao tipica do delito de eutanasia dada pelo aludido

anteprojeto:
"Eutanasia

§ 3° Se o autor do crime agiu por
compaixao, a pedido da vitima, imputavel e
maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico

insuportavel, em razao de doencga grave:
Pena - Reclusdo, de trés a seis anos.”

Além disso, o anteprojeto ja visava excluir de ilicitude a ortotanasia, em seu

§ 49, a exemplo do que pretende o PL em exame, como se V€ abaixo:
“Exclusao de ilicitude

§ 49 N&o constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada por
dois médicos, a morte como iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na

impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irm&o.”

1 - Referido anteprojeto foi apresentado em 1999, sendo Ministro da Justica o Sr. Renan Calheiros. Os trabalhos
foram iniciados ao tempo do Senador Iris Rezende. O Ministro Luiz Vicente Cernichiaro presidiu e coordenou a
comissdo redatora, constituida pelos seguintes membros: Licinio Leal Barbosa, Damasio de Jesus, Dirceu de Mello,
Jodo de Deus Lacerda Menna Barreto, Nei de Moura Teles, Luiz Alberto Machado, Ela Viecko de Castilho, Sérgio Médici,

Nabor Bulhdes e o pranteado Ministro Evandro Lins e Silva, como consultor.
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Como se V&, a descricao da excludente de ilicitude pelo PL em é bem mais
minuciosa do que a que se observa no frustrado anteprojeto de 1999, pois a
omissao permitida deve ocorrer “no ambito dos cuidados paliativos”; e, em
vez da expressao “deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial”, como constava no anteprojeto, o PL usa a expressao “deixar de
fazer uso de meios desproporcionais e extraordinarios” (conforme art.
136-A que se pretende incorporar ao Cddigo Penal), bem mais completa, pois
exclui os meios proporcionais e ordinarios do permissivo legal. Alids, como
se nao bastasse a interpretacao a contrario senso do citado dispositivo, o §
20, do pretendido art. 136-A, enfatiza a adverténcia de que “a exclusao de
ilicitude” (...) “"nao se aplica no caso de omissao de uso de meios

terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a paciente terminal”.

III. ETICA MEDICA, INTERPRETACAO DO DIREITO VIGENTE E O
POSICIONAMENTO RELIGIOSO.

Em magistral estudo sobre o tema, intitulado "A morte como ela é:
Dignidade e Autonomia Individual no Final da Vida” %, os juristas Luis
Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel, defendem a ortotanasia,
com base no principio da dignidade da pessoa no art. 19, inciso III, da CRFB,
asseverando que a mesma “identifica a morte no tempo certo, de acordo
com as leis da natureza, sem o emprego de meios extraordinarios ou

A\}

excepcionais de prolongamento da vida”, sendo que “a limitacao
consentida de tratamento e os cuidados paliativos” constituem

“elementos essenciais a ela associados”.

Ao final desse profundo trabalho, Luis Barroso e Leticia Martel concluem que
“admitida a ortotanasia como uma formula intermediaria capaz de
produzir consenso entre diferentes visoes do tema da morte com
intervencao, quatro idéias centrais devem ser trabalhadas pela

comunidade médica, juridica e pela sociedade: a) a limitacao

! - BARROSO, Luis Roberto e MARTEL, Leticia de Campos Velho, in "A morte como ela é: Dignidade e Autonomia
Individual no Final da Vida”, publicado na “Revista da EMERJ)” (Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro), vol. 13, n°® 50, Abril, Maio e Junho - 2010. Pp. 19 usque 63.



consentida do tratamento; b) o cuidado paliativo e o controle da dor;
c) os Comités Hospitalares de Bioética; e d) a educaciao dos

profissionais e a informacao do publico” 1.

Nessa obra, os autores citados demonstram o descompasso entre a
interpretacdao dominante do direito vigente e a ética médica, defendendo a
Resolugcao n° 1.805/2006, do Conselho Federal de Medicina, a qual,
procurando contornar as deficiéncias e insuficiéncias do vetusto Cdédigo Penal
em vigor, pretendeu dar suporte a ortotandsia, tendo sido, no entanto,
suspensa por forca de decisao judicial, de 23 de outubro de 2007, que acolheu
o pedido de tutela antecipada na Acao Civil Publica n® 2007.34.00.014809-3,
proposta pelo Procurador Regional dos Direitos do Cidadao/ 12 Regiao, Dr.
Wellington Divino Marques de Oliveira, perante a 142 Vara Federal da Secgao

Judiciaria do Distrito Federal (Brasilia) 2.
Veja-se abaixo a Ementa da Resolucdo CFM n© 1.805/2006 3:

“Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a
vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia

integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal”.

Referida resolugao, com exposicao de motivos fundamentada basicamente no
principio da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB) e no
estabelecimento de que “ninguém sera submetido a tortura nem a

tratamento desumano ou degradante” (art. 59, III, da CRFB), dispoe,

1 - BARROSO, Luis Roberto e MARTEL, Leticia de Campos Velho, op. cit. p. 63.

2 - V. inteiro teor da decisdo no Apéndice n® 1, que ilustra o presente parecer. V. também em Http:
www.df.trfl.gov.br/.../2007.34.00.014809-3_decisao_23-10-2007.doc. - Visitado em fevereiro de 2012.

3 - V. Site: Http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/80/Bioethikos 476-486 pdf - Revista "BIOETHYKOS”- Centro
Universitario Sdo Camilo - 2010; 4 (4): 476 - 486. V. também BARROSO, Luis Roberto e MARTEL, Leticia de

Campos Velho, op. cit., p. 63. A resolucdo do CFM pode ser vista, na integra, no apéndice n® 2, que acompanha o

presente parecer.
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em seu art. 1°, que “é permitido ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em
fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade
da pessoa ou de seu representante legal”. O § 1° de referido artigo
estabelece que “o médico tem a obrigacao de esclarecer ao doente ou a
seu representante legal as modalidades terapéuticas adequadas a cada
situacao”. Por sua vez, o § 29 determina que “a decisao de que trata o
caput deve ser fundamentada e registrada em prontuario”, sendo
“assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de
solicitar uma segunda opinido médica” (§ 39). O artigo 2°, por sua vez,
dispoe sobre os cuidados paliativos e o controle da dor, estabelecendo que
“o doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia
integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive

assegurando-lhe o direito da alta hospitalar”.

A resolucao n° 1.805/2006, do C. F. M., embora tenha sido suspensa por
decisao judicial liminar, acabou sendo validada posteriormente pela Justica
Federal de Brasilia, por Sentenca de 1° de dezembro de 2010, da lavra do Juiz
Federal Substituto da 142 Vara Federal, Roberto Luis Luchi Demo, por ocasiao

do julgamento da Acdo Civil Publica pelo M. P. F.

Ocorre que em agosto de 2010 a Procuradora Luciana Loureiro, que sucedeu o
Procurador Wellington de Oliveira no processo supramencionado, afirmou que
a pretensdo deduzida em juizo estava confundindo os conceitos de ortotanasia
com eutandsia. Assim, com base no novo parecer do M. P. F. e em outras
manifestacdes favoraveis a ortotanasia, o Juiz Roberto Luis Luchi Demo
revogou a medida liminar concedida anteriormente e julgou improcedente o
pedido formulado naquela acao civil publica. Logo ao inicio de sua
fundamentacdo o Magistrado afirmou o que segue: - “Alinho-me a tese
defendida pelo Conselho Federal de Medicina em todo o processo e
pelo Ministério Publico Federal em suas alegacdes finais, haja vista
que traduz, na perspectiva da resolucao questionada, a interpretacao

mais adequada do Direito em face do atual estado de arte da Medicina.



E o faco com base nas razdoes da bem lancada manifestacao da ilustre
Procuradora da Republica Luciana Loureiro Oliveira”. Em sua bem
fundamentada decisdo o Magistrado buscou respaldo também no pensamento
de ilustres juristas, com destaque para Luiz Flavio Gomes e Luis Roberto
Barroso, cujo brilhante trabalho, que ilustra o presente parecer, decerto pesou

bastante na decisao definitiva do processo !.

Em sua magnifica Sentenca, o referido Juiz louvou-se inclusive na posicao
religiosa sobre o tema, frisando que “'nem mesmo o receio de “o médico
estar errado” ou a possibilidade - ainda que remotissima - “de um
milagre reverter o quadro” de um doente terminal impediu o vaticano
de realizar a vontade do Papa Joao Paulo II, de nao mais submeter a
tratamento com sofrimento e que nao lhe traria a cura para uma
doenca ja terminal, em estado avancado. E, atente-se,” ... prossegue ...
“estamos falando da Igreja Catdlica, que aceita a ortotanasia, nao
obstante reconhegca a sacralidade do valor da vida”. Em seguida, o
Magistrado informa que “a posicao manifestada pela CNBB -
Conferéncia Nacional dos Bispos no Brasil se baseia na Enciclica
Evangelium vitae (O Evangelho da vida, 1995), que permite ao doente
renunciar ao “'excesso terapéutico”, quando este nao lhe possa trazer

mais beneficios”.

Alids, muito antes da Enciclica Evangelium vitae, 1995, a Igreja Catdlica ja
havia se pronunciado de forma favoravel a ortotanasia, embora censurando e
condenando veementemente a eutanasia, conforme pode ser visto na
“"Declaracao sobre a Eutanasia”, da Sagrada Congregacao para a

A\ PF4

Doutrina da Fé, de 5 de maio de 19802, em que se salientou que “é
sempre licito contentar-se com os meios normais que a medicina pode
proporcionar. Nao se pode, portanto, impor a ninguém a obrigacao de

recorrer a uma técnica que, embora ja em uso, ainda nao esta isenta

- V. Site ja referido: Http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/80/Bioethikos 476 486 pdf. Revista
“BIOETHIKOS" - Centro Universitario Sdo Camilo — 2010; 4 (4):476-486. A decisdo referida junto coma a Resolugdo

do CFM acompanha, em Apéndice (n° 2), o presente Parecer.

2 - V. Site://Http: www.vaticano.va/roman_curia/congregations/cfait. Visitado em fev. - 2012.
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de perigos ou é demasiado onerosa. Recusa-la nao equivale a um
suicidio; significa, antes, aceitacao da condicao humana, preocupacao
de evitar por em acao um dispositivo médico desproporcionado com os
resultados que se podem esperar, enfim, vontade de nao impor

obrigacoes demasiado pesadas a familia ou a coletividade”.

Em seqguida, foi asseverado que “na iminéncia de uma morte inevitavel,
apesar dos meios usados, é licito em consciéncia tomar a decisao de
renunciar a tratamentos que dariam somente um prolongamento
precario e penoso da vida, sem, contudo, interromper os cuidados
normais devidos ao doente em casos semelhantes. Por isso o médico
nao tem motivos para se angustiar, como se nao tivesse prestado

assisténcia a uma pessoa em perigo”.

Por fim, foi apregoado, em conclusdes, que “aqueles que exercem
profissoes destinadas a cuidar da saude puablica, nada hao de
negligenciar para colocar ao servico dos doentes e dos moribundos
toda a sua competéncia; mas lembrem-se de lhes prestar também o
conforto muito mais necessario de uma bondade imensa e de uma
ardente caridade”. Trata-se aqui dos cuidados paliativos e do controle da

dor.

Como se V&, entre a idéia de se abreviar, sem dor ou sofrimento, a vida de um
enfermo em estado terminal, vitima de doenca grave e incurdvel (eutanasia), e
a de retardar ao maximo a morte, com emprego de meios extraordinarios e
desproporcionais, de alto custo (distanasia), surge agora com mais forca a
ortotanasia, que, a luz da dignidade humana como principio, identifica a morte
no tempo certo, de acordo com as leis da natureza, sem emprego de meios
extraordinarios e excepcionais. A Medicina ja a contempla, haja vista a
resolucao supramencionada, validada agora por decisao judicial, que se apoiou
em notdveis pareceres de juristas de expressao, como Luis Flavio Gomes, Luis
Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel entre outros. A ortotanasia,
como visto, ganha forca também no Direito. Ja tem sido igualmente aceita no
meio religioso, face aos pronunciamentos da Igreja Catdlica a respeito, que,

alids, contribuiram para a Sentenga que veio a validar o entendimento do CFM.



De tal arte, verifica-se que o Projeto de Lei n® 6715/2012 surge em boa hora
para espancar de vez as duvidas que ainda possam ocorrer ante a confusao

que ainda se faz entre as concepcdes de eutanasia e ortotanasia.

IV. O PROJETO DE LEI N° 6715/2009.

Pelo PL em exame, configura-se a ortotandsia com a reunidao dos seguintes
requisitos: - (a) deixar de fazer uso de meios extraordinarios e
desproporcionais; b) em situacdao de morte iminente e inevitavel
previamente atestada por 2 (dois) médicos; c) desde que haja
consentimento do paciente, ou em sua impossibilidade, do conjuge,
companheiro, ascendente, descendente ou irmao. Atente-se que nao se

exclui de ilicitude a omissao de meios ordinarios e proporcionais.

Assim, a ortotanasia, tal como descrita no dispositivo que se quer acrescer ao
Cdédigo Penal, deixa de ser crime por falta de um de seus elementos
constitutivos - a ilicitude ou antijuridicidade -, isto €, embora tipico o
comportamento omissivo (antijuridicidade formal), deixa, no entanto, de ser

ilicito (antijuridicidade material).

Poder-se-ia indagar quanto a posicdao topografica do dispositivo sobre a
ortotanasia (art. 136-A), posto pelo legislador no capitulo inerente a
“periclitacdao da vida e da saude” (Cap. III, do Titulo I, da Parte Especial,
do Cddigo Penal vigente), logo apds o crime de “maus tratos” (art. 136), em
vez de coloca-lo no capitulo que trata dos “crimes contra a vida” (Cap. I, do
Titulo I, da Parte Especial, do atual Cddigo Penal), figurando como § 39, do art.
121 (homicidio), passando os atuais §§ 39, 4° e 59 para 49, 5° e 69, ou, se

preferivel, colocando a nova excludente de ilicitude como art. 121-A.

Entretanto, deve ser observado que o comportamento assinalado como
descriminante refere-se a todo crime omissivo proprio e independe de qualquer
resultado naturalistico. Sabe-se, por outro lado, que o homicidio por omissao
s6 ocorre em virtude da posicdao de garante ocupada pelo agente, isto é,
guando aquele que ocupa a posicao de garantidor deixa de fazer aquilo que
estava obrigado, visando causar a morte da pessoa (crime comissivo por

omissdao ou omissivo improprio). Assim, a conduta omissiva, nas
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circunstancias descritas pela descriminante em analise, retira a condicao de
garantidor de quem quer que seja (médico ou nao), que dessa forma nao

estard cometendo nenhum crime de dano ou de perigo de dano.

Em tais condicdes, ha que se entender devidamente adequada a posicao
topografica da excludente de ilicitude escolhida pelo legislador (art. 136-A),
qual seja, entre os “crimes de periclitacao da vida e da saude”, que
constituem infragdes subsidiarias em face dos crimes de dano, isto &, afasta-se

a punicao pela infracao penal de perigo sempre que o dano vier a ocorrer.
V. REFLEXOES SOBRE O TEMA.

Atente-se que ndo se trata de defender o direito de morrer. Nao ha esse
direito. Mas é possivel optar-se por uma morte digna, sendo a mesma

iminente e inevitavel, com cuidados paliativos e controle da dor.

A morte é uma fatalidade, faz parte da existéncia, é certa quanto ao
acontecimento, embora incerta quanto a data, ndo se devendo em nenhuma
hipotese antecipa-la. A vida € o bem mais precioso que se possui e sua perda é
de recuperacao impossivel, razdao pela qual o direito a vida é inviolavel e
indisponivel, nos termos do art. 59, da CRFB. Embora sejamos donos da vida,
dela nao podemos dispor. Todavia, a pessoa humana tem o direito de viver
dignamente (art. 19, III, da CRFB) até que a morte surja no seu momento
proprio, de acordo com as leis da natureza. Ninguém pode ser “submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (art. 59, III, da
CRFB), por isso € inadmissivel a protelagdo interminavel da chegada do
derradeiro momento, prolongando-se de maneira desumana o sofrimento e a
agonia do enfermo terminal, com tratamentos excepcionais, desproporcionais e
aos quais, por serem sobremaneira dispendiosos, grandes massa da
populacdo, hipossuficiente, assistida em hospitais publicos, carentes de
recursos, nao tem acesso (eutanasia social), como ja se frisou. Nao é possivel

querer ludibriar Tanatos, o Génio da morte !, como fez Sisifo !, que tendo sido

! - Tanatos (G. Thanatos) — Génio Masculino que personificava a morte, irmado de Hipnos (o Sono) e filho como ele de
Nix (a Noite). Cf. KURY, Mario da Gama, in "Diciondrio de Mitologia Grega e Romana”, 53 Edicdo - Rio de

Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1999, verbete “Tanatos”.



procurado por ele (Tanatos), usou de sua astucia e acorrentou-o de tal
maneira que ninguém mais morria. O proprio Zeus teve que compelir Sisifo a
libertar Tanatos. Quando Sisifo morreu definitivamente foi-lhe imposto no
inferno o castigo eterno de ter de rolar até o alto de uma colina uma grande
pedra, que ao chegar ao topo rolava novamente para baixo, tarefa que

recomegava incessantemente.

Segundo o fildsofo francés Albert Camus 2, o sentido desse castigo era o de
provar aos homens a inutilidade e o absurdo de iludir a morte, ou em outras
palavras, provar a supremacia da morte contra a eficacia de todos os meios
humanos para evita-la. A punicao de Sisifo pretendeu fazer com que ele
percebesse, por outro lado, a monotonia repetitiva da imortalidade. Passar a
eternidade carregando aquela enorme pedra pela montanha acima!... E
Camus, o filésofo do absurdo, que nos confronta com essa ideia. Diz ele que
Sisifo € o herdi do absurdo, “tanto por causa de suas paixoes como por
seu tormento. Seu desprezo pelos deuses, seu 6dio a morte e sua
paixao pela vida lhe valeram esse suplicio indizivel no qual todo ser se
empenha em ndo terminar coisa alguma. E o preco que se paga pelas

paixoes desta Terra.”

Ocorreu-nos fazer uma comparagao entre o esforgo de Sisifo para aprisionar a
morte e tentar paralisar a sua missao nefasta e o empenho obstinado de se
prolongar o processo de morrer quando ndao ha mais esperanca de vida. E todo
o esforco terapéutico, com utilizacgdo de meios desproporcionais e
extraordinarios, so retarda, na verdade, o inevitavel, prolongando a agonia e o

sofrimento humano, tudo com base na crencga popular de que “enquanto ha

1 - Sisifo (Sisyphos). Filho de Eolo (deus dos ventos), casado com Merope (uma das Pléiades) e descendente de
Deucalido. Foi o fundador de Efira, que mais tarde veio a se chamar Corinto. Era o mais astuto dos homens. Uniu-se a
Anticléia no dia em que esta se casava com Laerte, nascendo dessa unido Odisseus (Ulisses), que herdou a astlcia do

pai. Cf. KURY, Mario da Gama, in op. cit., verbete Sisifo.

2 - V. CAMUS, Albert, in “"O Mito de Sisifo” - Trad.: Ari Roitman e Paulina Watch. - 82 Ed.. — Rio de Janeiro — Editora
Record, 2010, pp. 137 usque 141.
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vida ha esperanga”. A quem interessa manter durante anos uma pessoa

“morta em vida””?

E importante o estudo dos mitos porque eles nos ajudam a pensar, ja que sao
feitos para que a imaginacdao os anime. Os cientistas tém em si um desejo
impossivel, utdpico, um anseio pretensioso, ousado mesmo, de tornar o
homem imortal. Mas, a realidade dos objetivos da ciéncia por enquanto sé
pode ser resumida como o fez Pindaro, citado por Camus: “O minha alma,

nao aspireis a vida imortal. Mas esgota o campo possivel.”

Morrer, sim, mas na hora certa e com dignidade. A isso se propde a
ortotanasia, procurando sempre respeitar a vontade do enfermo terminal ou,
na sua impossibilidade, de seu representante legal, sem se descurar do

tratamento paliativo e do controle da dor.
VI. CONCLUSAO.

Em conclusao, o Projeto de Lei n° 6.715/2012, segundo nosso entendimento,
merece ser devidamente recepcionado, eis que chega a bom tempo, atendendo

aos reclamos de varios campos do saber e da sociedade em geral.

Como se demonstrou, a eutandsia consiste na abreviacao, provocada por
terceiro, intencionalmente e por motivo piedoso, da vida de um enfermo
terminal. Ndo se confunde com o suicidio assistido que é a retirada da propria
vida com a participacao de terceiro (que induz, instiga ou presta auxilio para o
gesto fatal). Por sua vez, a distanasia é o retardamento maximo de uma vida
ja sem esperancas, com emprego de meios extraordinarios e desproporcionais,
que prolongam inutilmente a dor, a agonia e o sofrimento, muitas vezes
condenando o enfermo a uma vida vegetativa, ligada a aparelhos por longos
anos. A ortotanasia, que se fundamenta e se justifica no respeito a dignidade
da pessoa humana, identifica a morte no tempo certo, segundo as leis da
natureza, sem o emprego de meios extraordinarios e desproporcionais, sempre
respeitando a vontade do enfermo quanto a limitacdo do tratamento e aos

cuidados paliativos.

Em tais condicdes, urge que se descriminalize, por lei, o emprego da

ortotanasia, dentro das condicdes estabelecidas pelo PL em exame, cujo texto



esta de acordo com a ética médica (esta ja referendada judicialmente), com os
estudos bioéticos e com o posicionamento de respeitaveis juristas brasileiros,

além de contar com a aceitacao religiosa.

Logo, nosso posicionamento € pela aprovacao do Projeto de Lei n©

6.715/2009, que bem merece a acolhida do Instituto dos Advogados

Brasileiros.
E o parecer, S. M. J.,
Rio de Janeiro, 14 de fevereiro de 2012.
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Doutrina

FAMILIA E RELACOES DE PODER

Breve analise da teoria de Foucault e as alteracoes no nucleo
familiar

Helen Cristina Leite de Lima Orleans

“Do modo como a concebemos, a vida
em familia ndo é mais natural para
nosdo que uma gaiola é para um
papagaio”.

George Bernard Shaw

SUMARIO: Introducdo. 1. Breves notas sobre Michel Foucault e as relacdes de
poder. 2. A Constituicdao de 1988 e o direito de familia. 3. Consideragdes finais.

4. Referéncias.

INTRODUCAO

Busca-se no presente estudo tecer alguns comentarios sobre tema muito
relevante: a evolugao da legislacdo e da sociedade que culminou na atual
configuracdo da familia no Brasil. A hipétese ganhou grande repercussao,
sobretudo apds a Constituicdo de 1988, que se revelou verdadeiro marco na
matéria ao trazer direitos e garantias que antes nao estavam expressos na
legislacdo. Desse modo, todo o ordenamento juridico patrio foi transformado
para se adequar aos seus principios, numa verdadeira virada axioldgica acerca
do tema. Deve, portanto, ser feita uma nova leitura da familia e seu papel na

sociedade, como sera demonstrado nos préoximos topicos.
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Como parametro filoséfico para andlise da questdo, serao utilizadas as licoes
de Michel Foucault, oriundas, sobretudo, de sua visao muito particular de
poder. Autor francés consagrado em varios paises, Foucault se dedicou a
amplo elenco de assuntos, dentre os quais se destaca a idéia de que o poder
nao se resume ao Estado. Para o autor, o poder estaria dissolvido pelos mais
diversos contextos sociais, sendo a familia mais um desses /Jocus de
manifestacao do poder. Partindo dessa premissa, o presente estudo pretende
demonstrar as alteracdes ocorridas no exercicio e manifestacdo do poder
dentro de um nicho especifico: a familia brasileira do final do século XX e

comeco do século XXI.

BREVES NOTAS SOBRE MICHEL FOUCAULT E AS RELAGCOES DE PODER

Michel Foucault €, de forma inquestionavel, um dos grandes nomes da filosofia
contemporaneal. Francés, filho de uma familia de médicos, nascido em Poitiers
em 1926 e falecido em 1984, foi professor de Historia dos Sistemas de
Pensamento no Collége de France, entre 1970 e 1984. Aos 22 anos de idade ja
havia se formado em sociologia, e, aos 23, em psicologia. O autor percorreu
inUmeros paises ao longo de sua vida, o que colaborou na difusdao de seu

pensamento e de seu nome pelos mais diversos sistemas sociais e politicos?.

! “Paul Michel Foucault (1926-84) foi, indiscutivelmente, um dos filésofos franceses mais significativos da segunda
metade do século XX. Sua influéncia e a recepgdo de sua obra podem ser notadas pela fortuna critica que cerca seu
pensamento em toda a Europa, mas também, na América Latina — como, por exemplo, no Brasil, Argentina e
Coldmbia - na Asia - especialmente no Jap3o - e nos Estados Unidos, onde os chamados Estudos Culturais, em certa
medida, devem muito de seu impulso as pesquisas foucaultianas”. VASCONCELLOS, Jorge. Foucault, pensador do
presente. In: QUEIROZ, André e CRUZ, Nina Velasco e (Orgs.), Foucault hoje?. Rio de Janeiro: 7 Letras, 2007. p. 11.

2 Nas palavras de GONDRA, José e KOHAN, Walter Omar. Apresentacdo: Foucault 80 anos. In: GONDRA, José e
KOHAN, Walter (Orgs.). Foucault 80 anos. Belo Horizonte: Auténtica, 2006. p. 9: “As viagens de Foucault a diversos
paises e contextos se constituiram em um dispositivo privilegiado ndo apenas para a difusdo do seu pensamento
quanto, também, para ajudar a forjar as problematicas de que se ocupou e, sobretudo, para compartilhar com outros

o pensamento desde uma logica da experiéncia que fazia parte insubstituivel de seu modo de viver como intelectual”.



Esse breve curriculo, contudo, ndo basta para descrever. Em verdade, Foucault
pretendeu discutir uma série de questdes importantes, através de colocacdes
inovadoras e propostas de ruptura com o pensamento tradicional. Em razao
disso, por levantar posicdes muito avancadas para aquele momento histérico,
seus escritos - mesmo aqueles iniciais, das décadas de 50 e 60 — demonstram
impressionante afinidade com os problemas contemporaneos. Sendo assim, “a
obra de Foucault é de enorme importancia quando se trata de pensar
criticamente o presente: indagar o que somos, o que estamos nos tornando e
0 que gostariamos de nos tornar”!. O autor até hoje causa polémica, como

demonstra Tereza Cristina B. Calomeni:

“"Em face do traco inusitado de suas afirmacdes, ainda
hoje, vinte anos apdés sua morte intempestiva,
divergentes opinides se perfilam: ora os circulos
académicos nos incitam, sutilmente, a esquecé-lo, ora
nos propdem relembra-lo de modo apaixonado. No
entanto, a despeito da divergéncia, a agudeza da critica
foucaultiana facilmente nos conduz a percepcao da
sensibilidade e da inquietude de um fildsofo frente as
questdoes de seu tempo. (...) Entre o murmdurio e a
palavra, Foucault, provocante, nos convida a acolher o
inesperado e a admitir, permanentemente, a
irremediavel possibilidade e a insuspeita necessidade
de invengao de novas formas de pensamento e
conduta” 2.

! SIBILIA, Paula. Etéreas prisdes do corpo. Da alma (analdgica) a informacdo (digital). In: QUEIROZ, André e CRUZ,
Nina Velasco e (Orgs.), Foucault hoje?. Rio de Janeiro: 7 Letras, 2007. p. 130.

2 CALOMENI, Tereza Cristina B. Apresentagdo. In: CALOMENI, Tereza Cristina B. (Org.). Michel Foucault: entre o
murmurio e a palavra. Campos: Faculdade de Direito de Campos, 2004. p. 12-14. No mesmo sentido, v. GUATTARI,
Félix. 1985 - Microfisica dos poderes e micropolitica dos desejos. In: QUEIROZ, André e CRUZ, Nina Velasco e (Orgs.),
Foucault hoje?. Rio de Janeiro: 7 Letras, 2007. p. 33: “Eu creio que o que é bastante raro, e que se presta talvez a
descoberta, no modo pelo qual o pensamento de Michel Foucault é chamado a sobreviver, é que ele abraca, melhor
gue nunca, as problematicas mais urgentes de nossas sociedades a respeito das quais, até uma nova ordem, nada foi
avancado de tdo elaborado, e sobre as quais todos os modos inabituais dos pés-modernismos e dos pds-positivismos

ja caducaram”.
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Os estudos de Foucault foram caracterizados pelo forte traco interdisciplinar. O
proprio autor afirmava que seu trabalho ndo se resumia a uma Unica area do
pensamento e ndo poderia se adequar a uma classificacdao simplista. José
Gondra e Walter Kohan confirmam esse aspecto, ao explicar que por
“manifestar interesse por procedimentos e objetos os mais diversos, Foucault
provocou reacdes em campos disciplinares distintos, como a Filosofia,
Medicina, Direito, Antropologia, Psicologia, Pedagogia e Historia, afetando

igualmente os objetos recobertos por tais disciplinas”?.

Tendo em vista a amplitude da obra, a maior parte dos estudiosos identifica
em Foucault duas fases preponderantes: arqueoldgica e genealdgica. Na
primeira, o autor estudava a construgao dos discursos do saber e como se
daria a verdade. Dois trabalhos se destacam neste primeiro momento: Histdria
da loucura, de 1961, e As palavras e as coisas: uma arqueologia das ciéncias
humanas, de 1966. Ja em relacdo a segunda fase, alguns estudos relevantes
sao Vigiar e punir: o nascimento das prisbes, de 1975, e Historia da
sexualidade I, de 1976.

Dentre seus temas de pesquisa académicos, todos gerando inUmeros debates,
Foucault provocou especial interesse ao discutir a relagao entre o poder e a
governabilidade. Até os dias atuais sdao analisadas as consequéncias de sua
teoria sobre as relacdes sociais, uma vez que, para o autor, o poder permeia
todas as esferas, das mais simples as mais complexas, estando, deste modo,
descentralizado. “O poder nao se aplica entdo ‘pura e simplesmente como uma
obrigacao ou uma interdicao, aos que ‘nao tem’; ele os investe, passa por eles
e através deles; apoia-se neles, assim como eles, em sua luta contra ele,

apoiam-se por sua vez nos pontos em que ele os alcanga”?. O interesse pelo

! GONDRA, José e KOHAN, Walter Omar. Apresentagdo: Foucault 80 anos. In: GONDRA, José e KOHAN, Walter
(Orgs.). Foucault 80 anos. Belo Horizonte: Auténtica, 2006. p. 15.

2 GUATTARI, Félix. 1985 - Microfisica dos poderes e micropolitica dos desejos. In: QUEIROZ, André e CRUZ, Nina
Velasco e (Orgs.), Foucault hoje?. Rio de Janeiro: 7 Letras, 2007. p. 37.



tema fica ainda mais evidente na obra Microfisica do poder, de 19791. Esse
estudo, dentre outras questdes, articula como as relagcdes de poder sao
exercidas como um todo fora do aparelho central do Estado2. O autor tenta
esclarecer em diversas passagens de seus escritos 0 seu complexo conceito de

poder, como no seguinte trecho:

“Este termo poder, porém, corre o risco de induzir a
varios mal-entendidos. Mal-entendidos a respeito de
sua identidade, forma e unidade. Dizendo poder, nao
guero significar o Poder, como conjunto de instituicoes
e aparelhos garantidores da sujeicao dos cidadaos em
um Estado determinado. Também nao entendo poder
como modo de sujeicdo que, por oposicdo a violéncia,
tenha a forma de regra. Enfim, ndo o entendo como um
sistema geral de dominagao exercida por um elemento
ou grupo sobre outro e cujos efeitos, por derivagoes
sucessivas, atravessam o corpo social”3.

O autor, em outra passagem, afirma que “A analise em termos de poder nao
deve postular, como dados iniciais, a soberania do Estado, a forma da lei ou a
unidade global de uma dominagao; estas sao apenas €, antes de mais nada,
suas formas terminais”4. Dessa maneira, Foucault deixa clara a sua idéia de

que o poder é exercido nos mais diversos niveis sociais, oriundo ndo apenas do

! Nesta obra o autor afirma que :“O grande jogo da historia sera de quem se apoderar das regras, de quem tomar o
lugar daqueles que as utilizam, de quem se disfarcar para perverté-las, utiliza-las ao inverso e volta-las contra aqueles
que as tinham imposto; de quem se introduzindo no aparelho complexo, o fizer funcionar de tal modo que os
dominadores encontrar-se-do dominados por suas regras”. FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de janeiro:
Graal, 1979. p. 25-6.

2 Neste sentido, manifesta-se VASCONCELLOS, Jorge. Foucault, pensador do presente. In: QUEIROZ, André e CRUZ,
Nina Velasco e (Orgs.), Foucault hoje?. Rio de Janeiro: 7 Letras, 2007. p. 14: “Foucault desenha com rigor seu método
e analisa com precisdo o nascimento do biopoder na sociedade capitalista, mostrando de modo fundamentado que o
poder é filigramatico e que suas ramificagdes funcionam muito mais como teia do que como arvore, que ele, o poder,
se manifesta de modo muito mais horizontal que vertical. Foucault demonstra a vascularidade das relacdoes de poder

nas sociedades do capitalismo contemporaneo. O poder passa a ser pensado como exercicio de poder”.
3 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I. A vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal, 1979. p. 88.

4 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: A vontade de saber. Rio de Janeiro: Graal, 1979. p. 88.
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Estado. Sendo assim, é possivel afirmar que cada relacao familiar — enfoque
principal deste artigo - detém seu Jlocus proprio de poder. Prosseguindo e
aprofundando o conceito de poder, Foucault afirma ainda que este ndo sera

fruto do consenso puro e simples, da seguinte forma:

“0 poder nao é da ordem do consentimento; ele nao &,
em si mesmo, renuncia a uma liberdade, transferéncia
de direito, poder de todos e de cada um delegado a
alguns (o que nao impede que o consentimento possa
ser uma condicao para que a relacao de poder exista e
se mantenha); a relacao de poder pode ser o efeito de
um consentimento anterior ou permanente; ela ndo §,
em sua propria natureza, a manifestacdo de um
consenso”!.

Além disso, também muito interessante se revela seu estudo sobre a
normalizagdao dos individuos. Assim, o autor questiona “aquilo que fomos
determinados a pensar, a ver e até a ser, ao mesmo tempo em que questiona
aquilo em que estamos ou poderiamos estar nos tornando” 2. O tema é bem
trabalhado inicialmente na obra Vigiar e punir3, de 1975. Uma correlagao
interessante entre o poder exercido na sociedade e a normalizacdao dos

individuos é feita por Salma Muchail:

“Segundo Michel Foucault, o aparecimento da
sociedade moderna é assinalado pelo declinio de um
tipo hegemoénico de poder, o poder soberano
monarquico, e pela instalacao crescente de outro tipo
de poder por ele denominado ‘disciplinar’ ou de

1 FOUCAULT, Michel. O sujeito e o poder. In: DREYFUS, H.: RABINOW, P. Uma trajetdria filosdfica. Para além

do estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 31.

2 PORTOCARRERO, Vera. Normalizagao e invencao: um uso do pensamento de Michel Foucault. In: CALOMENI,

Tereza Cristina B. (Org.). Michel Foucault: entre o murmurio e a palavra. Campos: Faculdade de Direito de Campos,
2004. p.134.

g FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 2009. O original, em francés,

langado em 1975, tem o nome de Surveiller et Punir: naissance de la prison.



‘controle’, ‘instrumento fundamental para a constituicao
do capitalismo industrial e da sociedade que lhe é
correspondente’. O poder disciplinar ndo é apenas
repressivo ou ostensivamente opressor. Mais sutil, ele é
‘positivo’, isto &, ‘produz’ comportamentos, habitos,
gestos, numa palavra, adestra as pessoas. Nao se
exibe na identidade de um poder central e superior -
como na figura do Estado soberano - mas se espalha,
an6nimo, difuso, capilar, em praticas minuciosas
exercidas por todo o corpo social. Nao se mantém
numa unidade mas se exerce no plural - trata-se, antes
de poderes, multiplos, heterogéneos, modveis, enfim,
micropoderes cujo funcionamento da sustentacdao e
eficacia ao macropoder estatal”!.

A idéia de poder permeado nos mais diversos niveis e estruturas sociais possui
grande relevancia quando se pensa no contexto familiar. A familia é a primeira
célula social, onde os individuos se desenvolvem e se relacionam. Também é
nesse ambito que a pessoa € educada conforme os padroes de seus pais que,
no comum dos casos, apresentam réplicas do pensamento dominante na
sociedade e da moral estabelecida. Assim, a familia pode ser compreendida
também como primeiro campo de normalizacao dos individuos, no esquema
apresentado por Foucault. As premissas do autor, portanto, serao muito

importantes para a analise realizada no préximo tépico.

Contudo, vale ressaltar ainda a visdo, por muito prépria, que Foucault possuia
acerca do direito. Em nenhuma de suas obras o autor dedicou-se

especificamente ao tema, mas em varias passagens tratou dele indiretamente.

! MUCHAIL, Salma Tannus. Democracia como pratica; algumas reflexdes a partir de M. Foucault e C. Castoriadis. In:
CALOMENI, Tereza Cristina B. (Org.). Michel Foucault: Entre o murmurio e a palavra. Campos: Faculdade de Direito de
Campos, 2004. p. 241. Em complemento, v. PORTOCARRERO, Vera. Normalizagcdo e invengdo: um uso do pensamento
de Michel Foucault. In: CALOMENI, Tereza Cristina B. (Org.). Michel Foucault: entre o murmurio e a palavra. Campos:
Faculdade de Direito de Campos, 2004. p.141: “Através da disciplina surge o poder da norma. Do mesmo modo que a
vigilancia, a normalizacdo torna-se um dos grandes instrumentos de poder a partir do final da época classica. Ela
substitui ou acrescenta graus de normalidade, que s&o signos de pertenca a um corpo social homogéneo, mas que se
divide por meio de uma distribuicdo em classes. A normalizacdo, para Foucault, como para Canguilhem, constrange
para homogeneizar as multiplicidades, ao mesmo tempo em que individualiza, porque permite as distancias entre os

individuos, determina niveis, fixa especificidades e torna Uteis as diferengas”.
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Em verdade, Foucault em mais de uma oportunidade afirmou ndo se
interesssar pelo assunto, e, em trechos e obras distintas, se referia ao direito
com significados diversos. Marcio Alves da Fonseca apresenta interessante

consideragao sobre a ambigua relacdao do autor com o direito:
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"0 estudo do tema do direito no pensamento de Michel
Foucault parece deparar-se, de inicio, com uma certa
ambiglidade. Ambiguidade que se reporta ao préprio
lugar e significado deste tema em seus escritos, uma
vez que estes abrigam, em relacao ao tema
mencionado, a simultaneidade de uma clara ‘auséncia’
e de uma ndao menos clara ‘presenca’. A auséncia do
tema do direito em Foucault evidencia-se quando se
procura encontrar algo como uma teoria do direito em
seus trabalhos. Nao ha sequer uma unidade do objeto
‘direito’ em Foucault. O ‘direito’ a que faz referéncias
em seu estudo sobre o surgimento do poder
psiquiatrico em Histdria da loucura, por exemplo, ndo é
0 mesmo que aparece tematizado nos primeiros cursos
do College de France, nem tem os mesmos contornos
do ‘direito’ que serve de referéncia para o estudo do
poder disciplinar-normatizador em Vigiar e punir, como
também nao se confunde com o sentido assumido pelo
‘direito’ nas discussdes acerca do biopoder e das artes
de governar, estudados em A vontade de saber e em
outros cursos do Colléege de France. Entretanto, esta
auséncia convive com uma presenga constante. Sao
freqlientes as referéncias a lei, as praticas judiciarias,
as formas juridicas em seus escritos, fazendo também
sentido afirmar que Foucault escreve muito sobre o
direito. (...) Tais afirmacdes expressam, em parte, a
idéia de ambiglidade que parece estar ligada ao estudo
do tema do direito em Foucault: a auséncia de um
conceito preciso de ‘direito’, bem como a auséncia de
uma teoria sobre o direito convivem com a presenca
constante deste tema na maior parte de seus
escritos”?.

! FONSECA, Marcio Alves da. As imagens do direito em Michel Foucault. In: CALOMENI, Tereza Cristina B. (Org.).

Michel Foucault: entre o murmurio e a palavra. Campos: Faculdade de Direito de Campos, 2004. p. 169-171.




Em conclusao, Marcio Alves da Fonseca termina por identificar trés figuras do
direito em Foucault. A primeira delas seria o direito como lei, como sindnimo
de legalidade e de suas estruturas!. O segundo significado possivel seria o
direito como um método normalizado-normalizador?. Ja a terceira figura seria
o chamado direito novo, como oposicdo entre normalizacao e direito3. Certo é
que a propria natureza da obra de Foucault ndo apresentaria grandes vinculos

com uma tradicdo legalista, como demonstra José Ternes:

“Foucault e lei nao combinam. Tanto os escritos quanto
a biografia do filésofo configuram muito mais a
auséncia do que a afirmacao de algo como /ei. Tanto os
escritos quanto a vida de Foucault estao mais para a
ilegalidade, a transgressao do que para a legalidade, a
submissdo a regras vigentes. (...) ha também escritos
essencialmente politicos. Nestes, denominados
genealdgicos, verdade e poder configuram um Unico e
mesmo jogo. Também ai, a lei ndo é o primeiro objeto.
Enfase maior se d& aos desvios da lei, as ilegalidades

! FONSECA, Marcio Alves da. As imagens do direito em Michel Foucault. In: CALOMENI, Tereza Cristina B. (Org.).

Michel Foucault: entre o murmurio e a palavra. Campos: Faculdade de Direito de Campos, 2004. p. 169-173.

2 FONSECA, Marcio Alves da. As imagens do direito em Michel Foucault. In: CALOMENI, Tereza Cristina B. (Org.).
Michel Foucault: entre o murmurio e a palavra. Campos: Faculdade de Direito de Campos, 2004. p. 169-175. Este
autor ainda prossegue, na p. 176-177: “Deste modo, a imagem de um direito normalizado-normalizador, em Foucault,
se integraria por diversas formas juridicas, como por exemplo, decretos administrativos, medidas de seguranga,
decisGes judiciarias, arbitragens que dispéem acerca de realidades complexas como o papel e as funcdes dos drgdos
publicos em face das necessidades das sociedades, as condigdes segundo as quais se desenvolvem as atividades
produtivas dos individuos no interior de um determinado grupo, os problemas de seguridade social, de regime de
trabalho, de saude publica, de seguranca e violéncia etc. Diversos dominios do direito podem, entdo ser pensados em
suas implicagbes com os mecanismos da normalizacdo como biopoder, particularmente aqueles do direito
administrativos, do direito do trabalho, do direito previdenciario, do direito ambiental, dos direitos coletivos etc. E
importante notar que esta segunda imagem do direito, em Foucault, ndo exprime um ‘mundo’ independente do
‘mundo da lei’. Ao contrario, ela nos lembra que o ‘mundo da lei’ ndo é um ‘mundo’ independente de todos os outros
dominios da vida. Ela nos lembra que cada vez mais, nas sociedades modernas, a lei funciona como norma, cada vez

mais a lei se confunde com os mecanismos normalizadores do poder”.

3 FONSECA, Marcio Alves da. As imagens do direito em Michel Foucault. In: CALOMENI, Tereza Cristina B. (Org.).

Michel Foucault: entre o murmurio e a palavra. Campos: Faculdade de Direito de Campos, 2004. p. 169-173.
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ou mesmo a auséncia de lei. Esta, na verdade, nado
seria, jamais, ponto de partida”!.

N3o obstante a caracteristica do autor de ser, de certo modo, alheio ao tema
juridico, inegavel que o estudo de sua obra é de grande relevancia para o
direito, sobretudo no tocante as referidas pesquisas sobre poder e
normalizagdo dos individuos. Justamente em razdao deste fato, o presente
artigo analisa as alteracdes ocorridas do ponto de vista do exercicio do poder e
da titularidade de direitos dentro da familia, a luz da constatacao de Foucault
de que o poder é exercido nos mais diversos campos dentro da sociedade. A
influéncia da evolugao legislativa, sobretudo apds a Constituicdo de 1988,

também sera destacada no préximo tépico.

2. A CONSTITUIGCAO DE 1988 E O DIREITO DE FAMILIA

O conceito de familia evolui através dos tempos - essa é uma consideragao
inegavel. Basta reconhecermos, por exemplo, que a familia da antiga Roma
possuia configuracao totalmente diversa da atual. Na verdade, nem seria
preciso ir tao longe: podemos verificar todas as profundas alteragoes
relacionadas ao direito de familia que ocorreram no Brasil durante o ultimo
século. Sem duvida, apenas uma coisa se mantém estavel: a familia
permanece sendo o /ocus fundamental de desenvolvimento do ser humano,
apresentando-se como uma constante em todas as culturas, ainda que com
certas peculiaridades. Sera em seu seio que a pessoa evoluird em seus mais
diversos aspectos. Nas palavras de Carlos Roberto Goncalves, “a familia € uma
realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o nucleo fundamental em

que repousa toda a organizagao social”2.

! TERNES, José. Foucault e a lei. In: CALOMENI, Tereza Cristina B. (Org.). Michel Foucault: entre o murmurio e a

palavra. Campos: Faculdade de Direito de Campos, 2004. p. 207-208.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1.



A familia evolui em funcdao dos novos anseios e valores da sociedade. No caso
brasileiro, pode-se afirmar que passamos de um modelo tipicamente patriarcal,
fundado no casamento, para uma nova configuragcao, baseada na igualdade
entre os conjuges, bem como entre os filhos, dentro da familia, num lapso de
tempo relativamente curto. Além disso, houve expresso reconhecimento,
através da Constituicdo de 1988, da legitimidade de outras entidades
familiares, que ndo se resumem apenas ao casamento. Houve, dessa forma,
clara evolucdo da familia como instituicao e célula basica da sociedade. Nesse

sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama afirma que:

“A familia brasileira do inicio do século XX
representava o modelo aristocratico estruturado no
patriarcalismo, na exclusao, na matrimonializacao, no
patrimonialismo e na legitimidade dos filhos (...). A
estruturacao da familia juridica do Codigo de 1916
representava o reconhecimento legal de apenas uma
familia sociolégica: a familia matrimonializada, ainda
que se encontrasse desfeita de fato por eventual
separacao de corpos dos cbnjuges, ou que um dos
conjuges tivesse procriado fora do casamento, o que
impedia o0 ingresso da pessoa resultante de tal
procriacao na entidade familiar, nos termos dos arts.
358 e 364, ambos do revogado Cdédigo Civil de 1916. A
proibicdo do reconhecimento de filho ilegitimo sob a
modalidade de filho espurio adulterino era absoluta no
inicio do século XX, diante do sério risco a paz familiar
que a crianga poderia gerar a familia legitima”?.

Assim como a familia, o direito ndo é estatico. Por isso, em sequéncia as
transformacgdes sociais — ou, muitas vezes, estimulando-as - o direito busca se
adequar aos novos anseios. Sendo assim, nao obstante o desinteresse de
Foucault pelo tema do direito, como ja mencionado, inegavel que ele possui o

condao de alterar as relagcdes de poder e o quadro social, como ocorreu no

V. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 331-332.
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caso da familia. O direito, sem duvida, ndo apenas acompanha os fatos no
contexto de determinada sociedade, para dar nova solucao aos problemas e
questionamentos da coletividade, mas, igualmente, inUmeras vezes, sdo capaz
de estimular comportamentos. Neste sentido, destacamos trecho de Gustavo

Tepedino:

“"Com efeito, o ordenamento caracteriza-se por esta
complexidade de fontes, dotadas de dinamica prépria,
sensiveis as mudancas relevantes ocorridas na
sociedade, a denotar a abertura do sistema a multiplos
matizes culturais, informados por valores
historicamente determinados, presentes no seio social.
Nesta esteira, 'a dinamicidade do ordenamento deve
ser entendida, portanto, em duplice sentido: expansivel
por regras e por principios introduzidos legalmente dia
a dia no sistema e condicionado pela evolugao das
exigéncias e habitos, isto ¢é, pela cultura como
atualidade dos problemas e das possiveis solugdes'” 1.

No caso especifico do direito de familia, ponto que interessa ao presente
artigo, apés uma série de graduais alteracdes legislativas, a Constituicao
Federal de 1988 trouxe a consagracao de uma linha de evolugao que prioriza a
dignidade da pessoa humana no seio das relagdes familiares, notadamente no
que diz respeito a filiacdo. A partir da Constituicdo - de seus principios e
disposicoes especificas sobre o tema - tornou-se obrigatdria a releitura dos
conceitos e categorias tradicionais, fundamentados no paradigma axioldgico e

histdrico anterior.

O Cddigo Civil de 1916 apresentava uma visao estritamente burguesa,
possuindo como principal sujeito o homem, casado, pai de familia, proprietario
de bens e testador. Essa era a concepcdo que prevalecia no mundo juridico,

recebendo forte influéncia da idéia de familia que se observava no ambito

! TEPEDINO, Gustavo. O direito civil-constitucional e suas perspectivas atuais. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito

civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 363.



social: esta somente seria legitima se consagrada pelo casamento; além disso,
0o marido seria seu chefe, exercendo a devida autoridade e comando sobre
mulher e filhos. As relacdes de poder a que Foucault se referia ficavam muito
claras aqui: o pai de familia tipico seria a figura a exercer todo o controle sobre
os demais individuos daquele grupo, qual seja, a esposa (que, em razao da
visdo tradicional, deveria apresentar postura notadamente submissa e leal ao
marido) e os filhos (que, até alcancarem a maioridade, no caso dos homens,
ou casarem-se, no caso das mulheres, deveriam cumprir para com o seu pai

seu dever de respeito e submissao).

A familia, aquele momento, era protegida como uma instituicdo detentora de
um fim em si mesma. Até por isso, o casamento era indissolUvel. Em seu
nome, nao eram raras as hipdteses nas quais o direito das pessoas,
individualmente considerado, deveria ceder: nenhum direito individual, regra
geral, poderia prevalecer diante da necessaria protecao a familia. Um exemplo
claro desse fendbmeno poderia ser observado no campo da responsabilidade
civil. Entendia-se que entre os membros da familia haveria uma espécie de
imunidade, nao sendo legitima a pretensdao de se obter qualquer tipo de
indenizacdo, ainda em casos de violéncia ou abuso por parte de algum de seus

membros.

A proépria evolucdo social, sobretudo pela Iuta feminista por igualdade, e,
também, as alteracdes legais culminaram na transformacdao desse quadro,
modificando profundamente as relagdoes de poder dentro deste contexto
familiar. Nao somente a mulher passou a ser detentora de direitos e voz ativa
no seio da familia, exercendo seu comando em conjunto com o marido, mas
também os filhos passaram a ser protegidos dos desmandos dos pais, tendo o

direito de influir em sua prépria educacdo assegurada pela Constituicao.

Sobre o ponto, importante destacar que durante muito tempo os direitos da
crianca nao eram reconhecidos, ou, quando o eram, a tutela se dava apenas
de maneira indireta. Contudo, apdés um longo e significativo processo de
mudanca, passou a prevalecer a nogao de que a crianca e o adolescente, por

sua especial condicao de pessoa em desenvolvimento, seriam detentores de
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uma vulnerabilidade inerente. A relacao entre pais e filhos, portanto, seria
essencialmente assimétrica, justificando ndo apenas a idéia de que o melhor
interesse do menor deva preponderar, mas também a possibilidade do
legislador interferir com mais afinco nessas relagdes. Um exemplo dessa nova
perspectiva, na qual o Estado é legitimado a interferir na relacdo entre pais e
filhos, € o polémico Projeto de Lei n® 2654/2003 (conhecido como “Projeto de
Lei da Palmada”), que pretende alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente
para proibir qualquer forma de punicao corporal, ainda que se trate de castigos

moderados e com carater pedagdgico.

Além disso, era consagrada pela legislagdo anterior a idéia de patrio poder,
que pode ser conceituado em linhas gerais como um conjunto de direitos
concedidos ao pai sobre seu filho. O patrio poder seria exercido pela mae de
maneira apenas subsidiaria, nos termos do art. 380 do Cddigo Civil de 1916.
Seu principal papel era, antes de mais nada, a geréncia de patrimobnio, bem
como a representagdo ou assisténcia na pratica de atos juridicos, sendo que “o
processo educacional nao tinha tanto relevo, uma vez que se perfazia na
autoridade paterna e no dever de obediéncia do filho. Essa ascendéncia
autoritaria era natural e inquestionada, além de ser fundamentada na

desigualdade paterno-filial”t. Rolf Madaleno, com propriedade complementa:

“a nocao de patrio poder era diametralmente oposta a
atual e seu exercicio era um privilégio do marido, a
guem a lei outorgara a expressao que tradicionalmente
indicava a superioridade do pai. Portanto, dentro
daquela estrutura seus membros estavam subordinados
a autoridade do chefe da familia, sujeitados os filhos ao
despético poder paterno, que se acentuava sobre toda
a movimentagao familiar, dele emanando todas regras
de conduta, de permissao e de restricao de agao, desde
0os comezinhos habitos domésticos, como na indicagao
dos horarios de saida e de regresso dos filhos ao lar,

L TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.

128.



passando pela correcao fisica das faltas e infracdes da
prole” 1,

Atualmente, entretanto, ndao se fala mais em patrio poder, mas sim em poder
familiar, devendo ser exercido por ambos o0s genitores, no interesse da
crianca, para a salvaguarda de seus direitos e deveres2. Além do principio
constitucional da igualdade, que ja bastaria, por si s, para justificar esta
alteracdo, também o atual Cddigo Civil consagrou o poder familiar
compartilhado entre ambos os genitores, nos termos de seu art. 1.631:
“Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na
falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerda com exclusividade”.
Deste modo, o poder familiar esta desvinculado da relagcdao conjugal entre os

pais, perdurando mesmo quando estes se encontram separados?.

Além disso, seu conteudo foi alterado, de maneira que ndo encerra mais um
poder, mas antes um poder-dever, tendo os pais a obrigacao de assistir, criar
e educar os filhos menores*. Temos uma verdadeira crise da idéia de poder-
sujeicao neste meio, sobretudo em razdo de uma visdao democratica e

igualitaria da familia®>. Os filhos, nesse contexto, ndao se apresentam como

! MADALENO, Rolf. O preco do afeto. In: PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). A ética da

convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 155.

2 A idéia de “poder” traduz uma atribuicdo de poderes e deveres a serem exercidos no interesse de terceira pessoa.
Sobre o assunto, v. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 129-130.

3 CC/2002, art. 1632: “A separacao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagGes entre

pais e filhos sendao quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos”.

4 .OBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito
de familia e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 179-180: “Assim, o poder familiar, sendo menos
poder e mais dever, converteu-se em munus, concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de
certas circunstancias, a que se ndo pode fugir. O poder familiar dos pais é 6nus que a sociedade organizada a eles
atribui, em virtude da circunstancia da parentalidade, no interesse dos filhos. O exercicio do munus né&o é livre, mas

necessario no interesse de outrem”.

5 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 258.
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objetos, nem mesmo como sujeitos passivos da relagcdo com os pais: sao
igualmente sujeitos ativos e protagonistas!. Assim, “a relacao educativa nao é
mais entre um sujeito e um objeto, mas uma correlagcao de pessoas, onde nao

é possivel conceber um sujeito subjugado a outro”2.

Em complemento a doutrina da protecdao integral, ha ainda o principio
constitucional da paternidade (e maternidade) responsavel, reforcando a idéia
de que o pai deve colaborar para a criacao e educacao de seus filhos,
participando efetivamente de sua vida. A paternidade nao pode se resumir a

um aspecto meramente formal, restrita a obrigagdes de natureza patrimonial.

Conclui-se, portanto, que a familia tutelada pela Constituicdo de 1988 nao
possui prevaléncia com base na antiga idéia de “paz doméstica”, como um
interesse supra-individual. Esta vai encontrar sua justificativa de protecao por
tratar-se de uma instituicdo meio, instrumento para o desenvolvimento das
pessoas que nela estao integradas, titulares de um amplo feixe de direitos e
interesses de natureza existencial. A familia, portanto, deve ser analisada a
partir de duplo ponto de vista: como estrutura e na qualidade de fungao, como

aponta Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

“A grande fungao da familia atual é a de servir aos seus
integrantes, de maneira harmoénica e coordenada, sem
que o exercicio dos direitos de um integrante viole ou
afaste os direitos e os interesses dos demais. Ndo ha
mais espaco para o Direito de Familia aristocratico e
excludente, em que a tutela da 'familia legitima' era o

! Destaca-se passagem de Ana Carolina Brochado Teixeira: “"Os menores devem ser respeitados em seus valores e
crengas, enfim, merecem respeito por serem pessoas - principalmente, por estarem em processo de desenvolvimento.
Seu papel ativo cresce na medida em que adquirem discernimento e em que sua liberdade é acompanhada pela
responsabilidade”. V. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 132.

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 258.



objetivo maior das instituicoes sociais e organismos
estatais, a ponto de, sob o argumento de protecao da
paz familiar e do patrimonio construido, haver
impossibilidade  juridica do estabelecimento da
paternidade de crianca fruto de reproducao carnal de
homem casado com outra mulher”?.

Com as alteracdes trazidas pela nova Constituicdo, essas idéias foram
permeadas pelo ordenamento juridico como um todo. E necessario ter por
norte que o direito civil, incluindo-se o direito de familia de modo especial,
deve ser lido a luz dos preceitos constitucionais. Assim, relevante se mostra,
sobretudo, o art. 19, III da Constituicdo, que consagra o principio da dignidade
da pessoa humana como um dos pilares da ordem constitucional brasileira, ou
seja, cria uma verdadeira clausula geral de tutela da pessoa humana. Essa

consideracao é de suma importancia, como destaca Pietro Perlingieri:

“0 primado dos valores da pessoa humana e dos seus
direitos fundamentais exclui que a area do direito civil
possa ser exaurida em uma concepgao patrimonialista
fundada ora sobre a centralidade da propriedade, ora
sobre a nocao de empresa. O direito civil constitucional
- segundo a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo - reconhece que a forte idéia do
sistema é ndao somente o mercado, mas também a
dignidade da pessoa, de uma perspectiva que tende a
despatrimonializar o direito”2.

Como referido acima, houve clara despatrimonializagao - ou, como mencionam
alguns autores, uma repersonalizacdo - do direito de familia, com

preponderancia do ser em relacdo ao ter. Firmou-se, sem duvida, um virtuoso

! GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada a luz da
Lei n© 11.698/2008. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 118.

2 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito

civil contemporédneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 5.
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e necessario processo de valorizacdo das situacdes existenciais, sendo
reconhecida a preponderancia destas em relagdo as situagdes patrimoniais.
Assim, também as relacdes familiares passaram a ser funcionalizadas em
razdo da dignidade de cada um de seus membros: a familia, por ser
comunidade intermédia, deve, antes de mais nada, estar a servico das pessoas

que a integram.

Hoje, sobretudo apds o impulso inicial dado pela Lei do Divércio de 1977 e em
funcdo da Constituicdo de 1988, prevalece a idéia de que a familia ndo é
tutelada em sua dignidade como instituicdo!, mas sim sera protegida como um
instrumento. Inclusive, o art. 226, §8°, da Constituicao é claro ao afirmar que
“O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas

relagoes”.

Reforcando esta idéia de despatrimonializacdo das relacdes familiares, a
Constituicdo de 1988 garantiu expressamente a igualdade entre os cOnjuges?,
a igualdade entre as entidades familiares® (que ndao mais se resumem ao
casamento) e a isonomia entre os filhos* (havidos ou ndo na constancia do

casamento). Antes, aos filhos oriundos de relagao extraconjugal o tratamento

! Cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 245: “Os direitos atribuidos aos componentes da familia garantem, tutelam e promovem diretamente
exigéncias proprias da pessoa e ndo de um distinto organismo, expressdo de um interesse coletivo superior,
fundamento de direitos e deveres. A familia ndo é titular de um interesse separado e autdonomo, superior aquele do
pleno e livre desenvolvimento de cada pessoa. Devem ser rechagadas, portanto, as varias teorias que discorrem sobre

um 'interesse familiar' superindividual, de tipo publico ou corporativo”.

2 CF/88, art. 226, §5°: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e

pela mulher”.

3 CF/88, art. 226, §3° e 4°: “§ 30 - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° - Entende-se, também,

como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

4 CF/88, art. 227, §6°: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e

qualificagbes, proibidas quaisquer designacgoes discriminatdrias relativas a filiagdo”.



era o pior possivel: ndo era dada a possibilidade sequer do registro pelo pai,
ainda que este assim o desejasse, tudo em nome da ja mencionada “paz
familiar”. O fato de ndo estar inserido no contexto de uma familia tradicional
trazia reflexos negativos ao longo de toda a vida daquele individuo. Da mesma
forma, a mulher desquitada ou que abandonasse o lar conjugal passava a
sofrer com o forte estigma negativo dentro da sociedade. As mulheres ndo se
reconhecia o direito de reconstruirem suas vidas apds o doloroso processo de

separacao.

O texto da Constituicao de 1988 representou, portanto, um verdadeiro marco
dentro dessa importante inversao axioldgica, no qual foram consagrados, além
da dignidade da pessoa humanatl, outros principios relevantes, tais como: (i) a
solidariedade?; (ii) a defesa do melhor interesse da crianga3, através da
doutrina da protecdo integral4; (iii) a paternidade responsavel; e (iv) o
planejamento familiar>. Como afirma Paulo L6bo, boa parte da doutrina civilista

defendeu, desde o primeiro momento, a aplicabilidade direta da Constituicao,

! CF/88, art. 190, III: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a dignidade da

pessoa humana”.

2 CF/88, art. 30, I: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade

livre, justa e solidaria”.

3 CF/88, art. 227, caput: "E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”.

4 A doutrina aponta como origem do principio do melhor interesse da crianga o Direito Inglés. Os casos Rex v. Delaval
e Blissets, de 1763, foram importantes precedentes na linha desse reconhecimento. Ja a jurisprudéncia norte-
americana fez referéncia ao principio no caso Commonwealth v. Addicks, de 1813, no qual a mde, apesar de ter sido
acusada de adultério, obteve a guarda da crianga. Para maiores dados acerca da evolugdo deste principio, v. PEREIRA,
Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga” no ambito das relacdes familiares. In: GROENINGA, Giselle
Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Direito de familia e psicanadlise: rumo a uma nova epistemologia. Rio

de Janeiro: Imago, 2003. p. 208 e ss.

5 CF/88, art. 226, §7°: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para

o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas”.
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sobretudo no que diz respeito aos seus arts. 226 e 227, que estabelecem a
igualdade entre conjuges e entre filhos de qualquer origem?!. Assim, o caminho
das mudancas sociais fora reforcado positivamente pelo arcabouco juridico,
culminando no atual quadro que, se ainda longe do ideal, certamente privilegia
o desenvolvimento dos individuos, com uma distribuicdo mais igualitaria do

poder dentro da familia.

3. CONSIDERAGCOES FINAIS

Procurou-se, neste breve artigo, analisar as modificacdes ocorridas nas
relacdes de poder no contexto da familia do século XXI, a luz do pensamento
de Michel Foucault. No caso brasileiro, que apresenta grande similaridade com
a realidade de outros paises, a Constituicdo de 1988 apresentou-se como
verdadeiro marco, ao pacificar a existéncia de direitos e garantias que vinham
sendo questionados no ambito social, pelos mais diversos grupos. O debate
sobre o tema no Brasil foi, sem duvida, ampliado e, em razao das alteragdes
legislativas posteriores, estimulou-se a idéia de que o casal - sejam eles
conjuges ou companheiros - devem igualmente exercer o comando da familia.
A mulher, em conclusao, assumiu uma posicao de maior destaque a partir da

idéia de igualdade, e ndo mais de submissao.

Da mesma maneira, os filhos também passaram a ter seus direitos

reconhecidos, sobretudo no tocante a vedacdo do abuso por parte dos pais.

1 v, LOBO, Paulo. A constitucionalizacdo do direito civil brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil
contemporéneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 22:“Os civilistas
brasileiros, estudiosos do processo de constitucionalizagdo, nunca tiveram duvidas da forga normativa da Constituicdo
(...). Para os civilistas brasileiros, € indiscutivel a distingdo que se consagrou entre nds das normas constitucionais
entre principios e regras, tendo ambos forca normativa completa, sem dependéncia de regulamentagdo
infraconstitucional. Assim foi, por exemplo, com o principio da igualdade entre conjuges e entre filhos de qualquer
origem, estabelecido nos arts. 226 e 227 da Constituicdo, que representou verdadeira revolugdo no direito de familia,

consequentemente revogando a legislagao civil anterior”.



Hoje se pode afirmar que ha um poder-dever dos pais na educacao e criacao
de seus filhos, que deve ser exercido sempre em beneficio dos menores.
Reconheceu-se, apos dificil caminho evolutivo, que as criancas nao se
resumem a objeto, sendo protagonistas de seu processo educacional.
Igualmente, a diferenciacdo entre filhos legitimos e adulterinos foi
abandonada, na medida em que a relagcao entre pais e filhos passou a ter

interesse e qualificacdo independente da situagao pessoal dos genitores.

Ao longo do texto foram, ainda, brevemente apresentados pontos importantes
da teoria de Michel Foucault, justificando questdes relevantes deste processo
evolutivo ocorrido na estrutura do poder dentro da familia, para que hoje esta
pudesse ser compreendida de maneira mais igualitaria. A visdao de Foucault de
que o poder ndo é exercido apenas pelo Estado e que, ao contrario, esta
espalhado pelos mais diversos campos sociais, se mostrou de suma
importancia para que haja uma correta analise e apreensao destas estruturas
intermédias e de sua evolucao. Sendo assim, a familia passou a ser protegida
na medida em que se configura como /ocus de desenvolvimento de seus
membros, e ndao como estrutura em si mesma, fruto do exercicio do poder

exclusivo do pai tipico do século XIX.
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Doutrina

O AMICUS CURIAE, A EXPERIENCIA AMERICANA E EUROPEIA E
UMA ANALISE EM TORNO DA ADOCAO NO SISTEMA
BRASILEIRO A LUZ DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE.

* Marco Apolo da Silva Ramidan

SUMARIO. INTRODUGAO. I - Origem do amicus curiae. .II- O
common law inglés e o amicus curiae na Inglaterra. III- Common law
americano, o judicial review e uma pré-compreensao do amicus
curiae neste sistema. IV- O amicus curiae e a experiéncia européia. V-
O amicus curiae e a experiéncia brasileira (o controle de
Constitucionalidade brasileiro; a insercao do amicus curiae no controle
de constitucionalidade brasileiro; a natureza da atuacao do amicus
curiae para a doutrina e jurisprudéncia brasileira; participantes como
amicus curiae no Brasil). CONCLUSAO. REFERENCIA.

INTRODUCAO

O presente trabalho, na tentativa de compreender a esséncia do amicus curiae,
abordard o tema a luz do Direito Constitucional brasileiro e do Direito
Constitucional comparado, buscando as razdes do nascimento do instituto e
desenvolvimento na Inglaterra, nos Estados Unidos e na Europa, analisando a

insercao deste instituto dentro do Controle de Constitucionalidade Brasileiro.
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Nesse contexto, para que se discorra sobre as conseqiéncias e implicacoes do
uso do amicus curiae no processo constitucional brasileiro, € imperioso que se
analise as raizes historicas deste. Como foi, nos EUA o desenvolvimento com
vigor da pratica do amicus curiae brief, procurou-se compreender a influéncia

dos amicus curiae sobre as decisdes da Suprema Corte.

Inicialmente, o trabalho investigara as origens histéricas deste instituto, a
maneira como ele foi incorporado no sistema da common law na Inglaterra e
nos EUA a luz do judicial review. Feita tal analise, discorrer-se-a, sobre a

experiéncia européia, edificada na tradicdo juridica romano-germanica.

Posteriormente, estudar-se-a o desenvolvimento do amicus curiae dentro do
Controle de Constitucionalidade Brasileiro, complexo e desenvolvido,
agregando caracteristicas tanto de tradicdes americanas, como alema e
austriaca. Nesse contexto, sera analisada as regras e jurisprudéncia patria
relativa ao assunto, bem como o0s principais participantes como amigos da

Corte no pais.

I - Origem do amicus curiae

Amicus Curiae é um termo de origem latina que significa "amigo da corte". Por
ele, entende-se uma pessoa, entidade ou 6érgao com profundo interesse em
uma questdao juridica levada a discussdao junto ao Poder Judiciario.
Originalmente, o amicus é amigo da corte e nao das partes, uma vez que se
insere no processo como um terceiro, que nao os litigantes iniciais, movido por

um interesse maior que o das partes envolvidas inicialmente no processo.

Sua utilidade revela-se na hipdétese de o juiz ndo esta convencido ou estar

equivocado em uma questao de direito, ou o Tribunal considerar valida a



participacao de individuos interessados na defesa de determinada concepgao

juridica.

No que concerne a origem desse instituto, temos duas correntes. Por um lado,
ha quem situe seu surgimento no Direito Processual Romano, a partir da figura
do consilliarius, definido por Wolfgang Kunkel como “conselho de amigos de
prestigio”, composto de verdadeiros assessores juridicos, chamados

frequentemente a emitir opinides de consideravel transcendéncia.

Ressalte-se que na época imperial, o Imperador Augusto foi quem conferiu aos
jurisconsultos uma espécie de patente intitulada jus publice respondendi, pela
qual suas respostas a consultas de litigios particulares obtinham maior

autoridade do que as dos juristas sem esta.

Em contrapartida, outra parte da doutrina € defensora da tese de que o amicus
curiae possui a sua origem no direito inglés regido pela common law - na
qualidade de attorney general; sendo que essa figura atuava de modo
meramente informativo, apresentando precedentes da jurisprudéncia,
indicando leis e oferecendo informacdes indispensaveis para o deslinde do
processo, contidas em antecedentes judiciais ou em status nao conhecidos ou

ignorados por juizes.

Nesse contexto, faz-se necessario ressaltar que nao obstante a existéncia
dessa controvérsia, os doutrinadores concordam que foi no direito inglés que o
instituto em estudo ganhou a sua primeira sistematizacao, configurando, pois,
um sujeito com atuacao essencialmente desinteressada, que intervinha no
processo com 0 escopo de auxiliar o magistrado no julgamento do feito,

edificando as bases de um verdadeiro processo discricionario.
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Foi no sistema norte americano, todavia, este instituto processual assumiu
maior notoriedade, despertando grande interesse dos juristas desde o século
XIX. Tal fato deve-se ao surgimento do modelo de judicial review no controle
de constitucionalidade americano, que acentuou e alterou o uso do amicus
curiae, nao sendo a participacao de terceiros em agoes judiciais que discutam
a constitucionalidade do Poder Publico, obra do acaso, ou simples instrumento
da democracia americana, mas revelando-se como fruto das peculiaridades da

familia juridica da common law e do sistema de judicial review.

II - O common law inglés e o0 amicus curiae na Inglaterra ( Advocate to
the Court)

E na Inglaterra que despontam os primeiros passos para a construcao do Rule
of Law, entendendo-se como conjunto de instituicdes e de principios essenciais
a protecao da dignidade das pessoas diante do poder arbitrario do Estado, o
que fundaria as bases de um Estado de Direito, instituindo-se precipuamente

os direitos de primeira geracgao.

Ressalta-se que a idéia de limitacdo do poder politico ndo surge com as
Revolugdes Burguesas do século XIX, configuradas no abstencionismo estatal e
na mudanca da relagao entre Estado e individuo, antes analisada sobre a 6tica
do Sudito e Soberano. Na verdade, tal limitagdo comeca a nascer
simbolicamente com a Magna Carta Inglesa de 1215. Dentro disso, assinala
Brian Z. Tamanha as muitas contribuicdbes medievais para a limitagcdao de
poderes, citando-se: o0s juramentos feitos pelos monarcas prometendo
submissao ao direito costumeiro, divino e naturais, os preceitos cristaos
determinando a subordinagao dos reis ao Direito, e os interesses de nobres em

restringir o poder real.



No que concerne ao sistema juridico inglés, construido sob as bases da
common law, infere-se que o direito € criado e aperfeicoado pelos juizes,
sendo eminentemente jurisprudencial. Designa-se, mais propriamente, um
Direito misto e nao escrito, baseado no costume, no uso e nas decisdes das
Cortes de Justica e que contrasta com a Statute Law. Segundo a definicao
classica de Blackstone, “Common Law é o costume geral e imemorial, assim
declarado, de época a época, por decisoes das Cortes de Justica.”. Dentro
disso, infere-se que o direito inglés ndo é de forma alguma uma construgao do
espirito, € a soma de regras que, desde o século XIII foram reiteradamente
afirmadas pelos juizes das Cortes Reais Inglesas. O direito inglés nasceu do

processo inglés.

Feita a anadlise acerca da familia juridica da Inglaterra e seu
Constitucionalismo, compreensivel se faz a adocdo do amicus curiae aquele
pais, dado o fato de que o direito inglés se desenvolve basicamente na arena

do poder judiciario.

Nesse contexto, € mister esclarecer que diversas caracteristicas do sistema
juridico inglés favorecem a aplicacdo deste instituto, tais como: o fato da
decisdao final poder gerar precedente sobre a matéria e a possibilidade do
sistema processual inglés ter como fundamento o confronto entre dois
adversarios diante de um julgador relativamente passivo, sendo os advogados,

e nao 0s juizes, os protagonistas da producdo probatéria.

Diante disso, a amicus curiae brief consagrou-se como pratica juridica em que
assuntos relativos ao direito e informagdes passaram a ser apresentadas por
terceiros perante os Tribunais, mediante a permissao e convite desses, nao se
podendo dizer que seja direito subjetivo do requerente, sendo utilizado, muitas
vezes, para preencher lacunas de um processo litigioso centrado na

controvérsia entre duas partes.
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Hodiernamente, projecdo do instituto revelou-se em questdes polémicas,
evidenciando-se seu carater consultivo, como no conhecido caso inglés das
gémeas unidas ou gémeas isquidpagas em que para julgar a juridicidade da
cirurgia que separaria fisicamente as irmas, ocasionando a morte de uma
delas, a Court of Appeal, convocou pareceres de criminalistas, do Arcebispo de

Westminster e da Pro-Life Alliance.

Nesse ambito, Sarah Hannet, faz ponderacdes criticas adocdo exacerbada
deste instituto dentro do processo inglés, ressaltando que o procedimento de
tomada de decisdes judiciais se torna mais semelhante ao processo legislativo,
alertando-nos que a ampliagdo das partes e das questdes promovera uma

modificacdao do judiciario para o legislativo.

III - Common Law americano, o judicial review e uma pré-

compreensao do amicus curiae neste sistema.

Assim como Inglaterra, os EUA desenvolveram um sistema juridico baseado na
common law, no qual, como o direito é criado ou aperfeicoado pelos juizes:
uma decisao a ser tomada num caso depende daquelas adotadas para casos
anteriores, comprometendo o direito a ser aplicado a casos futuros. Nesse
sistema, quando ndo existe um precedente, os juizes possuem a autoridade
para criar o direito, estabelecendo-o0, dentro das bases do sistema de stare

decisis.

No entanto, ndo se pode analisar o sistema norte-americano e inglés de
maneira igual, devendo-se entender que cada um possui suas peculiaridades,
que os tornam Unicos, singulares e extraordinarios. Na verdade, o grande
marco diferenciador entre estes dois paises consiste na codificacdo do Direito

Constitucional e no desenvolvimento de controle de constitucionalidade



instituido pelos americanos, pontos imprescindiveis para que se compreenda a

disseminacao dos amicus curiae nos Estados Unidos.

O Controle de Constitucionalidade nos EUA, baseado no judicial review, tem
origem historica no precedente Marbury versus Madison. Nesse caso, Marbury,
impetrou o conhecido writ of mandamus, levando a Corte a seguinte
controvérsia: Em 1801, John Adams, presidente dos EUA, federalista, foi
derrotado na eleigao presidencial por Thomas Jefferson. Adams resolveu, antes
de ser sucedido por Jefferson, nomear diversas pessoas ligadas ao seu governo
como juizes federais, destacando-se William Marbury. Todavia, quando o
presidente Thomas Jefferson assumiu o governo, homeou James Madison como
seu Secretario de Estado, que por entender que a nomeagao de Marbury era
incompleta, ndo a oficializou. Levada a Corte, apds dois longos anos, John
Marshall, em seu voto, analisou se a Suprema Corte teria competéncia para

apreciar ou ndo aquele remédio constitucional.

Dessa forma, na pratica, pela primeira vez teria a Corte de analisar se deveria
prevalecer a lei (que determinava a apreciacdo da matéria pela Suprema
Corte) ou a Constituicao de 1787 que nao fixou tal competéncia originaria, em
verdadeiro conflito de normas. Depois de muito mediar, inclusive sobre o papel
da Constituicdo escrita, Marshall concluiu ser nula qualquer lei incompativel
com a Constituicdo, enunciando que “a constituicdo é superior a qualquer ato

legislativo, entdo a constituicdo, e nao tal ato ordinario deve governar o caso”.

Essa doutrina do controle da constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario
decorre da inevitavel superioridade da Constituicao escrita. Todavia, deve-se
frisar que ndao é apenas o fato da constituicdo ser escrita que propicia a
competéncia do controle de constitucionalidade pelo judicidrio, mas também a
prépria familia na qual desenvolveu-se o sistema americano, que confere

grande poder aos precedentes judiciais e consequentemente aos juizes.
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Por outro viés, vale também destacar que os Estados Unidos adotaram a
técnica do direito legislado, seja através de atos do Parlamento pela
codificacao de diversos ramos, tais como: Direito Civil, Direito Processual,
Direito Penal, Direito Administrativo, crescendo o numero de leis e
regulamentacdes, com a compilacao de decretos e regramentos em vigor, no

“Code of Federal Regulation”.

Dentro disso, é necessario realizar um contraponto entre a codificacdao norte
americana os cédigos romano-germanicos, sob pena de avaliar de forma que
se estabelecem de modo diverso. Enquanto nos EUA o juiz ndo esta compelido
a encontrar a base de sua decisdo nos cddigos, que ndo pretendem exaurir o
direito, mas aperfeicoa-lo, nos paises de influéncia romano-germanica, a
interpretagao judicial, deve ser realizada no sentido de eliminar qualquer
valoragao por parte do juiz, através de cddigos que tentam abarcar todas as
situacOes previstas, deixando a producdo juridica, muitas vezes, presa ao texto

normativo.

Vale, nesse momento, reproduzir o pensamento de Cezar Saldanha Souza
Junior sobre o judicial review, segundo nao existiria propriamente dito, um
controle de constitucionalidade naquele pais, mas sim um controle de
juridicidade, na medida em que os campos de acao do Parlamento e Judicidrio
sao bem distintos. Quem realiza politica sao estritamente os Parlamentares,
enquanto a tarefa de elaborar regras juridicas e construir Direito cabe aos

juizes.

Destarte, fundando-se o controle de constitucionalidade no judicial review, os
Estados Unidos Vvistos hoje como o pais exemplo de controle de
constitucionalidade descentralizado, com jurisdicdo acumulada, participando o
Poder Judicidario concomitantemente do dominio fundamental (nivel
constitucional) e dominio concreto (nivel infraconstitucional) das questdes

controvertidas surgidas.



No Controle de Constitucionalidade Americano, os efeitos das decisoes
configuram-se inter partes, exceto quando atuar a regra do stare decisis, em
que a Suprema Corte afasta a incidéncia de  statute, por declara-lo
inconstitucional, e essa decisao possui poder vinculante. Deste modo, nao
tendo o modelo por via concentrado sido incorporado nos EUA, analisando a lei
de forma abstrata, destacou-se cada vez mais a controvérsia concreta, que

gquando analisada pela Suprema Corte, pode gerar efeitos erga omnes.

Dentro disso, surgira de forma essencial a figura do amicus curiae dentro do
processo juridico norte-americano, participacao de terceiros nos feitos
necessidade sentida pela sociedade de criar e convencer o Poder Judiciario das
possiveis consequencias de suas decisdes, especialmente no que concerne ao
judicial review . E notério que o cardter inter partes do controle de
constitucionalidade norte-americano propicia a consagracao do amicus curiae,
criando ambiente propicio para que partes alheias auxiliem na construcdao de
decisOes, capazes de dialogar com a dinamica cultural do pais, ainda mais
quando brotam temas polémicos, como agdes afirmativas, aborto e a relagao

entre Estado e igreja.

Nesse sentido, cabe mencionar o julgamento da Suprema Corte no caso
envolvendo a Universidade de Michigan, em 2003, que teve questionado o
sistema de cotas instituido para alunos de minorias raciais (casos
Grutterv. Bollinger e Gratz v. Bollinger). A universidade foi apoiada por mais
de 150 Amicus Curiae, constituidos por ONGs, empresas publicas, empresas
privadas (representantes da elite das 500 maiores dos EUA, segundo cotacao
da revista Forbes, tais como General Motors, Coca-Cola, Intel, Microsoft, Nike,
IBM e outras), as mais conceituadas universidades (como Harvard,
Princeton, Yale, Cornell, Brown, Penn e outras) e ainda organizacdes de
direitos civis (NAACP e outras) e organizacdoes de veteranos das Forgas

Armadas.
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Na linha terminativa deste assunto, cabe dizer que a figura do amicus curiae
veio a modificar a tradicional visdao que se tinha do judicial review, ja que a
Suprema Corte torna-se incontestavel espaco para os mais diversos setores da

sociedade se manifestar sobre lides individuais.

IV - O amicus curiae e a experiéncia européia

Tendo sido analisada a tradicao da common law, com enfoque em dois paises
que possuem tal tradicao juridica, nesse momento acerca da tradicao romano

germanica.

A raiz da civil law, na codificacao justinianeia, que caira em desuso na Europa
ap6s a invasao de povos nos territérios que tinham sido dominio de Roma.
Refloresce entdo, o direito romano, em meados do século XII e XIII, na Europa
Continental, desenvolvendo-se através do trabalho dos glosadores, estudiosos
que buscavam, por meio da interpretacao do Corpus Iuris Civilis, reencontrar o

sentido originario das leis romanas.

Naquela época, o Direito Romano atendia as relagdes temporais, o Direito
Canonico era aplicado as questdes eclesidsticas com o advento das Cruzadas,

cresce o Direito Comercial, dada a sua flexibilizacao e agilidade.

Com as Revolugdes Liberais do final do século XVIII, abre-se espaco para o
triunfo dos codigos legais, encarando o poder legislativo como limitador de
qualquer poder arbitrario estatal. Nessa otica, configurou-se que somente os
atos normativos emanados pelo Legislativo poderiam ser fonte de direito,
levando com que a doutrina do stare decisis se mostrasse inconsciente perante

a separacao de poderes erigida por Montesquieu, uma vez que os precedentes



judiciais estariam em nivel secundario, desempenhando o juiz da civil law, um

papel mais modesto do que aquele da common law.

O civil law apresenta portanto no positivismo juridico, no escrito, para aplicar o
direito, caracterizando-se pela generalidade das normas juridicas, que sao
aplicadas pelos juizes aos casos concretos, ndo se observando a vinculagao do
juiz inferior com tribunais superiores como forma de proferirem sua decisao.
No sistema juridico da common law, ao contrario, inferem-se normas gerais a

partir de decisdes judiciais pronunciadas em casos individuais.

A partir disso, pode-se depreender no que concerne ao controle de
constitucionalidade na grande maioria dos paises europeus, vigora notavel
separacdo entre a jurisdicao do Poder Judiciario e a jurisdicdo constitucional, o
modelo de controle dualista: as cortes ordinarias de um lado, dedicadas a
conflitos que demandem exame de legislacao infraconstitucional e, de outro, as
Cortes Constitucionais, que sdao as uUnicas competentes para se manifestarem
sobre suscitacdes de inconstitucionalidade de leis, de modo especializado. A
novidade neste modelo da-se na criagcdo de técnica peculiar, na qual a
inconstitucionalidade de uma lei pode ser declarada em tese, em uma acgao

especifica, cuja finalidade é o exame da norma em si.

No que instituto do amicus curiae, infere-se ao analisar as constituicoes de
alguns paises europeus, que ele inexiste no controle de constitucionalidade das
leis. Todavia, algumas Leis Organicas dos Tribunais Constitucionais contam
com dispositivos que permitem aos juizes das Cortes solicitar informagoes

técnicas de experts para auxilio no julgamento da questao.

Na Corte Alema, por exemplo, existe a possibilidade de qualguer pessoa ou
entidade direcionar um memorial na qualidade de amicus curiae, desde que

submeta sua participacdo a analise de um catedratico de uma universidade,
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para que na pratica, o0 mesmo ajuize os memoriais. Dessa forma, o que era
para ser um acesso plural a Corte, torna-se um debate dialético entre
catedraticos, fazendo com que o espirito do cidaddo ou entidade colocada no

memorial se perca em um debate teodrico.

Ja na Corte Portuguesa, as poucas referéncias encontradas sobre o amicus
curiae na jurisprudéncia refere-se a presenca do Ministério Publico ao exarar
pareceres sobre questdao controversa, tendo o instituto em questao. No
acérdao 345/99 foi feita a seguinte referéncia sobre a atuacdo do Ministério
lico: "O seu papel é, assim, o de um conselheiro imparcial, assemelhando-se
ao de um amicus curiae.” Nesse sentido, assenta-se que o Ministério Publico
funciona como 6érgao auxiliar de justica, como amicus curiae, permitindo ao
julgador uma reflexao mais esclarecida das razoes expostas e uma decisao

melhor ponderada.

O tribunal de justica europeu e 0 amicus curiae

O Tribunal de Justica das Comunidades Européias € composto por um juiz de
cada pais da UE, constituindo a instituicdo jurisdicional da Comunidade

Européia.

O Estatuto do Tribunal permite que a Corte se valha do auxilio de peritos, ou
acate com algumas ressalvas a intervencao de terceiros, nos feitos sob seu

julgamento (art. 25 e 40 do Estatuto).

Dessa forma, qualquer pessoa que demonstre interesse na resolugao de causa
submetida ao Tribunal, exceto se se tratar de causas Estados-Membros, entre
Instituicdes das Comunidades, ou entre Estados-Membros de um lado e
Instituicdes das Comunidades de outro, pode intervir nas causas submetidas

ao Tribunal.



Todavia, como bem demonstra o parecer do Advogado Geral da Corte, deve-se
0 amicus curiae distinguir dos enventuais intervenientes. A intervengao nao
consiste em apresentar articulados ou observagbes escritas e orais na
qualidade de amicus curiae. Na verdade, a intervencdo deste instituto é
indireta e bastante genérica, contemplando peticdes, requerimentos,

observacgoes, alegacdes, contestacdes e repostas.

V — O amicus curiae e a experiéncia brasileira

Antes de analisarmos a presenca do amicus curiae no controle de
constitucionalidade brasileiro, faz-se imperioso uma pequena analise deste,

para que se compreenda de forma precisa a adogao daquele instituto.

O controle de constitucionalidade desde a Constituicado de 1891 possui
jurisdicdao cumulada, incorporando matriz norte-americana (via controle
incidental) e européia (através do modelo austriaco, via controle concentrado).
Dessa forma, os drgdos judiciarios sao responsaveis tanto pela aplicagao do
direito ordinario, como competentes para afastar normas consideradas por ele

inconstitucionais.

No controle realizado por via de excecao ou defesa a fiscalizacdao constitucional
€ desempenhada por juizes e tribunais na apreciacdo de casos concretos
submetidos a sua jurisdicao. Tecnicamente, a questao constitucional figura
como questdo prejudicial, que precisa ser decidida como premissa necessaria
para a resolucdo do litigio. Ja& o controle por via principal ou acao direta trata-
se daquele exercido fora de um caso concreto, independentemente de uma
disputa entre as partes, tendo por objeto a discussao acerca da validade da lei

em si. Nao se cuida de mecanismo de tutela de direitos subjetivos, mas de
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preservacdao da harmonia do sistema juridico, do qual devera ser eliminada

qualquer norma incompativel com a Constituicao.

a) Controle de constitucionalidade incidental

O controle incidental de constitucionalidade é um controle exercido de modo
difuso. Por tratar-se de atribuicao inerente ao desempenho normal da fungao
jurisdicional, qualquer juiz ou tribunal, no ato de realizacao do Direito nas
situacdes concretas que |lhe sao submetidas, tem o poder-dever de deixar de
aplicar o ato legislativo conflitante com a Constituicao. Singularmente, a
faculdade do juizo monocratico de primeiro grau de negar aplicacdo a norma
que repute inconstitucional é desempenhada com mais plenitude e singeleza
que a competéncia dos tribunais para a mesma providéncia uma vez que para
a declaracao incidental de inconstitucionalidade, os tribunais sujeitam-se ao

principio da reserva do plenario.

b) Controle de constitucionalidade abstrato

A Constituicdo de 1934 traz de forma embrionaria o primeiro modo de se
avaliar abstrativamente a constitucionalidade de uma lei, via controle de
constitucionalidade. Dispunha ela que apds o Supremo declarar a
inconstitucionalidade de uma lei, o Senado é informado para que este
suspenda a aplicagdo ou execucdao. Surge, também, a Acdo Direta, muito
ligada a idéia da intervencdo federal - o decreto de intervencdo deveria ser
realizado mediante lei, que seria submetida a apreciacdo do Supremo, por
iniciativa do Procurador-Geral da Republica, para analise da constitucionalidade

com base nos principios sensiveis.



Na Constituicdo de 1937, ha a previsdo da revisao, pelo parlamento
(representado pelo Presidente da Republica, pois ndao havia sido instituido o
parlamento), da decisao do Supremo que declarou a inconstitucionalidade da
lei. Todavia, nao houve aplicacdo desse instituto, ante o obvio carater

ditatorial.

Com o advento da Constituicdo de 1946 ha o resgate das conquistas da
Constituicao de 1934. Introduz-se o mecanismo de uma acao direta -
representacao de inconstitucionalidade, feita pelo Procurador-Geral da
Republica (chefe do MP e advogado da Unidao), contra lei ou ato normativo

estadual que pudesse afrontar os principios sensiveis.

Na verdade, a Constituicdo de 1988 é a grande responsavel pela reformulagao
do controle abstrato brasileiro. Pela redacdao de seu artigo 12, depreendemos
que a competéncia para julgar a agora chamada acdao direta de
constitucionalidade é do STF. A legitimacdo passiva recai sobre os drgaos ou
autoridades responsaveis pela lei ou pelo ato normativo objeto da acdo, aos
quais cabera prestar informagdes ao relator do processo, cabendo a defesa ao
Advogado Geral da Unido, que funciona como uma espécie de curador da
presuncao de constitucionalidade dos atos emanados do Poder Publico. Ja os
legitimados ativos se dividem em universais, que sao aqueles cujo papel
institucional autoriza a defesa da Constituicdo em qualquer hipotese; e
especiais, 6rgaos e entidades cuja atuacdo é restrita as questdes que

repercutem diretamente sobre sua esfera juridica ou de seus filiados e em
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relacdo aos quais possam atuar com representatividade adequada. Sao
legitimados universais o Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da
Camara, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da OAB e os
partidos politicos com representacdao no Congresso. Os legitimados especiais
compreendem o Governador de Estado, a Mesa de Assembléia Legislativa,
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. O Procurador-
Geral da Republica atua mesmo sem ser parte, cabendo a ele emitir pareceres
nas acoes dessa natureza. Destarte ter havido uma ampliagdo no rol de

legitimados para a propositura desta acgao.

V.1 - A insercao do amicus curiae no controle de constitucionalidade

brasileiro

O instituto do amicus curiae surge no controle de constitucionalidade brasileiro
em 1999, como forma de democratizar o sistema, deixando-o mais aberto e
livre, oferecendo alternativas para uma nova forma de interpretacao
constitucional e sedimentando o que se denomina “comunidade aberta de
intérpretes”. Nesse sentido faz-se senhor citar as palavras do jurista alemao
Harberle, em que “os critérios de interpretagdo constitucional hdo de ser tanto

mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade”.

Nessa esteira de pensamento, incontestavel é afirmar que ndo s6 os poderes
publicos, mas também diversos entes privados, embora ndo oficialmente,
realizam a interpretacao das leis. Com isso, a adocao do amicus curiae em
nosso sistema é um modo nao s6 de democratizar a esfera juridica
constitucional, mas também de auxiliar os tribunais a aferirem prognoses e
fatos legislativos. Na doutrina de Gilmar Mendes, uma afericao dessa forma,

garantiria a comunicacao entre o fato e norma, de modo a adicionar ao



processo de conhecimento a investigacao integrada de elementos faticos e

juridicos.

a) O amicus curiae no controle abstrato

O “amigo da corte” que intervém em controle concentrado € aquele
interessado que presta informacodes sobre questdao de natureza fatica e juridica
concernente ao objeto da controvérsia cuja funcdo precipua é a de chamar a
atencdo dos julgadores para alguma matéria que poderia de outra forma,

escapar-lhes ao conhecimento.

Nessa analise, dir-se-a& que ante a necessidade de se garantir a efetividade e
legitimidade das decisdes do Tribunal foi que inovou o legislador, ao consagrar
a figura do amicus curiae a afericao concentrada de constitucionalidade em
sede de acdo direta, instituto este cujo objetivo principal € o de juntar aos
autos informacdes ou pareceres, trazendo a baila importantes consideragdes
quanto a matéria de direito a ser discutida na Corte Constitucional, como
também quanto aos reflexos de eventual decisao acerca da constitucionalidade

ou nao da norma objurgada.

A Lei n° 9.868/99, além de reproduzir a legitimidade ativa a propositura da
acao direta de inconstitucionalidade prevista no artigo 103 da Carta Federal,
passou a permitir também que o relator, diante da relevancia da matéria e da
representatividade dos postulantes, possa, mediante despacho irrecorrivel,
admitir a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades que ndo os ja previstos
como legitimados ativos, desde que demonstrado o interesse juridico na causa,

nao sendo suficiente a demonstracdo de interesse puramente econémico.

Assim, aos O0rgaos e entidades cuja legitimacao nao decorre do Texto Maior,
mas sim da demonstracao de que a matéria em analise acarretara consideravel
repercussao a sociedade bem como da comprovacdo de que representam
algum setor social, sua admissao como amicus curiae encontra-se positivada

no § 29 do artigo 7° da mencionada Lei.
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Dentro disso, o legislador ampliou os canais de comunicacdao com o STF,
instituindo, no ambito da ADIN, da ADC e da ADPF instrumentos ja

tradicionais, como pericia ou a requisicao de informacdes aos tribunais.

Ha, contudo, requisitos a serem preenchidos pelo colaborador do Tribunal a fim
de que defira o relator sua participacao no processo: o primeiro diz respeito a
relevancia da matéria em discussao, e o segundo, a representatividade do
postulante que pretende, dessa forma, manifestar-se. Nao obstante, uma vez
deferida, nao pode o membro do Supremo Tribunal Federal restringi-la,
devendo, ao contrario, permitir sua plena participacdo, inclusive mediante

sustentacao oral perante os ministros.

Ademais, sua participagdo sempre sera oportuna ao reverter em
enriquecimento do debate quanto a questdo constitucional em analise,
legitimando a intervencao “nas razdes que a tornem Uutil e desejavel, de forma

a proporcionar meios que viabilizem a adequada solugao” da controvérsia.

Finalmente, na analise desta questdo, deve-se distinguir a adocdo deste ao se
tratar da ADIN e da ADC e quando se tratar da ADPF. Nas primeiras acoes, ha
a previsdo da participacdao de 6rgao e entidades, ndao se podendo intervir
voluntariamente pessoas fisicas. Ja a lei da ADPF, admite a manifestacao de
todos aqueles interessados no processo e os legitimados a atuarem como

amicus curiae formariam um rol mais intenso.
a) O amicus curiae no controle incidental

Desde 1999, é possivel a manifestacao de terceiros perante os Plenarios e

Tribunais. Ao artigo 482 do CPC, adicionaram-se os seguintes dispositivos:

§ 1°0 Mistério Publico e as pessoas juridicas
responsaveis pela edicdo do ato questionado, se assim
o requererem, poderao manifestar-se no incidente de
inconstitucionalidade, observados os prazos e condigoes

fixados no Regimento interno do Tribunal.



8§ 209 Os titulares do direito de propositura referidos no
Art. 103 da Constituicao poderao manifestar-se, por
escrito, sobre a questdao constitucional objeto de
apreciacao pelo 6rgao especial ou pelo Pleno do
Tribunal, no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes
assegurado o direito de apresentar memoriais ou de
pedir a juntada de documentos.

8§ 3° O Relator, considerando a relevancia da matéria e
a representatividade dos postulantes, podera admitir,
por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros

orgaos ou entidades.

Nesta esteira, ndo se pode perder de vista "a reforma do judiciario" operada
pela Emenda Constitucional n® 45/2004. Assim, a criacdo da sumula
vinculante, bem como do instituto da repercussao geral, retracaram as linhas
do recurso extraordinario, possibilitando que a decisao tomada num Unico
recurso entre duas partes, previamente determinadas e individualizadas,
pudesse ultrapassar os limites daquele processo especifico e atingir de modo
certeiro centenas de outras relacdes juridicas, que sequer chegaram a ser
apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal. O recurso extraordinario, destarte,
deve versar a respeito de questao relevante, que transcenda o interesse

meramente individual das partes do litigo.

A partir disso, nota-se ainda mais o papel politico do Supremo Tribunal Federal
com a inovagao processual, ja que a ele confere-se discricionariedade de
examinar apenas 0s casos de maior relevancia, aos moldes do que ocorre com

a Suprema Corte Norte-Americana, com o writ of certiorari.

Neste ponto é que a figura do amicus curiae ingressa como fonte legitimadora
das decisbes proferidas em sede de controle difuso com eficacia erga omnes e

efeito vinculante.
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Dessa forma, como no controle realizado por via principal, admite-se a
interposicao de peticao de amicus curiae pelos legitimados do art. 103 da

CRFB/88 ou por outros érgaos ou entidades com a devida representatividade.

Mercem destaque, ainda, recentes previsdes no Direito Brasileiro, de atuacoes
do amicus curiae que nao se restriguem apenas ao ambito do STF, mas se
estendem a outras esferas do Poder Judiciario, como dos Juizados Especiais e
do STJ. Assim, no ambito dos Juizados Especiais, os artigos 14 e 15 da Lei
10.259/01 autorizam que eventuais interessados também participem do
Procedimento de Uniformizacdo de Jurisprudéncia e dos recursos

extraordinarios, a critério do relator.

V.2 - A natureza da atuacao do amicus curiae para a doutrina e

jurisprudéncia brasileira.

Modernamente nao existe definitivamente uniformidade jurisprudencial sobre a
espécie de ligacdo que o amigo da Curia deve possuir com a causa em

discussao.

O Supremo Tribunal da Justica proferiu decisao afirmando que a natureza do
amicus curiae estd em opinar em favor de uma das partes, o que o torna um

singular assistente, porque de seu parecer exsurge o éxito da uma delas.

Por outro lado, todavia, a manifestagcao do Min. Ricardo Lewandowski, na ADPF
134/CE, em suma afirmou que o amicus curiae deve fazer jus ao nome, ou

seja, ser amigo da corte e nao das partes.



No que concerne a doutrina, também nado se tem precisao a definicdao sobre o
tema. Dentro disso, observa-se a existéncia de trés correntes doutrinarias,
quais sejam a que defende a natureza juridica de intervencdao de terceiros
do amicus curiae, através de uma assisténcia qualificada; a que aduz ser a
atuacdo do amigo da corte uma intervencdo atipica de terceiro; e a que
assevera ser a presenca do amicus curiae ano processo manifestacdo de um

auxiliar do juizo.

Reside na primeira corrente o entendimento de que somente esta autorizado a
intervir em uma lide quem logre demonstrar a existéncia de interesse juridico
com a matéria discutida na demanda. Assim, a principal idéia extraida deste
pensamento é a de que o interesse na resolucao do conflito a favor de uma das
partes deve ser imprescindivel e util aos esclarecimentos prestados ao
Tribunal, isto €, que os conhecimentos especificos do amicus curiae somente
possuem relevancia na medida em que sejam utilizados de modo imparcial e

contribuam para o aclaramento da questdo posta a analise do Estado-Juiz.

A segunda corrente, composta pela imensa maioria dos juristas, acredita que a
manifestacao deste instituto seria uma espécie de intervengao de terceiros,
distinta daquelas ja conhecidas e arroladas no Coédigo de Processo Civil ainda

em vigor.

Conforme regra geral ja relatada, somente é autorizada a intervencdo de
terceiros estranhos a determinada lide na medida em que demonstrem ter
interesse juridico de que a sentenca seja favoravel a uma das partes -
assisténcia simples - ou toda vez que a decisdo houver de influir na relacao
juridica entre o assistente e o adversario do assistido, caso no qual a

assisténcia é qualificada de litisconsorcial.

Por fim, a terceira e Uultima corrente doutrinaria defende que a natureza
juridica do colaborador da corte é a de auxiliar do juizo. Tal linha de
pensamento é, dentre as encontradas na doutrina, a que conta com menos

adeptos.
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Para os defensores dessa tese, o fato do auxiliar assumir uma posicao neutra
diante das partes, unicamente interessado em municiar o Tribunal com
argumentos para a melhor solucao da lide, é suficiente para distancia-lo de
qualquer outra corrente ideoldgica que exija a presenca de interesse juridico

ou econoOmico.

Portanto, € notdrio que o auxiliar ndo intervém para salvaguardar direitos
subjetivos proprios, ndo é parte no processo e ndo alega pretensdes juridicas
em favor de nenhuma das partes, limitando-se a apresentar observagdes sobre
questoes de fato e de direito atinentes a controvérsia que poderiam revelar-se
em auxilio para uma das partes, ou, mesmo ao contrario, ser desprovida de
carater ad adiuvandum e melhor voltadas a definicdo objetiva do quadro

probatorio e normativo.

V.3 - Participantes como amicus curiae no Brasil

Podemos identificar e classificar as categorias de amicus curiae perante o STF
em organizagoes privadas que representam amplos segmentos, em defesa aos
direitos fundamentais organizagdes profissionais, com especial destaque as
entidades defensoras de interesse do funcionamento publico e 6rgaos publicos

e unidades governamentais.

Nas primeiras elencam-se entidades religiosas, organizagcdes nao-
governamentais, associagdes protetoras dos direitos dos consumidores e do
meio ambiente, associacdes médicas e cientificas, entidades filantrdpicas,
entre outros. Nesse sentido, cumpre esclarecer que até hoje, ja foram
admitidos como amicus curiae a Associacao Nacional de Biosseguranca, a
Associacao Nacional de Pequenos Agricultores, a Associacao Civil Greenpeace e

o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor.



Nas segundas, os ministros do STF deferem a organizagdes profissionais o
papel de amigas da Corte. Nessas organizacdes é possivel elencar sindicatos,
federacdes, confederacdes e associacdes profissionais, algumas com nitido
interesse econdbmico da acao. E possivel, inclusive, ter-se a intensa

participacao de entidades ligadas ao funcionamento publico.

Finalmente, no que concerne aos 6rgdos publicos e unidades governamentais,
infere-se que apesar da legitimidade para propor agdes nao ter sido ampliada,
a abertura proporcionada pela regra do amicus curiae resultou o gradativo
aumento de numero de 6rgaos e pessoas juridicas de direito publico atuantes
perante o STF, especialmente pela via abstrata. Em linha exemplificativa,
podemos citar o admissao como amicus curiae do municipio de Fortaleza na
ADI 3908/DF, da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ]) na ADI
4102/R]1, e por fim, do Ministério Publico do Rio Grande do Sul na ADI
3889/RO.

VI - CONCLUSAO

Por todo exposto no presente trabalho, inferimos que o surgimento do amicus
curiae, iniciado na Inglaterra edificado sob as bases juridicas da Common Law,
encontrou nos Estados Unidos um terreno ainda mais sélido para desenvolver-
se e disseminar-se, atribuindo-se este fenémeno institucionalizacdo do

judicial review.

No direito brasileiro, tal instituto ainda desperta iniUmeras duavidas junto a
doutrina e jurisprudéncia. Entretanto, apesar dessas incertezas, decorrentes da
recente normatizacao, o certo é que a funcdao do amicus curiae se consolidou

perante o controle concentrado de constitucionalidade, exercido pelo STF.
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Sua consagracao, no direito brasileiro, é fruto do amadurecimento das
Instituicoes, medida que o amicus curiae contribuiu para a democratizagcao do
acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Entender a adogao
deste instituto em nossa jurisdicdo é lancar nosso olhar para a possibilidade de
se ampliar o processo democratico na sistematica do nosso controle de
constitucionalidade, congruente com o carater principioldgico que edifica nossa

Carta Magna.

No aspecto politico, o amicus curiae se justifica pela necessidade de se
pluralizar o debate constitucional acerca de determinados temas de relevante
alcance social. Sua intervengdo deve apoiar-se em razdes que torne util a sua
atuagao processual na causa, de modo a proporcionar meios que viabilizem
uma adequada resolucdo do litigio constitucional, pluralizando o debate

constitucional.
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