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APRESENTAGCAO

Dando prosseguimento ao mister de promover a divulgagao
de estudos doutrinarios, eis editado, em mais uma auspiciosa oportuni-
dade, o presente volume do Informativo Juridico da Biblioteca Minis-
tro Oscar Saraiva, cujo conteudo, em sua excelsa grandeza, traduz
com proficiéncia a inten¢gao de servir, levando ao conhecimento do lei-
tor, os artigos sob a égide dos inclitos Ministros Eliana Calmon, “Tutelas
de Urgéncia”, José Augusto Delgado, “Perspectivas do Direito para o
Terceiro Milénio”, Luiz Carlos Fontes de Alencar, “Procedimentos em
Matéria Processual”, Ruy Rosado de Aguiar Junior, “A Unificagdo Su-
pranacional do Direito de Familia”, conspicuos tratadistas, cujos traba-
lhos ora expostos, transmitem de forma cogente e assim cristalinos a
exata nogdo do saber e do conhecimento doutrinario dos temas expos-
tos.

Afora o suso, depara-se ainda no presente compéndio, refe-
réncias bibliograficas, que por sua importancia e profundidade, contri-
buirdo para o conhecimento juridico, atualizando-o e inserindo-o no
contexto dos dias correntes, pelo mérito de levar aos consulentes a
descrigdo e a divulgagao de livros e noticias a respeito de obras e de
seus autores, engrandecendo pela leitura, a sapiéncia do Direito, ins-
trumento maior e essencial dos que labutam nesta Corte de Justica.

Complementando por fim a publicagéo ilustrativa, emergem
alguns artigos de periddicos, que muito concorrerdo na elucidagao de
conceitos, visto que os temas trazidos a colagédo, como “A Nova Lei de
Direito Autoral — Lei n°® 9.610/98”, “Produto Transgénico”, ‘Reforma Ad-
ministrativa”, e “Reforma Previdenciaria” inserem-se na discussdo de
pleitos, visto que se apresentam, na forma exposta, em excepcional
exegese.
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DOUTRINA



PERSPECTIVAS DO DIREITO PARA O TERCEIRO MILENIO

José Augusto Delgado

Ministro do Superior Tribunal de Justica
Professor de Direito Publico e Sécio Honordrio da
' Academia Brasileira de Direito Tributdrio.

1 - INTRODUGAO

Um assunto que preocupa, ultimamente, os doutrinadores de
Ciéncia Politica € a complexidade que sera vivenciada pelo Estado neste final
de Século e, consequentemente, qual o0 rumo que o Terceiro Milénio ira
imprimir nas relagdbes do homem com o homem e com as InstituigGes,
considerando-se as suas necessidades sociais e a convivéncia com o avango
tecnoldgico alcangado pela era contemporanea.

A pesquisa na busca de estabelecer previsbes em tal campo
abrange, por um imperativo légico, a questao relativa ao modo como o Direito
ira gerir os fendmenos desse periodo, com o estabelecimento de regras que
sejam capazes de atender aos anseios dos cidadaos.

O propdsito de se fixar diretrizes para a fungdo do Direito no
Século XXI ndo pode ser realizado sem se passar pelo conceito atual das
funcdes do  Estado, considerando-se as influéncias exercidas pelos
fendmenos da globalizagdo dos mercados e das conquistas alcangadas pelo
cidaddo no tocante ao respeito aos seus direitos e garantias fundamentais.

Nao pode deixar de ser realgada a supremacia dos fatos que
envolvemn o momento contemporaneo e que, ao se imporem sobre a atuagzo
da humanidade, exige uma reflexdo ativamente verticalizada sobre as
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indmeras e variadas fungbes do Estado. Em razdo dessas circunstancias, a
estrutura das atividades estatais sofre os efeitos das veementes e rapidas
mudangas sociais, econdmicas, religiosas, politicas, educacionais e
tecnolégicas que o mundo experimenta.

Surge, como primeira conseqiéncia dessa situagdo, a preocupar
a Ciéncia Juridica, um descompasso entre a atuagdo dos agentes publicos
responsaveis pelo comando dos Poderes do Estado e o modo como os fatos
administrativos passam a ser concebidos e executados, em face do acimulo
de tarefas que eles tém a cumprir e de nao disporem de meios e de tempo
necessdrios para um aprofundamento analitico dos crescentes e intensos
problemas consumidos pelo momento cortemporaneo.

O retrato dessa situacdo nao deve, contudo, cultivar uma postura
de isolamento sobre os problemas presentes e de se defender o afastamento
do administrador e da coergao do Direito do envolvimento com tais trepida¢oes
incrustadas na instituicdo estatal e nos grupos sociais que a formam.

Impossivel se dissociar do &amago desse fenémeno a
responsabilidade que ambos tém( os agentes do poder e o Direito - o primeiro,
como sujeito ativo produtor do ato e responsavel pela execugéo do fato; o
segundo, por ser disciplinador, em tese ou de modo concreto, da conduta
compativel com o que se encontra assentado no ambiente onde ele se
desenvolve) para que o Estado cumpra a sua fungéo conforme o desejo dos
seus suditos.

Certo é, também, a constatagdo de que ha, por outro dngulo, uma
certeza angustiante de que os atuais agentes publicos ndo demonstram
suficiente sensibilidade, ao desempenharem suas atribuigdes administrativas,
no rumo do desenvolvimento de uma conscientizagdo capaz de mudar a
imagem do Estado perante o cidaddo. As pesquisas de opinido estdo a
demonstrar que o Estado nio se apresenta com forte grau de confiabilidade
pelos variados estamentos do grupo social, visdo que abarca os trés Poderes
que o compde: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario.

Tenho afirmado e defendido que os resultados dessas
ponderagdes determinam uma analise que desigua nao s6 no repensar do
oficio atual do Estado e das entidades de direito que o regem, provocando uma
mobiliza¢éo de idéias e de recursos cientificos voltados ao melhoramento do
seu aparelho administrativo, em todas as formas de sua manifestag@o junto ao
cidadao , bem como, imprimindo uma nova feig&o ao sistema a ser adotado, na
busca da certeza de que ha de ser feito um acentuado esforgo no sentido do
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auto-aprimoramento da relagdo que existe de modo vinculado e hierarquico
entre a atuagao estatal e as necessidades de se cultuar a cidadania.

A ciéncia que estuda o Estado em todos os seus angulos nao
pode ficar indiferente a critica generalizada de que o entregar da prestacéao
estatal, via agcdo administrativa, encontra-se enfrentando uma crise existencial
de larga repercussdo. Esse posicionamento cultivado na intimidade do
agrupamento humano gera a conseqiléncia de se investigar os motivos desse
conflito e de se sugerir, no campo da Ciéncia do Direito, a criagao de
condicdoes capazes de atenuad-lo, a fim de que se realize, urgentemente,
modificagoes nos procedimentos administrativos que evitem o distanciamento
existente entre os anseios do cidadao e a atuagdo do Estado.

A realidade esta a demonstrar que o Estado de hoje apresenta-se
sem condicbes de resolver sérios problemas que estidao afetando a
humanidade. Os resultados das pesquisas mais recentes atestam, por
exemplo, a expanséo do desamparo aos menores, em proporgdes alarmantes
e que atemorizam os dias futuros de tais seres componentes da sociedade e
responsaveis pelo amanha das instituices.

Entidades que se dedicam a prestagcdo de assisténcia aos
menores em situagdes de desconforto familiar, de satude e educacional tém
revelados numeros que, pelas expressdes contidas, fazem crescer 0os nossos
temores pelo tipo de cidadania que o Estado esta criando para ser cultivada
pela sociedade.

Registre-se que , segundo colheu a imprensa em tais fontes, ha,
no momento atual, neste final de Século XX que convive com a mais avangada
tecnologia ja conhecida pelo homem, o seguinte quadro referente aos menores
abandonados:

a) S6 no Brasi! ha, no minimo, 250.000 menores prostitutos.

b) O Canada convive com milhares de adolescentes que sao
prostituidos por quadnilhas de proxenetas.

c) ldentificou-se na China a existéncia de 200.000 a 500.000
menores prostitutos. Em anos recentes, cerca de 5.000
meninas chinesas foram engodadas a cruzar a fronteira e
vendidas como prostitutas em Mianmar.

d) Na Colémbia, o numero de criangas exploradas sexualmente
nas ruas de Bogota quintuplicou nos ultimos sete anos.
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e) Os Estados Unidos, segundo fontes oficiais, ndo estdo
conseguindo resolver o problema de mais de 100.000 criancas
que estao sendo exploradas sexualmente.

f) A Europa Oriental busca solugdo para 100.000 criangas de rua.
Muitas sdo mandadas para bordéis da Europa Ocidental.

g) Nas Filipinas, ha 40.000 criangas sem qualquer prote¢do do
Estado e de suas familias.

h) Constatou-se que, na india, 400.000 menores trabalham na
industria do sexo.

i) Em Mianmar: 10.000 meninas e mutheres sao transportadas
para bordéis da Tailandia, a cada ano.

i) Em Mogambique, as entidades assistenciais acusaram as tropas
da ONU, enviadas para manter a paz no pais, de explorar
criangas para fins sexuais.

) Em Sri Lanka: 10.000 criancas entre 6 e 14 anos acham-se
escravizadas nos bordéis e 5.000, de 10 a 18 anos, trabalham
por conta nos balnearios turisticos.

m) A Tailandia tem 300.000 crian¢as abandonadas.

n) Em Taiwan (Formosa), 30.000 criangas estdo viciadas em
1
sexo. .

! a) Magadalena, 14 anos, foi seduzida pela oferta de um emprego de anfitrid numa cervejaria de Manila, nas
Filipinas. Servigo: levar fregueses para o quarto: média 15 por dia; aos sibados 30.
b) Sareoun era 6rféo e menino de rua em Phnom Penh, Camboja. Tinha sifilis e era conhecido por morar
com estrangeiro. Deram-lhe um quartinho para morar, num pagode, com um ex-monge. O homem era um
proxeneta. Arranjava fregueses para Sareoun.
(Dois , entre tantos outros problemas , abordados no fim de agosto de 1976 pelo Congresso Mundial Contra
a Exploragéo Sexual Comercial de Menores).
Abertura do Congresso: Primeiro Ministro Sueco, Goran Persson, qualificou essa exploragéo de “a mais
brutal, a mais selvagem e revoltante categoria de crime.” Uma representante das Nagdes Unidas disse que
“é um ataque as criangas em todas as frentes...., € totalmente vil e é a mais baixa violagdo dos direitos
humanos imaginédvel.” “Seu alcance € transnacional, seu impacto atravessa geragdes”.
Obs. Acredita-se que um milhdo de menores entrem no mercado multidibilionario, ilegal, do sexo, a cada
ano.
Obs. Relato contido no relatério Kids for Hire (Criangas de Aluguel): exemplo da brasileira Katia, de seis
anos. Detida por um policial, ele a forgou a praticar atos indecentes e ameagou matar a familia dela, caso ela
contasse o ocorrido ao chefe dele. No dia seguinte, ele voltou com mais cinco homens, todos querendo que
ela fizesse a mesma coisa com eles.
Obs. Suécia ha o Children’s Ombusdsman (Ombusdman do Menor). Aponta o turismo com uma das causas
principais da elevag#io da prostitui¢@io infantil.
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O Estado a tudo assiste e, ndo obstante estabelecer politicas
sociais volitadas para o setor, sdo insignificantes os resultados positivos
obtidos.

E evidente que o Direito, como ciéncia reguladora da conduta do
ser humano em sociedade, ha de se voltar, com maior vigor para o problema, e
procurar meios de impor a sua for¢a, apoiado por regime de plena democracia,
para fazer com que tais fendmenos diminuam os seus efeitos catastréficos
sobre a convivéncia social.

Nao se pode, também, deixar de se fazer alguma consideragéo
sobre a impoténcia do Estado em combater o desenvolvimento do delito em
sua base territorial € na sua mais nova forma de apresentagdo: o crime
globalizado.

O crime globalizado é uma realidade da era contemporanea e que
tem preocupado os responsaveis pelos destinos das Nagoes.

Joao Benedicto de Azevedo Marques, em artigo publicado na
Folha de S. Paulo (14.01.97), sob o titulo A prevencgéo do crime globalizado,
faz afimagbes que bem refletem o avango desse tipo de comportamento
humano:

‘O perfil da criminalidade esta rapidamente se
alterando neste final de século. A criminalidade violenta,
decorrente de abissais desigualdades sociais e de um processo
de aceleracdo e desestruturada urbanizagdo, hoje se encontra
organizada e intemacionalizada.

Assim como a economia, o crime se encontra em
processo de globalizagdo. As organiza¢des criminais ndo mais se
limitam a uma base territorial. A comegar pelo narcotrafico, o
crime organizado movimenta, hoje, enorme quantidade de
dinheiro, por intermédio do sisterna financeiro intemacional.

Corrupcéo, jogo ilegal, prostituicdo seguem o mesmo
fluxo. Estas atividades criminais geram um tipo de violéncia antes
desconhecido. Além do mais, degradam as comunidades,

Obs. A revista norte-americana Newsweek, na edigio de 16 de agosto de 1993, publicou uma reportagem
intitulada “Os sacerdotes ¢ o abuso” abordando “o pior escéndalo clerical da histéria moderna da Igreja
Catolica dos EUA.” Declarou: “Embora haja dentincia contra estimadamente 400 sacerdotes deste 1982,
alguns eclesiasticos fazem uma projecdo de que até 2.500 sacerdotes molestam criangas ou
adolescentes....”Qutras religides no mundo est3o na mesma situag3o.
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esgargando o tecido social e criando um clima de anomia e
inseguranca.

Para enfrentar esses desafios e aprimorar as
instituicbes e acbes brasileiras e latino-americanas na esfera do
controle e da prevengdo da criminalidade, & necessario, em
primeiro lugar, compreender esses novos fenémenos.”

O Direito a ser aplicado no inicio do Século XXI ha de dispor de
regras que impegam o avango da globalizagdo do crime. Conceitos como o de
soberania estatal, limites territoriais, crimes politicos e hediondos exigirdo um
aprimoramento para se adaptarem a essa nova tipologia de delitos.

Fendmenos de variadas espécies surgiram neste final de Século e
estdo sendo desafios para a Ciéncia Juridica. A humanidade lang¢a indagagoes
sobre o futuro e chega até a duvidar da sua existéncia e o que lhe esta
reservado, face os temores possuidos sobre o reservado pelo amanha.

A imprensa cultiva essa apreensdo e faz aumentar 0 medo das
pessoas, diminuindo as esperan¢as de uma era mais tranquila de que a que
esta vivendo os seus dias finais.

Recentemente, alguns jornais brasileiros publicaram a tradugéo de
entrevista concedida pelo grande historiador francés Georges Minois, autor de
Histoire de I'Avenir (Histéria do Futuro), publicado pelas Fayard em 1996, onde
a preocupagio com o que vai acontecer no Terceiro Milénio foi uma presenga
constante.

Uma das perguntas formuladas ao historiador foi a seguinte: “ Seu
ultimo livro, recém-lancado (Histéria do Futuro), termina com esta frase: “O
homem do ano 2000 nio espera mais grande coisa do futuro...”Que foi que o
senhor quis dizer com isso? "

O entrevistado respondeu com uma dose de pessimismo. Disse:

“- Um dos tracos mais surpreendentes deste nosso
fim de milénio, é de fato, a tristeza generalizada. O contraste com
o final do século XIX é evidente. Havia, entdo, uma proliferagao de
vaticinios, 6timos na maior parte. Achava-se que a ciéncia traria
bem-estar para todos, que o progresso social iria instaurar a
iguaidade. O século XX reduziu tais esperangas a nada. Nossa
época, desorientada pelas catastrofes do século e pela
complexidade atual do mundo, ndo chega sequer a formar uma
imagem coerente de seu futuro.”
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Vé-se que, a se concretizar a profecia do mencionado historiador,
ao Direito ira caber a penosa tarefa de fazer com que os anseios dos cidadios
sejam atendidos, especiaimente, no tocante a fazer crescer o movimento ja
iniciado pelas Nagbes cultoras da democracia de fortalecer o principio da
isonomia.

O mundo recebeu com perplexidade, nos ultimos dias, a noticia do
desenvolvimento alcangado pela ciéncia no referente ao fenémeno da
clonagem de animais.

A imagem de DOLLY, ovelha obtida pelos pesquisadores
escoceses a partir da célula de uma ovelha adulta, produz apreensdes de
ordem religiosa e filoséfica e que penetram no mundo do direito como sendo
um fato concreto e que urge a sua disciplina com urgéncia. O ocorrido esta
gerando uma indagagao instigante: é possivel criar clones de seres humanos a
partir de células de um adulto? A hipétese gera discussdes apaixonadas sobre
os riscos sinistros da clonagem de humanos, suscitando preocupagbes
ontoldgicas e incentivando o estabelecimento de principios pela Ciéncia
Juridica a serem aplicados a tais situagoes.

Em um outro angulo, o Direito do Terceiro Milénio deve se
preparar para aperfeicoar as suas regras sobre como cuidar dos
relacionamentos humanos decorrentes do desemprego. S6 no Brasil,
atualmente, calcula-se a existéncia de mais de um mihdo e 300 mil
desempregados. Os conflitos gerados por tal situagédo e o modo de regula-los
sao desafios crescentes do final do Século e que 0 homem do Terceiro Milénio
espera ver uma solugao a respeito.

A problematica social se agiganta nessa quadra do tempo onde a
contagem regressiva para a mudanga do Século ja comegou.

Em recente acontecimento literario, em Brasilia, foi publicado o
livro intitulado Da utopia & exclusédo - Vivendo nas ruas de Brasilia, da autoria
de Carlos Henrique de Araujo e Marcel Fursztyn, onde é mostrado o drama
vivido pelos cidadaos que, atraidos pelas esperangas sugeridas pela imagem
da Capital da Republica, nela aportaram.

Destaque-se da obra o prefacio apresentado pelo Prof. Cristovam
Buarque, ex-Governador de Brasilia, que contém radiografia auténtica da
realidade vivida pelo ambiente social que se desenvolve neste final de Século.

“O DIASPORA DA MORDENIDADE - O final do século
esta apresentando diversos sustos para quem conhece os sonhos
previstos para o ano 2000. Entre estes, poucos surpreendem tanto

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 11, n. 2, p. 99-241, Jul/Dez. 1999 - 115§



quanto a existéncia de centenas de mihdes de nbmades
perambulando por estradas, entre ruas, cidades e mesmo
continentes. Sdo os modemémades.

O sedentansmo foi a pnmeira das opgbes
modemizadoras da civilizagdo. No ano 2.000, simbolo da realizagdo
civilizatéria, temos um numero muito maior de némades do que ha
cem séculos, quando o homem comegou sua marcha para a
civilizag&do. Entre o Zaire e Ruanda, entre a Africa e a Europa, entre o
Meéxico e os Estados Unidos, do campo para a cidade ou dentro de
qualquer grande cidade do mundo, familias se locomovem sem um
lugar onde ficar.

O final do milénio € um tempo de pessoas sem
enderego. Com a diferenca de que, agora, a migragdo é
provocada pela riqueza que atrai os pobres esquecidos no mundo
e pela propnia criagdo da riqueza que, ao chegar, expuisa, em vez
de conter os habitantes das regibes esquecidas.

Na maior parle dos casos , a migragdo ndo é
provocada pela atragdo do desenvolvimento em regibes distantes,
como entre os Estados Unidos e o México, mas sim pela expulsdo
gue o desenvolvimento provoca nas regiées em que ocorre.

No final do século, o desenvolvimento é excludente,
restrito a apenas uma parte da populagdo; e é, portanto, um
elemento gerador de migragdo forgada. Dez mil anos depois de
comecar pela revolugdo sedentana, o desenvolvimento atual cria
némades: pelas grandes obras que desalojam, pela automagdo

que desemprega, pela agricultura modernizada.

Brasilia € um simbolo desse século que se termina e
também um exemplo dos problemas da migragdo modema, um
caso tipico da convivéncia do modermo com o nomadismo. Por
isso, “Da Utopia a exclusao - Vivendo nas ruas em Brasilia”, de
Carlos Henrique Aragjo e Marcel Bursztyn, é um livro exemplar
dos tempos atuais.

A obra mostra a realidade dessa cidade-simbolo do
progresso brasileiro, como um local em que os modernémades
vivem, perambulando, como ha milhares de anos outros seres
humanos faziam para sobreviverem. Mas, diferentemente dos
némades, os modemdémades sdo produzidos pela modernidade e
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vivem da modernidade. Vieram para Brasilia expulsos pela
modemizagdo em suas localidades de origem, atraidos pela
moderniza¢do que fez a nova capital - mas nela ndo se integra
socialmente, passando a viver do lixo que a modemidade produz.

Um recente livio de Flavio Paiva, “A odisséia dos
cabegas-chatas”, ja antecipava isso, ao mostrar a viagem de um
grupo de retirantes que vao do Ceara para Sdo Paulo nos novos
anos 90. Mas, diferentemente dos anos 50 , 60 e 70, j& ndo
encontram emprego e regressam, num Onibus que vai se
deteriorando pelo lixo interno que os viajantes pobres véo
produzindo com as cascas de frutas, as fezes de criangas e de
doentes. No desenvolvimento globalizante e excludente dos

— tempos atuais, o velho ‘pau-de-arara’ é substituido pelo 6nibus
modemo, mas o 6nibus ndo é mais um meio de transporte para
um mundo melhor: ele é o préprio mundo dos excluidos,
circufando & margem do progresso que serve apenas uns poucos.

“Da utopia a exclusdo” é um livro basico para se
entender de que maneira a modemizagdo ocorre nesta cidade-
simbolo da modemidade brasileira, mas é um livro que os toca
pelo realismo como a realidade é descrta. Diferentemente da
frieza com que outros cientistas tentam mostrar a realidade, aqui
os dois autores mostram o real como ele ocorre. E mostram uma
nova realidade do desenvolvimento, da modemizag3o.

Até recentemente, os migrantes buscavam, nao
apenas a chance, mas o conseqtiente emprego e renda que 0s
novos centros de desenvolvimento naturalmente ofereciam. Agora,
em Brasilia, nossos migrantes jé ndo vém em busca de emprego e
renda que eles sabem que nao vdo conseguir. Vém em busca do
fixo e da modemidade.

Estamos diante da pnimeira geragdo de migrantes
claramente excluidos: os modemémades, que migram sabendo
que continuardo némades mesmo depois de chegarem aos seus
destinos. Migrantes permanentes que viverdo do que sobra na
modemidade: conscientes de que serdo sempre excluidos, s6 que
excluidos sem fome, gragas a comida que encontram no lixo,
gracas a venda de residuos que os modemos jogam fora.
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Sdo modembémades - nbémades criados pela
modemidade - e lixiveros - porque vivem do lixo dos sedentarios
da modemidade.”

Na circunferéncia de tais questionamentos séo identificados os
que nao sao resolvidos de modo isolado e unicamente por parte dos agentes
publicos, por dependerem de regras oriundas do ordenamento juridico adotado
pela Nag&o. Ha, porém, muitas outras situagdes que, para serem solucionadas
a contento com a aspiragdo do cidadéo, se subordinam, unicamente, ao atuar
individual ou grupal do administrador, pois, sendo ele o instrumento
determinador da realizacdo da vontade do Estado, tem, conseqiientemente,
conhecimento das circunstancias que as envolvem e das técnicas a serem
utilizadas ao enfrenta-las.

Particuiarizando o ultimo tépico acima referido, penso que o agir
de modo melhor, por tais sujeitos ativos, depende do aperfeicoamento que
busquem alcangar e da consciéncia que tenham da necessidade de serem
conhecidas e entendidas as dificuidades existentes na era contemporanea, por
ajudar a melhor exercer o trabalho que lhes é entregue.

Necessario, porém, que exista regras de Direito com capacidade
de fazer despertar os responsaveis pela atuagao do Estado para o
cumprimento de agbes que atenuem os problemas ja mencionados e outros de
caracteristicas diferentes, para o bem social.

A sociologia identifica que os grupos humanos de hoje se
encontram envolvidos por uma intensidade de fatos ocorrentes nos seus
ambientes e com reflexos diretos no individuo, produzindo conseqiéncias
concretas de larga repercussdo. Esses acontecimentos, por se apresentarem
circulados por raios econémicos, religiosos, politicos, financeiros, tecnoiégicos
e familiares, detonam um constante desassossego que se setoriza na relagdo
do administrado com o Estado, exigindo que o Direito imponha regras que
resultem em uma convivéncia harménica da populagao.

Em trabalho de minha autoria sob o titulo Perspectivas do Direito
Administrativo para o Século XX, *afirmei:

*A muiltiplicidade dessas situagbes acelera a atuagdo dos
responsaveis pela visdo dindmica do Estado, bem como impbe que solugbes
sejam encontradas no seio do Direito e implantadas no ordenamento juridico

? Artigo publicado em Perspectivas do Direito Ptiblico, obra coletiva coordenada por Carmen Licia
Antunes, Ed. Del Rey, 1995.
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positivo , tudo visando a produgcdo de realizagbes compativeis com as
necessidades decorrentes das pretensées do homem modemo.”

Deriva do analisado e narrado um porte assumido pelas pessoas
no sentido de ordenar, em grau nunca feito outrora, aos responsaveis pela
acao dos orgdos publicos , um atuar revestido de uma nova fisionomia, um
exercicio do seu papel finalistico, visando a nao deixar os fatos se
desenvolverem, sucessivamente, sem que passem a ser acobertados por um
regramento legal dotado de eficacia e de efetividade para que solucione os
enigmas vividos, como unico modo de imposi¢édo de seguranga na convivéncia
do homem com o homem, do homem com o grupo social, do grupo social com
os varios estamentos que o compde, dos estamentos sociais entre si, enfim, do
homem e do grupo social com o Estado, este voltado, em qualquer de suas
agées, em garantir os postulados defendidos nos limites do regime
democratico.

A realidade que se apresenta ndo conduz a sociedade humana a
conviver sem protesto com as dificuidades que lhe cercam, sob pena de
aceitar, pacificamente, o dominio dessa conjuntura imposta pelo Estado e que,
ao meu pensar, 0 seu continuismo provocara graves danos as geracgbes
futuras.

Urge, portanto, que o Estado seja atualizado, no que se tem
necessidade de buscar apoio nos postulados da Ciéncia Juridica e, de modo
muito especial, no Direito Constitucional e no Direito Administrativo.

O exame do que ocorre ao nosso redor nos coloca em atitude de
impaciéncia e até a se querer pensar na existéncia de uma ociosidade dos
pensadores e dos construtores dos principios juridicos, tudo aliado a omisstes
politicas dos responsaveis pela existéncia e funcionamento do Poder.

Um estudo mais aprofundado do pensamento da atualidade
revela, porém, que ndo é isso o corrente. Nao ha entrega ao dominio de nédo
se querer o que é inovador, nem auséncia da utilizagdo dos instrumentos de
avaliagao por parte da elite cultural dominadora e encarregada da misséo de
acompanhar a evolugéo dos fatos e de fazer com que o Direito, de forma real e
positiva, os regule adequadamente. Ha, por parte dos condutores desse
processo, uma certeza de que se torna indispenséavel se demandar mais da
criatividade da ciéncia juridica e que os interesses ndo fiquem em estado
germinativo de confiitos, sem uma contribuicdo na implantagdo de seguranga
no conviver social do préximo Século XXI.
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Ha necessidade de serem contornadas sérias dificuldades que se
avolumam no curso do caminho a percorrer.

De partida, ha de se contemplar o ambiente continental com maior
confianga no atuar do homem aficcionado aos planos da axiologia. E instavel,
inseguro e nao provocador de incentivos a aceitagdo de um panorama de que
o Estado esta sendo dirigido por agentes corrompidos. Além de injusta a
generalizagao desse afirmar, o acolhimento dessa atmosfera inibe a luta do
pesquisador do direito, dificultando a sua produgdo cientifica e,
conseqlientemente, o impedindo de pensar tao suficientemente quanto decorre
da exigéncia dos dias atuais.

0O analista e estudioso dos afazeres estatais ndo aceita como
verdadeira a imagem que se faz, por exemplo, de “uma atmosfera intoxicada
pela propaganda da nova ordem mundial que pretende colocar a América
Latina em condigdes piores que as do periodo histérico de sua independéncia,
porque sem O contrapeso que na época encontrou na a¢do dos Estados
Unidos” (Heraclio Sales, em artigo intitulado Doutnina Corrompida, Jornal do
Brasil, 16.04.92, 1° Cademo, pag. 11).

A pesquisa deve ser sediada na busca de descobnr solugdes no
campo das ciéncias nao exatas, especiaimente, no da juridica, que
acompanhem a evolugdo do que acontece e que contribuam na implantagao
de uma Nagdo desenvolvida e em um “Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos coletivos e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controvérsias”, conforme previsto no predmbulo da
Constituicio Brasileira e que serve de pértico as demais Constituicdes
Democraticas.

O Estado convive e se depara com um fim de século onde, ao
lado dos maiores avangos tecnolégicos jamais conhecidos pela humanidade,
hé de conviver com fendmenos graves do passado , fendmenos que s6
tiveram vida no inicio da era atual, como € o caso dos sérios conflitos de
saude, como o cdlera e a aids, da violéncia nas cidades, da auséncia de um
programa de saulde publica preventiva, da formagdo de grupos que, por
vinculos com o trafico de drogas e com crimes organizados, atuam, em
determinados setores, como se Estado fossem, agdes todas atentatonas ao
direito do exercicio da cidadania e a dignidade da pessoa humana, tudo em
decomréncia de omissdc das autoridades administrativas em tomar as

120 - Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.11, n. 2, p. 99-241, Jul./Dez 1999



providéncias exigidas em cada caso e no sentido de adotar agdes geradoras
de estabilidade no contexto social.

O avango tecnoldgico e os demais aspectos aqui superficialmente
registrados, todos como exemplos de varios outros, dispares em seus
conteldos de modernidade, exigem participagdo do Estado e do direito na
imposicdo de regras delimitadoras das condutas das partes com eles
envolvidos e na fixagao de responsabilidades.

O Estado de hoje ndo tem condigbes de viver indiferente, por
exemplo, aos processos atdmicos, por ser obrigado a se dedicar, com forte
participagéo, a tudo que possa ocorrer, por exemplo, do funcionamento das
usinas nucleares.

Esses mesmos interesses envolvem dificuldades outras que
estdo afetando os relacionamentos entre as pessoas e a coisa publica, em
decorréncia da inércia dos sujeitos ativos administrativos , por ser objetivo
estatal o de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, conforme
contido no art. 3°, IV, da nossa Carta Magna), uma vez que “A salde ¢é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢do, proteg¢do e
recuperagao”, regra impositiva também constante no art. 196, da Constituicdo
Brasileira em vigor.

A Nagdo , neste apagar do Século XX, exige que sejam criadas
regras impositivas ao Estado para que, ele atuando, faca desaparecer , através
de medidas administrativas, as graves condigdes sanitarias existentes em
determinadas areas habitadas por milhares de familias, sob pena de, ao
permanecer o clima atual de insensibilidade a essas questoes, ser considerado
como sem condicbes de alcangar os objetivos determinadores da sua
existéncia.

O Estado da atualidade ha de modificar os seus mecanismos de
atuacgéo e, nao obstante ter de diminuir o seu tamanho, ser mais forte no trato
das situagbes assiduas de instabilidade ocorrentes nos dias de hoje e
suportadas por seus suditos sejam afastadas e cedam lugar a estabilidade
querida e necessitada pelo cidadao do fim deste Século e do proximo Século
XXI.

Imprescindivel que os relacionamentos entre os Poderes evoluam
no sentido de fixagdo de co-responsabilidades em muitas das realizagdes
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administrativas que obrigatoriamente -desempenham. Tais fatores conduzem
os pensadores a reverem o papel atual do Estado e a terem uma subita
preocupagdo com as transformagdes que necessitam ser implantadas em
varias de nossas entidades administrativas e juridicas vigorantes e com a
feicdo a ser dada as que necessitam ser criadas, com o intuito de que o teor
axiologico do Direito se torne cada vez mais produtor de agbes que atinjam o
bem comum.

As reflexbes acima postas buscam defender e demonstrar que
existe uma absoluta conscientizagdo de se repensar o Estado e recoloca-o, de
forma sistematizada, em um processo de evolugao que o seu agir se destine a
produzir atos eficazes e de efetividade concreta quanto ao bem estar do
cidadao.

De ha muito ndo se nega que o Estado é uma instituicao
indispensave! na manutengdo do relacionamento entre os homens e destes
com as entidades que os envolvem. Em razdo dessa sua posicdo como
condutor de tal comportamento de todos os homens, exige-se dele cada vez
mais que compreenda as regras atuais da vida em coletividade, onde ao lado
do amor e da bondade ha a presen¢a constante da ganancia, da injustica
individual, do desequilibrio social, do ¢dio, da vinganca, da maldade, da
violéncia gerando pretensdes que afetam o equilibrio da convivéncia humana.

O Estado, apés essa identificagdo do que se espera da sua
missao na atualidade e de se ter radiografado a distéancia que cada vez mais o
separa do cidadao, ha de ser convencido que nao pode se circunscrever a
considerar-se como simples mensageiro de uma acédo que tem, apenas, a
finalidade maior da implanta¢do da paz e da tranquilidade entre os homens. Ha
de se fazer com que o Estado firme uma compreensao alargada dos servigos a
prestar e se considere como tendo a missao de realizar o valor especifico do
bem estar social e da justica em cada caso concreto examinado, quer atingindo
o individuo, quer o grupo.”

2 - O DIREITO NO TERCEIRO MILENIO. ASPECTOS CONCRETOS.

Uma das preocupagdes mais acentuadas que envolvem os
doutrinadores da Ciéncia Juridica, no limiar do Século XXI, é a distancia
existente entre direito e justica, por produzir inquietagbes e incertezas no ser
humano e gerar, consequentemente, conflitos.

Apreciando a questdao, em trabalho sob o titulo A Evolugdo do
Direito na Era Contemporénea, escrevei:
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“Os fenémenos que cercam a era contemporénea fazem crescer a
distancia existente entre direito e justiga, produzindo inquietagbes e incertezas
no ser humano.

N&o sdo faceis as vias disponiveis na ciéncia juridica que
contribuam no eliminar ou no atenuar desse conflito.

Considere-se, inicialmente, que o proprio conceito de justica
enfrenta imensas dificuldades, posto que continua em &rea obscura do
conhecimento.

Busca-se desde a antigiidade se firnar uma conceituagdo segura
a respeito do que seja Justica e ndo se consegue. Os neopositivistas
chegaram a patrocinar que a expressao ‘Justiga” ndo tem qualquer razdo de
ser objeto do investigar cientifico. O positivismo jurfdico entende que a questdo
da justica ndo se posiciona muito além do direito. Kelsen exclui o vocébulo
‘Justica” da nogdo de direito.”

No circulo dessa inquietude conceitual, surge Luiz Claudio de
Almeida Abreu, Desembargador do Tribunal de Justiga do Distrito Federal,
entendendo que “O direito se propde a realizar o valor especifico da Justiga.
Ambos estdo umbilicalmente ligados, mas sdo realmente distintos. A Justiga,
como valor, sé se realiza quando incorporada ao direito; este s6 existe como
corolario da justica. Nem sempre, porém, a simbiose ¢é perfeita, dadas as
peculiaridades de cada obra cultural, sujeita a erros e defeitos em maior ou
menor coeficiente.”™

A dificuldade identificada na atividade dos magistrados é a de
tomar realidade, de modo que satisfaga aos atuais anseios dos cidadaos, esse
valor especifico da Justica a que se dedica o direito.

A velocidade com que as interagbes sociais, economicas,
financeiras e tecnolégicas acontecem, reclama do magistrado muito mais do
que desenvolver estudos que ajudem a aplicar a norma legal, interpretando-a
para servir a cada caso concreto, sem qualquer vinculagdo com o contexto
onde o litigio se situa.

O elo puro e simples do juiz com o art. 5° da LICC* , na época
atual, ndo satisfaz, com precisdo, a entrega da prestagdo jurisdicional. Do juiz
de hoje se solicita muito mais. A evolugdo do direito da cidadania n3o se
contenta, na atualidade, que o juiz seja , apenas, um cumpridor dos valores

*In "O Direito e a Justica", art. publicado no Suplemento "Direito & Justiga", do Correio Braziliense ,
28.8.93, p. 6.
4 "Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e As exigéncias do bem comum."

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 11, n. 2, p. 99-241, Jul/Dez. 1999 - 123



dominantes e que desenvolva de modo regular as suas atribuigdes. Ha um
forte anseio por justica em cada individuo, o que requer uma adequagéo
comportamental do Juiz inclinada em nao frustrar a pretensédo de cada
cidaddo.

Entende-se, na atualidade, como comportamento horizontal do
juiz, o de atuar dentro dos limites impostos pelos valores dominantes na
sociedade. Ha de o juiz, portanto, necessariamente, viver de modo honesto,
exercer com afinco o seu trabalho, buscar o saber juridico e o seu constante
aperfeicoamento, nao lesar a outrem e de dar a cada um o que é de direito,
aplicar a verdade encontrada sem medo, entender a moral dos dias atuais,
buscar solugdes compativeis com as circunsténcias experimentadas, tudo isso
sem se afastar do ordenamento juridico.

Néo sido, porém, somente os valores acima citados que o juiz
precisa praticar. Os jurisdicionados n#o se contentam que o magistrado
desenvolva o seu oficio, apenas, como exigido por Hélio Tornaghi, “para a
preservagdo da justica, com decoro nas atitudes, com decéncia nas agbes,
com seriedade na andlise dos problemas, com nobreza no ftrato, com
pundonor, com honra e com altivez.”

Nao basta, hoje, para satisfazer os desejos da cidadania, que o
juiz exerga as suas atribuigbes tendo como paradigma a atuagao de Laudo de
Camargo, juiz que mereceu de Sobral Pinto a seguinte observagdo: “O Ministro
Laudo de Camargo realizou na judicatura brasileira, e dentro das contingéncias
inerentes a condigdo humana, o tipo do juiz perfeifo, aquele em que o talento, o
saber, a independéncia, a serenidade, o civismo e a expenéncia se integraram
em proporgdo adequada”

A Ciéncia Juridica ha de contribuir com novas determinagdes e
com o aperfeigoamento de suas entidades para fazer uma aproximag&o mais
real entre direito e justica. Da mesma forma, o comportamento da
jurisprudéncia deve buscar esse mesmo estagio.

Tais exigéncias tomam complexas o atuar do Juiz nos dias atuais.
Consciente dessa realidade tenho indagado em meus escritos, por exemplo, a
respeito da visdo do direito de propriedade neste final de Século:

“Sera que a jurisprudéncia patria estabelece condutas
justas quando o litigio envolve o direito de propriedade e o direito
de vida, cuja solugdo s6 podera ser dada mediante uma opgao
entre um ou outro?”
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Cedo espago, na busca de uma eficaz resposta, a doutrina de
Fabio Konder Comparato:

“A Constituigdo de 1988 abre-se com a declaragéo
solene de que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democrético de Direito, cujo objetivo final é a realizagdo de
uma vida digna para todos os que habitam em solo brasileiro. H4,
pois, em primeiro lugar, a consagra¢do do direito a vida, como
fundamento dltimo de todo o sistema juridico. Ora, a vida humana
ndo é apenas suprimida de modo subito e violento, mas pode
também ser sufocada dia a dia pela fome, a doenga e a miséria.”

Mais adiante, conclui, afirma Fabio Konder
Comparato:

“No sistema constitucional, portanto, a propriedade
né&o é um direito-fim, mas um direito-meio. E garantida como meio
de preservagdo de uma vida digna para todos, mas ndo pode ser
protegida quando se transforma em instrumento de exclusdo de
trabalhadores. Por isso mesmo, quando a Constituicdo determina,
no capitulo dos direitos fundamentais, que “a propriedade
atendera a sua fungédo social’, ela esta obviamente atribuindo aos
despossuidos o direito de exigir do proprietdrio 0 cumpnmento
desse dever fundamental.”

A questdo ambiental, por sua vez, esta presente nas mais
recentes preocupagdes da Ciéncia Juridica, face a consciéncia assentada no
espirito humano de que se esta vivendo uma crise ecoldgica.

O direito, ndo obstante as regras j4 postas para preservar a
natureza, ha de muito fazer para contribuir a garantia desse bem fundamental
para a vida do cidadéo.

Al Gore, Vice-Presidente dos Estados Unidos, na obra de sua
autoria A Terra em Balango, alerta o mundo de que “as maquinas da civilizagao
humana colocam-nos a beira da catastrofe”, segundo observagdo feita a
respeito pela Revista Time.

E o direito que tem a obrigagdo de impor condutas ao ser humano
que adotem uma reformulagdo radical na relagido que tem com a natureza,
afim de preservar a ecologia da terra para as futuras geragées.

Na introdugéo da referida obra, Al Gore adverte:
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“A estrutura da civilizagdo esta-se tornando extremamente
complexa, mas, conforme aumenta essa complexidade, sentimo-nos cada vez
mais distantes de nossas raizes da terra. Em certo sentido, a prépna civilizagdo
est4 em meio a uma jomada - de seus alicerces no mundo da natureza, rumo a
um mundo cada vez mais planejado, controlado e manufaturado, baseado em
um projeto, as vezes arrogante, de nossa propria autoria. E, a meu ver , o
preg¢o tem sido alto. Em algum ponto desta jomada, perdemos nosso
sentimento de integracdo com o restante da natureza. Hoje ousamos nos
questionar: seriamos nos tao diferentes e poderosos a ponto de ficarmos
essencialmente dissociados da terra? ”

O Direito do préximo milénio ndo pode fugir a essa realidade. Ele
é quem devera impor condutas aocs homens para que, apesar da gravidade da
crise ecoldgica, continue aberta a esperanga de um meio ambiente melhor e
mais Util 4 nossa salide e das geragbes futuras.

Aproveitando palavras contidas na mensagem de Al Gore, datada
de 16 de setembro de 1992 e inscrita no prefacio da mencionada obra, evoca-
se a certeza de que os “construtores e operadores do direito do Século XXI”
assumirdo um “compromisso com a salde, seguran¢a e futuro de nossos
filhos® e compreenderdao “que o mundo nao pertence a qualquer nagao ou
geragdo” pelo que tudo fardo para “proteger e preservar o meio-ambiente deste
nosso lar planetario.”

A propriedade no Terceiro Milénio ha de ser regulada pelo direito
de acordo com 0s anseios € necessidades do cidadao, permitindo-se que o
Estado, de modo legitimo, a discipline para alcangar essa fungao.

José Carlos Graga Wagner, em trabaiho intitulado A Propriedade
Amanhd, publicado na obra coletiva Estudos sobre 0 amanhé& - Ano 2000, ap6s
analisar o0 que espera que seja a propriedade no préximo século e 0 seu
controle pelo Estado, afirma as fls. 78/79:

“No mundo de hoje, face a tendéncia da exasperagéo do papel do
Estado dentro da sociedade, caminha a humanidade para dar ao Estado
predominancia sobre ela prépria.

No momento em que se admitir o Estado como superior ao
homem, na hierarquia da existéncia ou na importancia de cada um perante o
outro, terd de se admitir o endeusamento do Estado e todos os direitos do
homem como concessdes do Poder Publico. Alegar-se-a que o Estado é
necessario a realizagao de certos fins essenciais a0 homem, e nisso € possivel
um acordo quase geral. Mas o Estado ndo pode anular o homem sob a
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alegacdo de realiza-lo. Ou, ainda, sob alegagdo de uma felicidade coletiva,
etérea, indefinida, genérica e meramente ideal, anular a felicidade pessoal.
intimo, interior, individualizado, ou, em uma s6 palavra, uma felicidade vital.
Nao ha, a nosso ver, contradigao real entre o interesse do Estado e o interesse
individual. O que ha é uma enomme dificuldade dada a relatividade humana no
conhecimento da verdade que o transcende - de se encontrar o ponto de
equilibrio entre esses interesses.”

Apos tais observagbes, aponta o seguinte caminho:

“E possivel supor que, se a propriedade for disseminada, o poder
disciplinador do Estado sera legitimo, pois as limitagdes do uso serdo ditadas
por um consenso, que visa a favorecer o acesso e uso dos bens necessarios a
vida. Mas se a propriedade for concentrada, tanto nas maos dos particulares
como nas do Estado, com a conseqiente concentragdo do poder de decisido
sobre o seu uso, a tendéncia sera a concentragdo cada vez maior do poder de
condugéo da sociedade.”

A solucdo de tais conflitos s6 sera alcangada com um
ordenamento juridico dotado de regras aperfeicoadas e expelindo forte eficacia
e efetividade.

3 - O DIREITO COMUNITARIO NO SECULO XXL.

Os fenbmenos provocados pela globalizacao da economia, do
lazer, do crime organizado, da informatica, extrapolando limites territoriais e
sem a homenagem exigida para o direito de soberania das Nagdes , estio
fortalecendo as idéias da corrente que defende o surgimento do Direito
Comunitario.

Uma das tendéncias mais nobres presentes no campo do Direito
Intemacional Pulblico € a relativa aos principios informadores do Direito
Comunitario, também chamado de Direito Comum das Organizagbes
Governamentais ou Direito Integrado ou Direito Supranacional.

Os acontecimentos ja mencionados contribuem para imprimir uma
rapida evolugdo da Ciéncia do Direito na busca de consolidar o Direito
Comunitario e fazer com que ele seja aceito pelas Nagdes. Eles tém levado a
doutrina brasileira , na atualidade, a se mostrar preocupada e inquieta com os
novos rumos impostos ao ordenamento juridico pelo denominado fenémeno da
globalizagdo. Este tem produzido efeitos nas areas sociais, econdmicas,
educacionais, politicas, tecnologicas e, especialmente, no ambiente juridico,
dando lugar ao surgimento do denominado Direito Comunitario e elevagédo do
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prestigio dos Tratados Internacionais, quando comparados com a Constitui¢éo
Federal de cada Nag&o.

A interpretacdo do Direito Constitucional positivado, em face da
concretizacdo dessa realidade, absorve novas técnicas e métodos, renovando
o seu modo de agir e procurando caminhar envolvida diretamente com o
problema, pensando-o de modo integral e tentando soluciona-lo
concretamente.

O método tépico de interpretagéo constitucional passou , assim, a
ser acolhido, pela necessidade de ser adotada, no deslinde do contetido da
norma concreta, uma conduta que resulte em se chegar ao “problema onde ele
se encontra, elegendo o critério ou os critérios recomendaveis a uma solugédo
adequada.”

As transformagbes ocorridas estdo, portanto, exigindo a adogao
de novos métodos de interpretagdo. Na verdade, ha de se considerar como
adequado o ensinamento de Paulo Bonavides® de que “Como as Constituigoes
na sociedade heterogénea e pluralista, repartida em classes e grupos, cujos
confiitos e lutas de interesses s&0 os mais contraditérios possiveis, ndo podem
apresentar-se sendo sob a forma de compromisso ou pacto, sendo sua
estabilidade quase sempre problemética, é de convir que a metodologia
classica tinha que ser substituida ou modificada por regras interpretativas
comespondentes a concepgdes mais dindmicas do método de perquirigao da
realidade constitucional. A tépica parece haver chegado assim na hora exata
quando as mais prementes e angustiantes exigéncias metodolégicas pbem
claramente a nu o espago em branco deixado pela hermenéutica constitucional
classica, caracteristica do positivismo logico-dedutivo.”

O buscado & , rigorosamente, tornar eficaz a Constituigdo com
base nos principios que regem o Direito Comunitario. Para tanto, urge
modifica-la.

Os aspectos juridicos da tributagdo, por exemplo, no Mercosul
merecem ser examinados a luz das concep¢des contemporineas sobre a
eficacia dos Tratados Internacionais, especialmente, quando se voltam para
disciplinar situagées envolvendo a ampliagdo das dimensdes dos mercados
nacionais de determinados paises, visando acelerar a economia de forma
agregada a realizagdo de principios de justi¢a social.

* Paulo Bonavides, in “O Método Topico de Interpretagio Constitucional” (Revista de Direito Publico, n. 98,
Abril-Junho de 1991, p.6 e 7.

6 Idem, pgs. 8 ¢ 8.
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Identifica-se, nesse processo de globalizagdo da economia,
profundas transformagdes nas relagées juridicas dos paises envolvidos e
formadores dos Tratados.

O conceito absoluto de soberania submete-se a reflexdes
revisionistas decorrentes das interferéncias que a grande aldeia econdmica
constituida passa a exercer em todos os aspectos internos da vida dos paises
participantes, com reflexos diretos nas atividades dos variados estamentos
sociais que formam a Nagéo e na nova férmula de desenvolvimento regional.

Voltada a preocupagdo , apenas, para os aspectos ligados ao
fortalecimento juridico dos Tratados, ndo se pode analisa-los sem a aceitagio
dos conceitos emitidos pela doutrina atual sobre o denominado Direito
Comunitario, ou Direito Comum das Organizagdes Intergovernamentais ou
Direito Integrado ou Direito Supranacional. Este, em seu contexto, tenta
produzir eficacia e efetividade as normas supranacionais, valorizando o
processo de integragdo econdmica buscado pelos Paises por ele envolvidos.

Nao se pode deixar de se reconhecer as imensas dificuldades que
a doutrina tem enfrentado para fixar os postulados cientificos desse novo ramo
do Direito e a adogdo de principios que passam a regé-lo com carga
executoéria.

A ciéncia juridica enfrenta, consequentemente, esse desafio.
Desafio que leva o analista de tal situacdo, primeiramente, ao efetuar um
levantamento do que ja foi produzido a respeito do tema, notar algumas
situagdes configuradas e que, em sintese, passam a ser apresentadas.

Inicialmente, cumpre-se destacar os conceitos emitidos por Paulo
Borba Casella, em sua obra Mercosul: Exigéncias e Perspectivas, que, de
forma comentada, serdo abaixo assinalados.

Ressalte-se, em grau de supremacia, a preocupagao de Paulo
Borba Casella, em mostrar o Direito Comunitario de forma sistematizada, a fim
de que ele possa se apresentar ordenado e com forga de imposigdo de suas
regras.

A primeira inquietagdo do mencionado autor foi com a
competéncia legislativa para emissdao de normas supranacionais. No seu
entendimento “A competéncia legislativa se exprimira na criagdo e
promulgagdo de normas comuns, destinadas a regular o processo de
integragdo , enquanto a competéncia jurisdicional teré sua configuragdo
minima habilitando-a para a interpretagdo e aplicagdo dessas normas comuns,
sejam normas orniginarias, estipuladas em tratados, acordos e protocolos entre
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os Estados-membros, ou normas de direito derivado, detalhando e
implementando os principios enunciados na formulagdo do projeto de
integracéo, sendo patente tratar-se de restruturagéo significativa e profunda de
conceitos solidamente arraigados nos distintos ordenamentos intemos,
inclusive insenido em textos constitucionais, como se pode situar na
perspectiva do conceito cléssico de soberania e sua indispensavel
reformulagdo teleologicamente imprescindivel em contexto de integragdo.”(ob.
cit. pag. 229).

A definicdo das areas de atuagao legislativa e jurisdicional séo
necessarias para a solidificacdo do Direito Comunitario. Este, por sua vez, nao
pode prescindir das competéncias executivo-administrativas que “se exprimirdo
na mais ampla e na formulagdo mais neutra possivel da capacidade de
assegurar a existéncia e continuidade da administragdo comum, conjugada
com a capacidade de resolver problemas, sejam esses internos como relativos
a assuntos ou efeitos extemos do esforgo de integragdo, sendo precisamente
relevante seu tratamento por 6rgéo institucional, gestor da integragdo, atuando
nessa capacidade, e ndo através de representantes dos distintos Estados
Partes, pois senia, quase inevitavel a interferéncia de interesses nacionais ditos
ou considerados como tais, quando se coloca a necessidade de pensar, tratar
e solucionar o problema da organizagdo como um todo.”(p. 230,232, autor e
obra citados.)

No campo dessa perspectiva, cumpre cultivar, em horizonte maior,
os principios constitucionais atuais que informam o Direito Comunitario,
postulados que fortalecem o ordenamento juridico das comunidades
internacionais.

E bem verdade que, antes de se aprofundar no referido estudo, ha
de nio se deixar a compreenséo se envolver com a corrente que defende a
inexisténcia do denominado direito constitucional comunitario, apegada, ainda,
ao tradicional conceito de soberania estatal. No particular, merece repetir nesta
oportunidade a observagdo de Paulo Borba Casella’ de que “Ndo caberia,
aqui, encetar temerédria empreitada de indagacéo a respeito da existéncia ou
ndo de direito constitucional comunitario, ao qual ja& se reportava Walter
Hallstein, em 1967, ao refenr ‘o fato de o Tratado de Roma se haver imposto
como ato constitucional e representar o primeiro elemento de Constitui¢do da
Europa , mas cuja existéncia e aceitagdo permanecem controvertidas, muito
embora inegavelmente , possam ser reconhecidos alguns principios basicos,

7 In Comunidade Européia, p. 289
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que poderiam ser formulados como sendo justamente os ‘principios
constitucionais’ da Comunidade.”

E certo existir a dificuldade acabada de ser assinalada. Mais certo,
porém, é o fato de que as mudangas impostas pela globalizagio da economia
no cenario mundial estdo a exigir uma nova postura cientifica do Direito e uma
mudanga no comportamento das Nagdes.

O papel do direito nesse movimento de integragcdo dos povos,
visando conquistas que possibilitem uma melhor convivéncia e garantia da sua
sobrevivéncia, revela a necessidade de se impor atualizadas concepgdes
sobre o conceito de soberania do Estado, face as mudancas estruturais que
vém se realizando em decorréncia do crescimento das relagGes internacionais,
crescimento esse que se desenvolve com base na firmagéo de tratados. Estes
estabelecem clausulas que, em muitas ocasides, nao se compatibilizam com
os regramentos impostos pelo direito intemo, porém, que necessitam ser
cumpridas para que o pacto firmado pelos Paises envolvidos se torne eficaz e
efetivo.

A identificagdo desse fendmeno exige que o Direito estabeleca
principios para regé-los , a fim de que ndo se potencialize uma forte distancia
entre o direito interno e o direito internacional, em se tratando de tais relagdes,
especiaimente, econémicas. Isso acontecendo, os esforgos das Nagbes para a
firmagdo dos Tratados e universalizagdo das suas politicas econdmicas e
sociais nao terdo resultados.

A anélise do esforgo doutrinario para fixar os essenciais principios
constitucionais comunitanos revela que eles tanto podem ser escritos como
nao escritos. Aqueles sao os que, de modo expressam, estao inseridos nos
Tratados. Os ndo escritos sdo os decorrentes dos sentimentos permanentes
vivenciados pelas Nagdes, na atualidade, e que sdo, no entendimento de
Paulo Borba Casella® os seguintes:

“o principio democrético, abrangendo o reconhecimento dos
direitos fundamentais, o principio da legalidade e o principio do equilibrio
intemacional;

a liberdade econdémica, embora com contetdo extra-juridico, ndo

somente pela relevancia do objeto, bem como sua propria regulamentagdo
Jjustificam a abordagem dentre os ‘aspectos constitucionais comunitarios’; e

¢ In Comunidade Européia, p. 292b
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a primazia do direito comunitario, este aspecto, embora, tendo
caréter eminentemente técnico-juridico, reveste-se também de dimenséo
constitucional, sob pena de inviabilizar a construgdo do ordenamento juridico
uniforme e supranacional.”

4 - O PROCESSO NO SECULO XXI.

A consciéncia do direito de cidadania na época contemporanea
esta cristalizada na consciéncia de cada membro da sociedade. O homem de
hoje, em situagdo de conflito, exige que o Estado atenda aos seus anseios de
paz e que lhe entregue, com celeridade e de modo adequado os direitos
subjetivos que lhe sdo assegurados pelas leis que formam o ordenamento
juridico.

As regras até entdo criadas pelo direito para a entrega da
prestagao jurisdicional ja ndo mais atendem as reivindicagbes e necessidades
dos individuos e dos agrupamentos sociais.

A intensidade das relaghes sociais e a complexidade decorrente
dos fatos econoémicos, politicos, morais , educacionais e dos decorrentes da
comunicagdo, ao lado da crescente atuagéo ilicita do ser humano (crimes de
quadrilha ou bando, de seqliestros, de colarinho branco, financeiros, de
improbidade administrativa, sexuais, internacionais, etc) estdo exigindo um
processo mais agil, menos desburocratizado, compreensivel pelo homem
comum e de facil acesso por quem nao possui condigées financeiras para
suportar as despesas com um litigio.

Embora recente as modificagdes introduzidas em nosso sistema
formal, elas ndo mais atendem a realidade presente nos Tribunais e ao que o
administrado espera da atuagado do Poder Judiciario.

A crise na demora da entrega da prestacdo junsdicional se
agiganta na mesma proporgdo em que cresce a presenga do cidadao no
Férum em busca do direito subjetivo que entende dever the ser assegurado.

Em face desse fenébmeno o Direito Constitucional Contemporaneo
tem destacado o prestigio alcangado pelo denominado direito subjetivo &
junisdicdo, como conquista mais recente do cidad&o.
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A respeito, a doutrina brasileira foi brindada, h& potico tempo, com
trabalho da autoria da Prof. Cammen Lucia Antunes Rocha,® onde esta afirado
que "O direito a jurisdigdo é o direito publico subjetivo constitucionalmente
assegurado ao cidaddo de exigir do Estado a prestacdo daquela atividade. A
Jjunsdigdo e, entdo, de uma parte, direito fundamental do cidadéo, e, de outra,
dever do Estado."

Sendo a jurisdigdo, também, dever do Estado, no instante em que ela
é tardiamente entregue ao cidadao, gera a responsabilidade do causador do dano
imposto a quem dela necessita, pela demora.

A analise dessa responsabilidade foi fixada com absoluto rigor pela
Prof. Cammen Licia, no trabalho assinalado, quando, no desenvolvimento do

subtitulo A eficiéncia da prestagao jurisdicional'®, afirma:

"N&o basta, contudo, que se assegure 0 acesso aos
6rgdos prestadores da jurisdigdo para que se tenha por certo que
havera estabelecimento da situagdo de justica na hipétese
concretamente posta a exame. Para tanto, ¢ necessarno que a
Jjurisdigdo seja prestada - como 0s demais servigos publicos - com a
presteza que a situagdo impbe. Afinal, as vezes, a justica que tarda,
falha. E falha exatamente porque tarda.

Na&o se quer a justica do amanha. Quer-se a justiga de
hoje. Logo, a presteza da resposta jurisdicional pleiteada contém-se
no préprio conceito do direito-garantia que a jurisdigao representa.

A liberdade ndo pode esperar, porque, enquanto a
Jjurisdigdo ndo é prestada, ela pode estar sendo afrontada de maneira
irreversivel: a vida ndo pode esperar, porque a agressdo ao direito a
vida pode fazé-la perder-se; a igualdade ndo pode aguardar, porque
a ofensa a este principio pode garantir a discriminagdo e o
preconceito; a seguranga ndo espera, pois a tardia garantia que lhe
seja prestada pelo Estado tera concretizado o risco por vezes com a
s6 ameaga que toma incertos todos os direitos.

Esta é a pnimeira abordagem que se faz presente
quando se tecem observacOes sobre a eficiéncia da prestagédo
Jjurisdicional: a melancélica lentidao que a tem marcado. A

% Prof. Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da PUC/MG. Procuradora do Estado de Minas
Gerais. O trabalho referido foi publicado na obra As Garantias do Cidaddo na Justica, p. 31/51, sob o titulo de O
Direito Constitucional a Jurisdi¢do.

10p.37, ob. j4 citada.

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Sarsiva, v. 11, n. 2, p. 99-241, Jul./Dez. 1999 - 133



morosidade da prestagdo jurisdicional tem frustrado direitos,
desacreditado o Poder Publico, especialmente o Poder Judiciario, e
afrontado os individuos."

A doutrina reconhece que a Constituicdo Federal de 1988 se
apresenta com objetivo voltado para o fortalecimento da cidadania. O seu
fundamento nuclear é o de tomar realidade os principios fundamentais postos no
Titulo |, destacando-se os enunciados no art. 1° e incisos (A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania; 1l - a cidadania; lli - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa: V - o pluralismo politico), bem como,
aqueles que "condensam, no afirnar de Cammen Lucia (p. 50, ob. citada), os
principios que conformam o direito a jurisdi¢ao, tais como o que garante o direito a
ser processado e julgado somente pela autoridade competente (LIll); o direito ao
devido processo legal (LIV); a garantia do contraditorio e ampla defesa (LV); a
garantia de assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (LXXIV), dentre outros.”

A nova ordem constitucional, por se encontrar destinada inteiramente
para o cidadao, faz imperar, entre outras caracteristicas, a de que "As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa (art. 37, §6°, CF).

Lucia Valle Figueiredo, com a costumeira postura cientifica com que
apresenta os seus trabalhos e com visao da aplicacdo de um direito constitucional
que alcance as ansiedades e necessidades do cidadao no Século XX, ensina, em
seu Curso de Direito Administrativo, Ed. Malheiros, 1994, 1a. edicdo, pg. 181, ao
abordar o tema Responsabilidade Extracontratual do Estado, o seguinte:

"Quanto a nés, ndo vemos empegos para
responsabilizar o Estado por atos praticados por uma de suas
fungdes, a judiciana. Efetivamente, encama o Judicidrio também a
figura do agente publico, de alguém que diz o direifto em nomas
concretas e por conta do Estado. Se assim é, dentro de cerias
comportas, que o regime juridico da fungdo postula, ha de ser
também responsabilizado na hipétese de lesgo."

Com a prudéncia e profundidade que retratam as suas conclusdes,
afirma, em seqiéncia, que "E evidente que se hdo de colocar “standards" e
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critérios de razoabilidade para decisGes judiciarias. Entretanto, se houver decistes
lesivas, desconcertadas do Direito, certamente respondera por elas."

E claro que o atual ordenamento juridico brasileiro, apoiado nos
principios adotados pela nossa Carta Magna, especialmente o que caracteriza a
existéncia plena de um direito subjetivo do cidaddo a jurisdigdo, agasalha o
entendimento supra manifestado de que a responsabilidade do Estado pode ser
detectada até quando o juiz, ultrapassando os limites da razoabilidade na
interpretagdo e aplicagdo das leis, profira decisbes que causem danos
injustificaveis as partes.

Lucia Valle Figueiredo, na trilha da sua exposi¢do, cita, como
passivel de se inserir no campo de responsabilidade do Estado, por exemplo, o
caso de liminar em mandado de seguranga, quando, ndo obstante presentes os
pressupostos legais para a sua concessao, ela for negada e, em razio desse ato
judicial, provoque danos a parte impetrante. Em caso inverso, também, admite a
caracteriza¢do da responsabilidade do Estado. Aceita, também, que o Estado
responda pelos danos provocados pela prestagdo jurisdicional retardada,
entendendo que tal hipétese configura pura denegacgio de Justiga.

Nao se pode deixar de se reconhecer que, ao lado das inUmeras
manifestacées doutrinarias em prol da responsabilidade do Estado pelos danos
causados em razao da entrega deficiente da prestacao jurisdicional, ha uma
inquietude jurisprudencial e uma auséncia de confiabilidade no sistema.

O direito formal neste final de Século ha de aperfeicoar o modo de se
fazer valer a tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos.

Com razdo as afimagdes abaixo de Waldemar Mariz de Oliveira
Jr."" no trato da questgo:

“Ndo se pode negar que esses problemas dos chamados grupos
intermediarios e de seu acesso a Justiga constituirdo, em futuro ndo remoto, objeto
da maior e melhor alengdo dos juristas, socilogos, politicos legisladores,
governantes e do povo em geral de nosso pais.

S6 o fato de a matéria ser delicada e altamente perturbadora, pois
podera produzir grandes modificagbes em conceitos, concepgbes e institutos do
direito, especialmente no campo do direito material e mesmo no direito
constitucional, que sofrera reflexos especialmente na &rea das garantias
individuais, exige que seja ela tratada com muita cautela e cuidados especiais,

"' Em trabalho intitulado Tutela Jurisdicional dos Interesses Coletivos, publicado em obra coletiva intitulada
Estudos sobre 0 Amanhd - Ano 2000, Ed. Resenha Universitdria, p. 283
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devendo as inovagbes ser aceitas e introduzidas com grande ponderacdo e
paulatinamente.

E inegével, porém, que, em face das mutagdes inquestionaveis, que
se operam na sociedade contemporédnea e das novas tendéncias que a inspiram,
o direito evoluira, adaptando-se as novas condigdes e conjunturas sociais.”

5 -0 ESTADO NA EPOCA CONTEMPORANEA E A NATUREZA DA FUNGCAO
JURISDICIONAL.

Em 1983, em palestra pronunciada na Ordem dos Advogados do
Brasil, Subse¢do de Mossord, RN, sob o titulo Responsabilidade Civil do Estado
pela Demora na Prestagdo Jurnisdicional, afirmei, a respeito do titulo dado ao
paragrafo, o seguinte:

"A doutrina apresenta, tradicionalmente, desde o
periodo aristotélico, o Estado considerado como entidade abstrata,
desempenhando ftrés fungbes bésicas: deliberagdo, comando e
justica. Estas, como efeito do fenémeno "Separagdo de Poderes” do
Estado, sdo, hoje, exercidas pelo Legislativo, Executivo e Judiciaro.”

A concentragdo da atividade estatal nos poderes
mencionados visa dificuftar sobremodo o arbitrio, por estabelecer um
"sistema de freios e contrapesos, sob o qual pode vicejar a liberdade
individual' (Manoel Gongaives Fereira Filho, Curso de Direifo
Constitucional, ed. Saraiva, 1975, p. 76).

O estudo das atividades administrativas, sociais e
juridicas, exercidas pelos Poderes do Estado, ha de se vincular a
investigagdo sobre os fins da entidade estatal. Para tanto, verifica-se
que, apos as influéncias das pregagbes de Kant, Humboldt e Fichte
(defensores do Estado Juridico), de Leon Bourgeois e Gide
(propugnadores do solidarismo), de Thomas Morus e Campaneilo
(adeptos do comunismo), de Marx, Engels e Saint Simon
(idealizadores do coletivismo integral), de Wagner (fundador do
socialismo de catedra), de Lenin (criador do Bolchevismo) e de outros
pensadores de maior repercussdo, chega-se, na visualizagdo
modema, a se considerar que o Estado é meio para que a
coletividade possa atingir os seus fins, pelo que ests,
conseqilentemente, obrigado a prestar servigo que concretize o bem
comum. Dentro de tal ética, € conveniente lembrar a posigdo de
Mario Masagdo, em sua obra Curso de Direito Administrativo, 32
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edicao, Max Limonad Ed., p. 44/45, ao afirmar "que o Estado possui,
ao lado da atividade juridica, uma atividade social que podera exercer
dentro de certos principios basicos: a agdo social deve ser supletiva
da atividade individual: deve ter em mira o bem comum e ndo o
interesse individual ou de grupos, e ndo deve ocasionar o sacrificio
do direito de quem quer que seja". -

Nado ha, portanto, que se polemizar, na atualidade,
sobre a responsabilidade potencializada do Estado em assegurar aos
individuos as condigbes necessarias para a consecugido do bem
comum. Para tanto, entre outras atividades que desenvolve, ha de
ser elencada a de entregar a prestagdo jurisdicional dentro dos
prazos e limites que o sistema juridico positivo instituiu. No particuiar,
destaque-se que tal dever surge como conseqiiéncia do principio de
legalidade, dogma a que esta vinculada toda a agao estatal, por ser
certo o axioma de direito de que a lei deve ser suportada, em
primeiro plano, por aquele que a fez. Sendo a lei uma regra de
conduta genérica oriunda do Estado, a este € do dever o seu integral
cumprimento.

E tempo, portanto, de se localizar a natureza da
atividade jurisdicional na concep¢éao do Estado contemporaneo, a fim
de que fique definitvamente caracterizado o seu alto grau de
participacdo na realizagdo dos fins que hoje dele sao exigidos.

A esséncia da atividade jurisdicional é "aplicar
contenciosamente a lei a casos particulares”, no dizer conhecido de
Pedro Lessa. Acrescento, apenas: visando estabilizar o conflito
através de uma solucdo de efeito pacificador. No contexto do que
seja bem comum, ndo é possivel afastar a exigéncia de uma
convivéncia pacifica entre os individuos, situagdo a que o Estado esta
obrigado a garantir, quer aplicando fisicamente a lei, sem o
contraditério  jurisdicional, fungdo do  Executivo, quer
contenciosamente, modo pelo qual atua o Poder Judiciario.

Diante do visto, a atividade jurisdicional é desenvolvida
ao nivel de fungdo estatal de grau essencial, ndo se diferenciando da
executiva: em qualquer angulo que seja analisada, cumpre-lhe aplicar
a lei, o direito, ao caso concreto.

Em concluséo, tenha-se como incontroverso o fato de
que o exercicio da fungdo jurisdicional do Estado é desempenhado
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sob os mesmos efeitos das demais (a legislativa e a executiva),
gerando direitos e obrigagdes de igual categoria.

6 -A RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR ATO JURISDICIONAL NO
TERCEIRO MILENIO. CARACTERIZAGAO.

No angulo agora construido, cabe analisar o tema da demora na
entrega da prestagdo jurisdicional e que conseqiiéncias ela provocara no direito
material e no direito formal no proximo Século XXI.

Entre os meihores doutrinadores sobre a responsabilidade civil do
Estado pelos danos decomentes de atos juridiciais, destaco o pensamento do
Professor Mario Moacyr Porto, no artigo intitulado Responsabilidade do Estado
pelos atos de seus juizes (RT, v. 563, set/1982, p. 9/14). Em sintese, o
consagrado jurista potiguar expe que:

"Ha, nos dias de hoje, varas correntes doutrinanas
disputando o achado da solugdo mais correta para a fixagdo da
responsabilidade do Estado pelos atos dos seus juizes. Entre elas,
estéo:

1. O afo do juiz é uma manifestagdo da soberania
nacional, pelo que, em nenhuma hipétese, poderd acarretar
responsabilidade civil do Estado.

2. O juiz é um funcionério publico de natureza especial.
Os seus atos sao iniludiveis manifestagdes do Estado, pelo que ndo
devem ficar submetidos a disciplina estabelecida para os demais
servidores publicos. Se ocorrer dano ao particular, a agdo de
indenizagdo sera proposta contra o Juiz ou contra a pessoa de direito
ptblico, conforme o caso.

3. Ojuiz é um funcionario na expressdo estrita do termo.
Assim sendo, quando os seus atos ocasionarem danos, devem ser
indenizados diretamente pelo Estado, s6 pelo Estado, de
conformidade com o art, 107, da CF."

Ha, nao resta duvida, discrepancia doutrinaria sobre o tema. Nao
parece, porém, segundo penso, que a sua abordagem esteja a exigir excesso de
prudéncia. O atual sistema positivo brasileiro ha de ser aperfeigoado neste final de
era para pemmitir a existéncia de condigbes que facam imperar, sem nenhum
ataque ao ordenamento juridico, o principio de que deve o Estado responder pela
demora na prestagao jurisdicional, desde que fique demonstrada a ocomréncia de
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lesdo ao particular. Em defesa do afimado, podem ser elencados os seguintes
fundamentos:

a) o sistema juridico sobre responsabilidade do Estado esta vinculado
a teoria objetiva;

b) o juiz, mesmo fazendo parte de uma categoria especial de
funcionarios, por ser agente politico, age em nome do Estado e atua como
membro de um dos seus poderes;

c) Estado e juiz formam um todo indissociavel, pelo que, se o
magistrado causa dano ao particular, por demora na prestagéo jurisdicional, cabe
ao Poder Publico responder patrimonialmente;

d) o artigo 5°, XXXV, da CF, ndo permmite que a lei exclua da
apreciagéo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual. E o Estado
assegurando o pronunciamento judicial como UGnico meio de estabilizar
definitvamente os conflitos. Respondera, portanto, pelos prejuizos resultantes da
sua ma atuagao em fazer aplicar tal dogma constitucional;

e) a finalidade da tutela jurisdicional é garantir que o direito objetivo
material seja obedecido. Para tanto, estabelece a obrigatoriedade de o Juiz
cumprir determinados prazos fixados pelo direito formal, a exempilificar:

e.1. - os artigos 280 e 281, do CPC, que cuidam do tempo para
ser prolatada a sentenga no procedimento sumarissimo e para ser 0 mesmo
ultimado;

e.2. - a determinagdo pelo art. 261, CPC, de prazo para o Juiz
decidir a impugnag&o ao valor da causa;

e.3. - os prazos fixados para: decidir o pedido de assisténcia (art.
51, I, CPC); o pedido de insolvéncia (arts. 755 e 758, CPC); a liberagdo da
partitha, em inventario (art. 1.032, CPC); para determinar emenda ou aditamento a
inicial (art. 284, CPC): para tomar providéncias preliminares (art. 323, CPC);

e4.-a determinagdo dos prazos para julgar: a divisdo ndo
contestada (art. 971, § unico, CPC); os embargos a execugdo (art. 740, § unico,
CPC); as excegbes processuais (arts. 308 e 309); a prestagao de contas (art. 916,
§ 1° CPC); os procedimentos de jurisdigdo voluntaria (art. 1.109, CPC); o
processo cautelar ndo contestado (art. 803, CPC); o prazo para proferir sentenga
apds audiéncia (art. 456, CPC); e outros mais existentes no Cédigo de Processo
Civil e no Cédigo de Processo Penal;
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f) constitui garantia individual implicita (art. 5°, § 2° CF) a prestagéo
jurisdicional dentro dos prazos fixados pela legislac&o ordinaria, ndo sé6 com apoio
no principio da legalidade, quando o Estado deve suportar a lei que ele proprio fez,
como também por ser inconcilidvel com o sistema democratico o fato de néo gerar
responsabilidade o descumprimento do direito positivado.

7 - ADEMORA EM DECIDIR A AGAO CONSTITUI PRESTAGAO
JURISDICIONAL IMPERFEITA. URGE CORRIGIR.

A doutrina caracteriza a atividade junsdicional defeituosa quando:

a) o Juiz, dolosamente, recusa ou omite decisdes, causando prejuizo
as partes;

b) o Juiz ndo conhece, ou conhece mal, o direito aplicavel, recusando
ou omitindo o que € de direito;

c) o atuar do Poder Judicianio & vagaroso, por indoléncia do Juiz ou
por lentiddo determinada por insuficiéncia ou falta de Juizes ou funcionanos,
obrigando ao actimulo de processos, 0 que impossibilita o julgamento dentro dos
prazos fixados pela lei.

"O servigo publico, em tese, tem de apresentar-se perfeito, sem a
menor falha, para que a coletividade se beneficie no mais alto grau com seu
funcionamento”. Esta é a expressdo de José Cretella Janior, em seu Tratado de
Direito Administrativo, v. lll, ed. Forense, 1970, p. 61.

A demora na entrega da prestacdo jurisdicional cai no conceito de
servico publico imperfeito. Quer ela seja por indoléncia do Juiz, quer seja por o
Estado ndo prover adequadamente o bom funcionamento da Justica.

A doutrina e a jurisprudéncia tém posicdo pacifica na defesa da
responsabilidade do Estado pela chamada falta anGnima do servico ou, em
conseqiléncia, do ndo bem atuar dos seus agentes, mesmo que estes nao
pratiquem a omissdo dolosamente.

E oportuno se rememorar o julgamento proferido pelo STF, em
21.06.66, no Recurso Extraordinario n°® 32.518, quando, embora vencido, o
Ministro Aliomar Baleeiro expds de forma brilhante:

"Dou provimento ao recurso, porgue me parece
subsistir, no caso, responsabilidade do Estado em ndo prover
adequadamente o bom funcionamento da Justi¢a, ocasionando, por
sua omissdo de recursos materiais e pessoais adequados, os
esforgos ao pontual cumprimento dos deveres dos Juizes. Nem
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poderia ignorar essas dificuldades, porque, como consta das duas
decisbes contrarias ao recorrente, estando uma das Comarcas
acéfala, o que obrigou o Juiz a atendé-la, sem prejuizo da sua propria
- ambas constitucionais de servico - a Comissdo de Disciplina
declarou-se em regime de excegdo, ampliando os prazos" (RDA,
90/141)

No mesmo julgamento, o Ministro Odalicio Nogueira acompanhou o
voto do Ministro Aliomar Baleeiro. Destaca-se, em sua manifestagdo, a parte

seguinte:

"O Estado ndo acionou, convenientemente, a
engrenagem do servigo publico judiciario. Ndo proporcionou a parte a
prestagdo junsdicional a que estava obrigado. Houve falfa de servigo
publico. Ndo preciso atingir as alturas do risco, que é o ponto
culminante da doutrina objetiva, para decretar-lhe a responsabilidade.
Basta-me invocar o pnincipio da culpa administrativa, ocorrente na
espécie e que ndo se confunde com a culpa civil, porque procede,
precisamente, do mau funcionamento de um servigo" (Aguiar Dias,
ob. cit, v. ll. p. 156/160 e Orosimbo Nonato, acérdao citado, in RT
147/333).

Tenha-se como meditagdo que a resisténcia, ainda havida, no campo
jurisprudencial, em alguns setores, para aceitagdo da responsabilidade do Estado
pela demora na prestagdo jurisdicional, ndo se coaduna com o0s principios
defendidos pela Ciéncia Juridica contemporanea, que se encontra atenta na
elevagdo do posicionamento exigido, pelo cidaddo, do Poder Publico ser obrigado
a garantir efetivamente a aplicacdo dos direitos subjetivos dos administrados.

Ao se defender tal posi¢do, amplia-se o que a doutrina do Direito
Administrativo ja consfruiu sobre a demorada atuagdo da administragdo,
especialmente, na pratica de atos administrativos.

Seabra Fagundes, em parecer publicado na RDP 57/58,
jan.fjun./1981, p. 7/17, defendeu a imputagado da responsabilidade do Estado por
retardada decisdo administrativa. E, por serem idénticos os principios a serem
seguidos, quando se trata de demora na entrega da prestacdo jurisdicional, a
doutrina conferida pelo mestre Seabra Fagundes merece ser destacada. Cito,
portanto, o que esta no item 2, pag. 12, rev. cit.:

"O administrado quando solicita qualquer manifestagdo
(no caso vertente aprovagdo de projeto de loteamento) da
Administragdo Publica, o faz tendo em vista as leis vigentes no
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momento em que requer, e tem o direito de ver a sua pretenséo
apreciada com base nessas leis e dentro dos prazos nela fixados, ou,
na auséncia de determinagéo de prazos, dentro de lapso de tempo
razoavel."

Mais adiante, no item 3, pag. 13, fundamenta:

"No Estado de Direito vige o principio de legalidade,
segundo o qual todas as atividades do Poder Publico sao submissas
a Constituigdo e as leis. E essa submissao significa o dever de acatar
o direito escrito, quer para agir sem base nele, quer para agir sempre
que lhe cumpra dar execugado a quaisquer textos de lei. Assim sendo,
o administrador nem pode obrigar a procedimento que a lei ndo
impée, nem pode negar direifo que nela se acha enunciado. O ndo
fazer 0 que deve ser feito por forga de lei é tdo violador do principio
da legalidade quanto dizer aquilo que a lei proibe."

Uma analise, embora superficial, da jurisprudéncia sobre a
responsabilidade do Estado, mostra a tendéncia de ser aceita a posi¢do que se
defende. Tanto o é que a RDA, 20/45, publica ementa de julgamento do STF com
a afirmagdo de que "Ao Estado cabe velar pela regularidade dos servigos publicos
respondendo pelos resultados de seu mau funcionamento”.

Na RTJ, 64/698, esta transcrito outro voto vencido do Ministro
Aliomar Baleeiro, com a doutrinagdo convencedora assim exposta;

“"Responsavel é a pessoa de direito publico pela falta de
seus agentes em servigo ou por extensdo deste, resguardando seu
direito de regresso contra os mesmos, se pessoalmente culpados.
Claro que pode haver falta anénima do servigo, por fato inerente a
este, objetivamente considerado, sem culpa especifica do agente
publico. Assim, a meu ver o art. 105 (hoje 107) da Constituigdo
Federal de 1967 abarca em sua aplicagéo os érgdos e agentes do
Estado, como o0s chefes do Poder Executivo, os Ministros e
Secretanos de Estado, os Prefeitos, ainda que ndo sejam
funcionarios no sentido do direito administrativo. E, com maior razéo,
também os juizes, como agentes do Estado para a fungdo
Jurisdicional deste, que os coloca sob regime especial de garantias no
inferesse de tal fungdo. Esse regime especial e a natureza especifica
de sua atividade ndo lhes tiram o carater de funcionario, lato sensu."

Ha uma decisdo do STF publicada na RDA, 20/42, que, a meu
pensar, representa um marco decisivo para se consagrar a responsabilidade do
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Estado pela demora na entrega da prestagdo jurisdicional. Essa decisdo nao se
compatibiliza com os fundamentos da teoria que defende a nao responsabilidade
do Poder Publico pelos prejuizos decorrentes de atos judiciais, sob a idéia de que
a entrega da prestagao jurisdicional pelo Poder Judiciario se constitui em um dos
privilégios da soberania.

A hipétese assinalada trata do reconhecimento da responsabilidade
do Estado por ato legislativo. A ementa da decisdo é de contetido incisivo:

"O Estado responde civilmente pelo dano causado em
virtude do ato praticado com fundamento em lei declarada
inconstitucional."

Ora, se o STF ja reconheceu a responsabilidade do Estado por ato
legislativo, nao ha mais razio de recusa da aplicagio do mesmo principio quando
se tratar de ato judicial. Ndo se queira, a esta altura, invocar que o Poder
Legislativo ndo seja, também, um dos privilégios da soberania.

Nao € demais relembrar que "A culpa do servigo publico ndo se
identifica através da conduta do servidor publico, ou do agente, mas através do
proprio servigo publico”.

Nao se pretenda solucionar a questao com idéias reinantes no Direito
Civil. A responsabilidade do Estado por culpa do servigo publico € uma concepgio
original do préprio Direito Administrativo. Com base em tais conceitos, a vitima do
dano deve agir, desde logo € diretamente, contra a Administragio, sem acionar o
agente, cuja responsabilidade nio aparece.

A culpa do servigo publico ndo tem carater identificador. Ela surge
anonimamente, sem pemitir a investigacdo sobre quem seja o autor do dano.
Julga-se o servigo, a sua qualidade, nos modos seguintes:

a) o servigo funcionou mal;
b) o servigo néo funcionou;
¢) o servigo funcionou, mas tardiamente.

A respeito da demora na entrega da prestagio jurisdicional, além dos
votos vencidos ja citados anteriormente, merece registro a pesquisa que a respeito
fez o Prof. Jodo Sento Sé, in obra ja citada, p. 138, e passo a reproduzi-la:

"Sobre a responsabilidade pela demora do julgamento
de uma causa, assim se pronunciou o TJSP:
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«Pela demora na decisdo dos feitos responde o juiz
cormrecionalmente, se causada por dolo, culpa ou desidia» (ac. de
26.8.57, RDA 53/183).

Numa ag&o em que se pedia indenizagéo em virtude da

morosidade do servico judiciario, responsavel pela prescricdo de

queixa-crime oferecida contra um jomalista, decidiu o STF que a

atividade jurisdicional do Estado 'sé pode gerar a responsabilidade

civil quando efetuada com culpa, em detrimento dos preceitos legais
reguladores da espécie'(ac. de 21.6.66, RTJ 39/190 e RF 220/105).

A indenizagao foi negada pelo voto de desempate do
Min.Hermmes Lima, segundo o qual "o fundamento da agdo - culpa
exclusiva do Poder Judiciario - ndo se configura de modo algum na
matéria em debate". Mas é evidente a importancia da decisao porque
o STF nela admitu que a atividade junisdicional pode gerar a
responsabilidade civi do Estado quando efetuada com culpa.
Tratava-se, no caso, de culpa anénima do servigo judiciario gatcho.

A tese, todavia, nao medrou, consoante revela a leitura
de decisao posterior do STF, em sessdo plenaria (ac. de 13.10.71,
RTJ 64/689), na qual, num caso relativo a culpa do juiz, considerou-
se necessario um texto expresso prevendo a responsabilidade civil
do Estado por atos do Poder Judiciario, vencidos os Mins. Aliomar
Baleeiro, Bilac Pinto e Adalicio Nogueira.

Outros julgados acolheram também a responsabilidade
civiit do magistrado (STF, ac. de 27.6.50, RF 133/415; TJSP, ac. de
2.2.67, RF 225/154). "

As investigactes feitas pelo Prof. Jodo Sento Sé revelam a tendéncia
majoritaria da Corte Suprema, nos Ultimos decénios, de ndo aceitar a
responsabilidade do Estado pela pratica de atos judiciais, salvo nos casos
expressamente determinados em lei, a exemplificar o erro judiciario cnminal.

Ao lado desse posicionamento, com tendéncia a ser modificado,
merece conferéncia o decidido pelo entio e egrégio Tribunal Federal de Recursos,
ao apreciar a AC n°® 7.243, 12 T., em 23.7.1857, relatada pelo Min. Henrique
D'Avila (RDA, 54:188), e que mereceu profunda analise por Juracy C. Silva. em
obra ja citada.'? Naquela oportunidade, a Uni&io Federal foi condenada a ressarcir
0s prejuizos causados a supiente de deputado em razdo do mau funcionamento
da Justica Eleitoral. O recorrente, por nao haver concordado com decisdo do

12 4 Responsabilidade do Estado por Atos Judicidrios e Legislativas, Saraiva, 1985, p. 228 e segs.
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Tribunal Superior Eleitoral que o despojou do seu mandato, inteipés embargos
que foram tidos como procedentes, com efeitos modificativos, quando o periodo
do mandato ja havia terminado.

O Recurso Extraordinario interposto contra essa decisdo ndo foi
conhecido, por maioria, em acérddo da lavra do Min. Afranio Costa, assim
ementado™;

"Sendo a fungdo parlamentar remunerada, quem dela é
desapossado injustamente, tem direito inequivoco a ressarcimento.
Todavia, destinando-se o subsidio parlamentar a beneficiar o titular
das perdas sofridas com o abandono de suas atividades costumeiras,
do ressarcimento devido se subtraem os ganhos realmente auferidos
naquelas atividades."

Demonstrada esta a timidez com que a jurisprudéncia vem tratando a
responsabilidade do Estado pela demora na prestagao jurisdicional.

O reconhecimento dessa responsabilidade ndo afeta, ao meu
entender, a soberania do Judiciario, nem provoca qualquer afronta ao principio da
autoridade da coisa julgada.

A melhor doutrina a respeito defende que "a pretensédo indenizaténa
se legitima naqueles casos de culpa anénima do servigo judiciario, de falhas do
aparelhamento encamegado da distribuigdo da Justiga, envolvendo, inclusive, as
deficiéncias pessoais dos magistrados recrutados; assim, nos casos de
morosidade excessiva da prestagdo jurisdicional com equivaléncia & propna
denegagdo da Justica, de erros grosseiros dos juizes, relevados sob o pélio
candente da falibilidade humana."(Yussef Said Cahali)'*

Essas idéias ndo surgiram de laboratérios juridicos. Elas sdo frutos
do grito langado pelos jurisdicionados com a demora e imperfeigdo com que thes é
entregue o direito subjetivo perseguido.

O Direito no Terceiro Milénio ndo pode desconhecé-las, sob pena de
cada vez se afastar dos anseios do cidadao.

8 - A COMPATIBILIDADE DO DIREITO NO TERCEIRO MILENIO COM OS
RUMOS DA MODERNIDADE.

O direito do futuro ha de concentrar as suas idéias em tomo de um
mundo coletivo. A essencialidade do individual até entdo perseguida ndo mais sera

3 RE 38.529, STF, 2° T, 14.7.1959, RF, 199/15, cit. por Juracy C. Silva, na obra ja indicada, p. 230.
14 In Resporsabilidade Civil do Estado, RT, 1982, p. 222/223.
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a preocupagao central da Ciéncia Juridica. As relagdes do homem com o homem
e os conflitos gerados, embora continuem a necessitar de limites para possibilitar a
convivéncia pacifica, cederdo a supremacia dos interesses coletivos.

Os fatos serdo olhados de maneira diferente e impulsionarao o direito
para regula-los de acordo com as exigéncias dos efeitos produzidos.

Em obra intitulada a Revolta do Principio - a revolugdo do pequeno,
os seus autores' apresentam uma amostragem dos problemas vividos pelo
mundo modemo que deverdo ser preocupagao do Direito no Terceiro Milénio.

Afirmado esta, p. 138 a 140, do mencionado livro que;

“Olhando as coisas de modo integrado, é mister reconhecer algumas
marcas do mundo modemo sob o aspecto social, econdémico e ambiental.

a) Pleno emprego parece ser cada vez mais inviavel, também no
centro capitalista, ja que a economia intensiva de conhecimento qualifica o
trabalho, mas diminui muito as ocupagdes. Ao mesmo tempo, o investimento em
conhecimento parece ser de tal forma intenso, que o excedente econémico
dificiimente satisfaz aos ociosos. Nesse sentido a ‘periferia’ ndo esta apenas no
Terceiro Mundo, mas comparece na propna Europa (Portugal, Espanha, Italia,
Grécia, efc). Talvez esse seja o desafio atual mais angustiante, ja que a redugdo
do emprego ndo adviria apenas de crises (contormaveis, em regra), mas da propna
légica de uma economia competitiva.

b) A politica de desenvolvimento mais promissora é a de educagéo,
porque é a que mais engloba o social e o econdmico, ja que fundamenta a
cidadania e a competitividade. E, nesse sentido, o mais curto longo prazo. Parece
comprovar-se essa expectativa no caminho do Japdo e Tigres Asiaticos, bem
como na capacidade da recuperagdo da Alemanha.

¢) A desconcentracdo da renda ndo é propriamente efeito do
mercado, mas conquista da cidadania, ou seja, processo de democratizagdo da
sociedade e da economia. Qualquer politica de combate a pobreza precisa
manejar habiimente as duas rédeas; cidadania e emprego, comegando pela
assisténcia. Todavia nenhuma assisténcia pode valer mais que a capacidade de
autogestao e de auto-sustentaggo.

d) O Estado readquire papel importante, desde que consiga fazer-se
o lugar legitimo das solugbes publicas. A questao central ndo é seu tamanho, mas
sua capacidade de equalizar oportunidades, o que, de direito e de fato, depende

¥ Obra coordenada e da autoria de Flavio Ramos, Assessor Juridico do SEBRAE, e José Leite de Assis
Fonseca, publicada pelo SEBRAE.
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da cidadania. Ndo é possivel existir um Estado melhor que a cidadania que o
sustenta, define e mobiliza. Poderia ocupar algumas esferas produtivas
consideradas estratégias, sem monopdlio , e dedicar-se, sobretudo, a defesa dos
interesses publicos, devendo, para tanto, poder intervir no mercado.

e) Paises como o Brasil precisam saber modular a expectativa
competitiva com a de absorgdo de méo-de-obra desqualificada. Ndo quer dizer
que a economia intensiva de mao-de-obra deva descurar da qualidade dos
produtos e servigos, mas é importante manter suas condigbes de emprego, por
conta da muftiddo de pessoas que so podera trabalhar nesses espacos. Trata-se,
pois, de contempornizar uma espécie de airaso socialmente Util e eficamente
necessario.

f) Concretamente, colocam-se dois desafios estratégicos
concatenados: de um lado, a exploragdo sistematica das potencialidades
econbmicas, ambientalmente sustentadas, e a promogdo de todas as
oportunidades de ocupar espa¢o produtivo compelitivo; de outro, a qualificagdo da
populagdo, para que construa competéncia, no sentido de participar ativamente no
projeto do pais.”

E evidente que os fendmenos acima considerados nao serdo
ignorados pelo Direito do Terceiro Milénio. Esta era ira exigir uma mudanga no
conceito de cidadania para té-la como sendo , também, uma fungédo outorgada ao
homem com capacidade de intervir, diretamente, na atuagio do Estado,
direcionando as suas atividades para os anseios globais dos agrupamentos
sociais.

Por fim, entre outras preocupagdes do Direito Futuro, uma me parece
merecer, na atualidade, destaque maior. E a possibilidade de, depois do
pesquisador escocés lan Wilmut'® haver produzido Dolly, fendmeno genético
conhecido como clonagem, seres humanos serem copiados em série.

Os cientistas norte-americanos, logo apés essa descoberta,
comegaram a debater intensamente a necessidade urgente dos Paises
elaborarem leis que proibam a aplicagdo de idéntica tecnologia a seres humanos,
conforme esta noticiado pela imprensa. '’

' Jan Wilmut, 52 anos de idade, tirou informagdes genéticas da célula mamaria de uma ovelha, enxertou-a
num 6vulo ndo fertilizado e em seguida inseminou artificialmente o évulo numa outra ovelha. Wilmut
produziu Dolly, gémea tardia da ovelha que forneceu informagdo genética original. E o maior fenémeno da
engenharia genética de que se tem noticia e chocou até mesmo cientistas, pois era tido como impossivel.
(Noticia do Jornal Correio Braziliense, de 25 de fevereiro de 1997, pg.4).

17 Reportagem publicada no Correio Braziliense de 25 de fevereiro de 1997, pg. 4, do teor seguinte:
“Preocupados com os desdobramentos da criagdo de um clone (copia) de uma ovelha adulta na Escocia,
cientistas norte-americanos comecaram imediatamente a debater a necessidade urgente de lei que proiba a
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No Brasil, ha lei nao reconhecendo a clonagem de seres humanos. E
a de n. 9.279, de 14.5.96 (Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade
industrial) que , em seu art. 10, inc. IX, determina:

“Art. 10 - Ndo se considera inven¢do nem modelo de utilidade:

IX - o fodo ou parte de seres vivos naturais e matenais biolégicos
encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados,inclusive o genoma ou
germoplasma de qualquer ser vivo natural e os processos biologicos naturais.”

O art. 18, da mesma lei, também, ndo pemite que seja patenteada
invengdo que no “fodo ou parte dos seres vivos, excelo os microorganismos

aplicagd@o da mesma tecnologia a seres humanos, que pelo menos teoricamente poderiam ser reproduzidos em
série.

‘Mas como se pode proibir uma pessoa rica de financiar um laboratério numa ilha tropical? Ja pensou se um rico
excéntrico achar que a dnica pessoa em condi¢des de herdar sua fortuna é uma copia dele mesmo? ', pergunta,
sem resposta, George Annas, bidlogo especialista em assuntos éticos da Universidade de Boston
A maioria dos jornais norte-americanos deu grande destagque ao assunto na primeira pdgina de suas edi¢des de
ontem, sendo que o maior espago foi dedicada a discussdo ética sobre a experiéncia divilgada na Inglaterra.

O pesquisador Ian Wilm, 52, tirou informagdes genéticas da célula mamdria de uma ovelha, erxertou-a rum
ovudo ndo-fertilizado e em segudda inseminou artificialmente o évido numa outra ovelha
Wilmu procheiu Dolly, gémea tardia da ovelha que forneceu a informaggo genética original. E 0 maior fenémeno
da engenharia genética de que se tem noticia e chocou até mesmo cientisias, pois era tido como impossivel.
Segundo George Annas, até mesmo especulagBes menos famtasticas sobre replicagdo de seres humanos implicam
graves consideragdes éticas.

Por exemplo: um casal que deseja ter wm filho ‘gémeo’de outro, mais velho, que morreu num acidente. As Forgas
Armadas de um pais poderdo querer reproduzir um batalhdo especial?

Espera-se para os proximos anos, talvezr meses, a volta da acalorada discussdo surgida na década de 70 sobre
liberdade ciertifica versus leis pautando o comportamento ético.

Na Inglaterra, onde surgiu o clone da ovelha, existe uma lei proibindo a existéncia de clones humanos, o que ndo
ocorre nos Estados Unidos e na maioria dos paises.

A umica arma de que os norte-americanos dispdem nesse campo € a proibicdo de fundos do governo para
Jinanciar pesquisas com embrides humanos, mas ndo existe qualquer restrigdo legal a que recursos privados
sejam aplicados com tal finalidade.

Lee Silver, da Universidade de Princeton, acha que a aprovagdo de uma lei ndo impedira o surgimento de clones
humanos, pois cientistas envolvidos em tdis projetas poderdo facilmente estabelecer suas cliricas no exterior.

Bebé de Proveta

Lori Andrews, professor do Chicaco College, lembrou que quando as primeiras tentativas de criar o bebé de
proveta foram banidas na Austrdlia os pesquisadores se nudaram rapidamente para Cingapura, onde
contimuaram a trabalhar sem problemas.

Ja estou imaginando novos crimes’, diz Andrews, para os quais as pessoas poderdo ser clonadas sem sua
autorizagdo ou até mesmo sem saber.

‘O génio fugiu da garrafa’, afirma Ronaldo Munson, especialista em assuritos éticos da Universidade de Missowuri:

‘Essa tecnologia ndo é policidvel, pelo menos em principio.’ Ele argumenta que o mais impressionante é que a
tecnologia para criar clones é muito simples, a base de laboratérios-padrao muito faceis de serem montados.

A maioria dos cientistas, contudo, prefere ressaltar as conseqiéncias positivas do feito de lan Wilmd, como a
possibilidade de manipular gens com finalidade medicinal, um dos fatos mais esperados de todos os tempos.

A partir de agora, os cientistas poderdo erxertar numa célula determinada proteina que fimciona como remédio e
entdo produzir clone de um animal produtor de leite, por exemplo. O animal se transformaria ruma auténtica
industria viva de medicamento.”
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transgénicos que atendam aos trés requisitos de patenteabilidade - novidade,
atividade inventiva e aplicagéo industrial - previstos no artigo 8° e que ndo sejam
mera descoberta’. Esclarece, ainda, o paragrafo tnico do mencionado artigo que
“Para os fins desta Lei, microorganismos transgénicos sdo organismos, excelo o
todo ou parte de plantas ou de animais, que expressem, mediante intervengdo
humana direta em sua composigdo genética, uma caracteristica normalmente n&o
alcangével pela espécie em condigoes naturais.”

Ocorre que a ciéncia € universal. Tais leis foram elaboradas em um
periodo ndo atento para os fendmenos da globalizagdo e, especiaimente, para
feitos extraordinarios como o da criagao da ovelha Dolly.

Volta-se, assim, a necessidade de se incentivar a efetividade e
eficacia, com forga executéria, do Direito Comunitario. Por via deste, em tais
situagbes, as Nagbes estabeleceriam, via aprovacido dos seus Parlamentos, leis
intemacionais regulando o assunto e a elas atribuiam forca executoria a ser
expedida por um Tribunal Constitucional.

O que hoje esta sendo defendido pela Comunidade Européia e pelo
Tratado de Assungdo (Mercosul), a criagdo de um Tribunal intemacional para
resolver os conflitos decorrentes dos relacionamentos dos Tratados econémicos e
tributarios firmados, deve, também, servir como paradigma para a solugdo de
outros fendmenos que interessam a humanidade, como o da clonagem de seres
humanos.

Na verdade, o Direito ha de ver a técnica da clonagem como uma
importante conquista da humanidade. Necessario se faz, apenas, que fique
atento aos aspectos éticos que tal progresso envolve, conforme observa José
Wilson Ferreira Sobrinho, Professor da Universidade Federal de Juiz de Fora,
MG, em trabatho intitulado A Clonagem de Seres Humanos:

*A ética, enquanto dado normativo comportamental tampouco
parece se colocar como obice a clonagem. Afinal, quais os preceitos éticos que
seriam desrespeitados por ela? E dificil, aqui também, estabelecer pardmetros
gue se mostrem aceitaveis , independentemente do binémio espago-tempo.

Sim, porque a tabua axiolégica de uma sociedade muda com o
tempo. A mudanga, em tese, sera maior se o espaco for diferente na medida
em que, neste caso, havers o entrechoque de culturas diferentes.

A constrigdo ética, por assim dizer, ficard grandemente
prejudicada em razdo desse contetido flexivel. Poder-se-4 , talvez, apelar para
uma espécie de ética setorizada representativa de certa sociedade, em um
certo tempo. Ainda assim a solugédo seré deveras limitada.”
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Meditacées mais alongadas devemn ser feitas, em face das
consideragdes acima desenvolvidas, sobre os desafios que esperam a carreira
juridica no limiar do Século XXI.

No trato desse assunto, cedo lugar para registrar pensamento
exposto por Francisco Adalberto Nébrega, em trabalho intitulado A Carreira
Juridica no Limiar do Século XXI-*®

“Pego permissdo para divergir dos doutos e confessar que com
base num sadio e real otimismo, vislumbro um futuro satisfatério para a
Carreira Juridica neste final de milénio e no século vindouro. Justifico minha
postura. Primeiro, como bem lembrado pelo Professor Joaquim Falcdo, ha um
mercado juridico e um mercado parajuridico. E quem ja& se encontra no
mercado parajuridico, dificilimente, disputara vagas no mercado de trabalho
juridico propriamente dito.

Em segundo lugar, as mutagbes ja ocorridas no universo e as que
estdo por acontecer, com toda certeza, criardo novas oportunidades de
trabalho para os jovens bacharéis. Basta citar, por exemplo, o novo campo de
trabalho que surgiré necessariamente em decorréncia do novo quadro das
relagbes econbmicas intemacionais. Cada vez mais as relagbes econbémicas
aproximam os povos, surgindo do intercdmbio comercial novos institutos
Juridicos e exigindo o surgimento de novos especialistas.

Por outro lado , essa verdadeira segunda revolugdo industrial,
produzida pela informética, com suas incursbes nos campos do direito do
autor, direito da personalidade e direito de propriedade industrial, vai exigir
novos especialistas, abrindo o campo de trabalho. Depende s6 dos novos
juristas , ocupar com dedicagcdo os espagos que vao surgindo.”

E essa a vis3o que tenho do Direito na era que se aproxima. S6 o
Terceiro Milénio desvendara essas nossas preocupacgdes. S6 o Direito que por ele
vivido dira as geragdes do amanha que o Futuro sera methor do que o Presente.

'® Francisco Adalberto Nobrega, SubProcurador-Geral da Repiblica, Professor de Direito Internacional
Piblico, autor de virios artigos de Direito. Trabatho publicado pela Coleg8o Mossoroense, Série B, Numero
549, 1988.
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PROCEDIMENTOS EM MATERIA PROCESSUAL

Luis Carlos Fontes de Alencar
Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a

Resumo Indicativo:

O autor analisa a maténa processual do Direito
brasileiro, fazendo um histérico desde dos idos constitucionais
anteriores a Proclamag&o da Republica, em 1889.

Cita trechos de renomados trabalhos de constituintes
brasileiros, os quais tratavam, dentre outros aspectos, da relacdo
“Constituicdo — processo”, atribuindo ao Congresso Nacional a
competéncia de legislar privativamente sobre Direito Processual.

Aponta o surgimento do Estado Novo como
importante marco processual, na medida em que ai houve a
unificagdo do Direito Processual republicano civel e penal.

Ressalta que, com a promulgagdo da Constituicdo
Federal de 1988, passou-se a Unido, Estados e Distnto Federal a
competéncia de legislar sobre procedimentos em maténa
processual.

Comenta o fato de o Cédigo de Processo Penal
vigorar até hoje, sem alteragbes, apesar de j& haver inameras
propostas para mudang¢a em seu texto feitas por um seleto grupo
de juristas; enquanto que o Cdédigo de Processo Civil, por sua vez,
recentemente vem sendo modificado. Trata, ainda, da importancia
do trabalho de elaboragdo de anteprojeto de Codigo de Processo
Penal, que se faz urgente, e do avango tecnolégico que permite a
maior celeridade processual.
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1. Vezes amilide pessoas, obviamente sem tento nem propdsito,
expressam-se a respeito de probiemas nacionais como se fora o Brasil um
estado unitario ou a Federagao brasileira mero desenho arquitetural e sem cor
do nosso Estado. Suas palavras n3o contribuem para soluciona-los, nem
mesmo os ameniza. Antes, bem ao contrario, mais os enevoam.

2. Felisbelo Freire, de quem se disse ter sido o historiador da
nossa democracia, republicano desde os tempos da propaganda da idéia que
seria vitoriada no 15 de novembro, homem de Estado (parlamentar, Presidente
de Sergipe, Ministro da Fazenda e das Rela¢bes Exteriores) e autor de obras
imprescindiveis & compreensdo da nossa repulblica federativa, em sua
excelente Histéria Constitucional da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, que a Universidade de Brasilia a bom tempo reeditou, fez o registro
seguinte:

‘A dissolugdo da Constituinte, inspirada na vaidade
pessoal do soberano, irmitou os dnimos dos patriotas e despertou
entdo nas provincias os desejos de autonomia local, desligando-
se elas da junisdigdo impenalista, cujo inicio fora selado com um
crime de Estado.

Esse sentimento dominou entdo ftodo o pais,
acentuando-se na regido do Norte, onde as tentativas de
independéncia ja tinham feito vitimas e herois.

Data dai a aspiragao federalista” (FREIRE, 1983, p. 279/280).

Mais adiante deitou em sua obra referida o que, por atil ao
revivescimento dos fatos esmaecidos pelo passar de mais de século,
reproduzo:

‘“De 1824 a 1840 a idéia republicana chegou a
assumir a forma de aspiracdo federalista. Chegou também a
inspirar a elaboragdo do Direito Constitucional, quase sob os
mesmos principios da Constituigdo promulgada pela Constituinte
de 15 de novembro de 1890.

Ai estdo os votos de Caneca na Céamara Municipal
do Recife e o projeto de Constituigdo da Republica de Piratinin.

Nestas tentativas de elaboragdo de Direito, vemos
claramente os principios da federagdo, da divisdo e separagédo
dos poderes , do presidencialismo, da igualdade dos dois ramos
do Poder Legislativo, os mesmos que serviam de ponto de
inspiragdo a Constituicdo Republicana de 1890.

Se pelo lado do Direito Constitucional o primeiro
periodo da propaganda chegou a fase adiantada de sua

152 - Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.11, n. 2, p. 99-241, Jul./Dez. 1999



elaboragdo, pelo lado da forma da idéia republicana, chegou
também a conquista da Federagdo como ponto convergente da
aspiragdo republicana. Ai esta como prova a Confederagdo do
Equador e a revolugdo de 1835 no Rio Grande do Sul, que ndo
passam de uma reagdo dos interesses locais em favor de sua
autonomia e de sua liberdade. Sob esse aspecto, a segunda fase
da propaganda em nada adiantou aos que ja tinham firmado os
primeiros propagandistas da Republica” (FREIRE, 1983, p. 342).

Nos idos de 1831 a Camara dos Deputados pretendeu fosse o
Império do Brasil uma monarquia federativa. O Senado bloqueou o curso da
proposta.

Tavares Bastos, bacharel das arcadas do Sao Francisco, deixou
marcada sua presenga no século em que surgiu e desapareceu o Império, e a
projetou no tempo republicano. De efeito, com “A Provincia - Estudo sobre a
Descentralizagdo no Brasif, de 1870, revelou-se um grande pensador politico.
Disse ele:

“A descentralizacdo, que ndo é, pois, uma questéo
administrativa somente, parece o fundamento e a condigdo de
éxito de quaisquer reformas politicas. E o sistema federal a
base sblida de instituicbes democréticas” (BASTOS, 1870, p. 7).

E se antecipando a organizagao das justicas na Republica
Federativa que quase duas décadas adiante viria, escreveu:

‘Dividir um poder que os publicistas europeus
reputam indivisivel, é a mais elogiente homenagem a
descentralizagdo, suprema necessidade dos vastos estados do
Novo Mundo, condig8o de vida e de liberdade” (BASTOS, 1870, p.
196).

A critica que, com seu estilo de combate, fez Tobias Barreto em
“A Provincia e o Provincianismo”, nao esvaziou de propriedade o seu trabalho.

3. Equivocam-se os que, deslembrados de fatos e figuras que
opulentam a nossa Historia, imaginam que teria sido a Republica resultado de
insatisfagdo episédica de militares. Marcos Vilaca, da Academia Brasileira de
Letras e Ministro do Tribunal de Contas da Uniao, tratando do 15 de novembro
de 89, relembrou verso do Hino de Pernambuco:

“A Republica é filha de Olinda™ e explicou: “E
homenagem ao grito de Bemardo Vieira de Melo, em 10 de
novembro de 1710, ainda ecoando naquelas colinas a beira-mar”.

A Replblica fé-la o povo, como fizera a Aboli¢ao.
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A Republica Federativa fora proclamada pelo Decreto n® 1 de 15
de novembro de 1889; e, nos termos do art. 1° da Constituicdo de 1891, a
nacdo brasileira a adotava como forma de governo, sob o regime
representativo.

No dizer de Joao Barbalho, bacharel do Recife, “..o0
povo brasileiro, no uso de sua soberania..., organizou seu regime
politico, dividindo o anterior estado unitario do Brasil em estados
particulares...(BARBALHO, 1992, p. 8)

4. A primeira constituicdo republicana ao tratar das atribuigdes do
Congresso Nacional (art. 34) estabeleceu competir-lhe legislar privativamente
sobre o Direito Processual da Justica Federal (§ 23). O constituinte do
arrebol da Republica utilizou o mesmo advérbio no art. 48. De Barbalho é o
seguinte comento:

“Que poderes porém quiz a Conslituicdo excluir...?
Né&o podem ser outros sindo os poderes estaduais. Quis dizer,
empregando tal expressdo, que os assuntos enumerados nos dois
citados artigos sdo de competéncia dos poderes da Unido, sem
neles admitir-se a interferéncia dos poderes locais” (BARBALHO,
1992, p. 103).

Aos Estados o mencionado estatuto politico
facultava: ‘em geral todo e qualquer poder, ou direito que lhes ndo
for negado por clausula expressa ou implicitamente contida nas
cldusulas expressas da Constituigdo” (art. 65, § 2°).

Desta sorte, puderam eles legislar sobre Direito Processual - Civil
e Penal.

E aclarava Barbalho: “A disposi¢cdo deste art. 65 § 2°
pode se considerar a chave mestra da federagéo. E a regra 4urea
da discriminagdo das competéncias” (BARBALHO, 1992, p. 273).

Haroldo Valladao referiu, quanto ao Direito Processual legislado
pelos Estados, uma ‘emulagdo determinante de importantes progressos
juridicos.” (VALLADAO, 1973).

A Republica e a Federagao ja venceram a centuria, ainda que no
passado possam ser verificados momentos de maior adensamento do quadro
federativo, instantes que teriam resultado dos movimentos de sistole e diastole
da vida nacional, para usar de expressao que teve voga algum tempo atras.

5. O mencionado Diploma Constitucional republico ao gizar a
Declaracdo de Direitos (art. 72) o fez tragcando a estrutura do Direito
Processual de que se nao poderiam afastar as unidades federadas quando da
legiferacdo de normas de processo.
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Hodiernamente, doutrinadores tém ressaltado o liame do
Processo com a Constituicdo. José Alfredo de Oliveira Baracho faz acerca do
tema a seguinte reflexao:

“A relagdo entre Constituigdo e Processo é apontada
por vanos publicistas, desde que o texto fundamental traga as
linhas essenciais do sistema processual consagrado pelo Estado.
A Constituicdo determina muitos dos institutos basicos do
processo, dai as conclusGes que acentuamn, cada vez mais, as
ligagdes entre a Constituigdo e o Processo” (BARACHO, 1984, p.
122).

Contudo, o panorama do direito legislado ndao guardou a nitidez
que seria desejavel. A Unido, diretamente e por portas travessas, legislava
sobre Direito Processual Penal, como bem observado por José Henrique
Pierangelli.

6. Foi no periodo autoritario do Estado Novo que ocorreu a
unificagido do Direito Processual republicano, no civel (CPC de 1939) e no
criminal (CPP de 1941).

E verdade que vozes autorizadas louvaram a reunificagiio do
Direito Processual. Todavia, a qualidade do louvador nao faz, s6 por sé,
merecido o encdmio.

Retomo do pensamento liberal de Tavares Bastos. Falava ele da
‘funesta simetria nas leis de um pais vastissimo...,” € considerava que com a
centralizacédo “se cria um pais oficial diferente do pais real em sentimentos, em
opinides, interesses.”

E indagava o autor de A Provincia:

“A simetria das leis de policia e de organizagdo
policial, tdo opressoras para a liberdade individual, ndo agrava os
seus inconvenientes ao menos nas grandes povoacbes e nos
municipios mais moralizados?” (BASTOS, 1870, p. 26).

Noutra passagem perguntava e acrescia:

“..ha interesse algum que toque mais de perto ao
individuo, a paréquia, ao municipio, do que a seguranga de vida e
propriedade, do que a prevengdo do crime e a sua repressgo? A
sociedade tomada em seu todo, a nag¢éo inteira, ndo é de modo
algum mais interessada na boa policia do que cada uma das
pequenas esferas locais que constifuem esse todo” (BASTOS,
1870, p. 171)
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Os fastos da década de 40 dizem dos acontecimentos produtores
da Constituicio de 1946, que reteve para a Unido a competéncia legiferante
sobre Direito Processual (art. 5°, XV, a ). A de 1967, também (art. 8° XVII, b
). Mesmamente a Emenda Constitucional n°® 1/68 (art. 8° XVII, b ). E por
igual a Constituicdo de 88 (art. 22, 1).

7. Todavia, entre a Lei Fundamental de 1988 e as demais
mencionadas ha, no ponto, diferenga essencial. Refiro-me ao que dispée o art.
24 daqueta:

“Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concomrentemente sobre:

(...)

Xl - procedimentos em matéria processual.

(.)

§ 1° No é&ambito da legislagdo concorrente, a
competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre
normas gerais n&o exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, 0s
Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a
suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas
gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario

(.)"

Dessarte, os constituintes do decénio passado, sem tornarem ao
sistema da aurora republicana, outorgaram aos Estados e ao Distrito Federal,
bem como & Unido, competéncia legislativa concorrente no respeitante aos
procedimentos em matéria processual, limitada a Unido, nesse caso, ao
estabelecimento de normas gerais.

A talho de foice, a observagdo de lves Gandra Martins:

“O constituinte, ao abrnir campo a competéncia
concorrente, a evidéncia, objetivou dar maior elasticidade a
participagéo legislativa dos Estados e Distrito Federal, no intento
de fortalecer a autonomia federativa, sem desfigurar a
necessidade de um poder central harmonizador e que se encontra
na prépria esséncia de uma Federagdo dindmica. Por isso, a
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competéncia  privativa  processual acrescenfou  aquela
procedimental concorrente.” (MARTINS, 1993)

Merece registro a circunstancia de que essa competéncia
concorrente estabelecida no art. 24 da Lei Basica de 1988 alcanga mesmo o
préprio Direito Processual. Trata-se de exce¢édo a competéncia privativa fixada
no art. 22, 1. De fato, estatui o inciso X daquela disposicao competir aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente com a Uniéo sobre: “—
criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas”.

Atualmente no campo do Direito ordinario ndo subsiste o juizado
de pequenas causas, porquanto expressamente revogada a Lei Federal n°
7.244/84 pela Lei 9.099/95 (art. 97).

Deixo a margem, para evitar demasia, a discussdo a respeito da
identificagéo entre o juizado de pequenas causas e 0s juizados especiais.

8. O Codigo de Processo Penal de 1941 atravessou o tempo: mais
de cinco décadas. Ficou incélume ante a redemocratizagdo do Pais, vigorou
sob a autoridade da Constituicdo de 1946 e sobrevive em nossos dias, ainda
que o Estatuto Fundamental de 1988 tenha arrasado alguns dispositivos seus.

O Codigo de Processo Civil de 1939 foi substituido pelo de 1973
que, por seu cabo, tem recebido, recentemente, modificagbes.

Quanto ao Cadigo de Processo Penal, ndo faz muito tempo, um
grupo de juristas fora incumbido de elaborar propostas de alteragbées pontuais
no seu texto. A Escola Nacional da Magistratura animava o trabalho que foi
desenvolvido em Brasilia, Sdo Paulo, Goiania e Salvador. Ndo foi pequena a
labuta. Sob a Presidéncia de Salvio de Figueiredo Teixeira trabalharam Ada
Pelegrini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes Filho, Antonio Nabor Areias
Bulhdes, Aristides Junqueira de Alvarenga, Edson Freire O'Dweyer, Fatima
Nancy Andrighi, Francisco Camargo Lima, José Barcelos de Souza, Luiz
Carlos Fontes de Alencar, Luiz Flavio Gomes, Luiz Luisi, Luiz Vicente
Cernicchiaro, Marco Aurélio Costa Moreira de Oliveira, Miguel Reale Junior,
René Ariel Dotti, Roberto Mauricio Genofre, Rogério Lauria Tucci e Sidnei
Agostinho Beneti. As proposicdes deram lugar a projetos de leis, que
lamentavelmente ndo vingaram.

9. Agora pretende-se nao simples mudancas tépicas na lei. De
fato, do Ministério da Justica parte a idéia de um novo Cédigo de Processo
Penal. A mim parece, a estas horas, que tal pode ser tentado. As leis
envelhecem, sobretudo as instrumentais.

Ha de presidir o trabalho de elaboragdao de um anteprojeto de
Caédigo de Processo Penal preocupagado de que deve ele guardar o comando
constitucional, ficando limitado ao direito processual propriamente dito (art. 22,
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I); sem prejuizo, a evidéncia, de normas gerais que a Uniao venha a ditar sobre
procedimentos em matéria processual (art. 24, § 1°),

Os Estados e o Distrito Federal dirao, a seu tempo, os respectivos
procedimentos em matéria processual (art. 24, XI).

Ja nao é possivel que se tente preservar, no que toca aos
procedimentos em matéria processual, aquela funesta simetria entre
estados e Distrito Federal, entes dispares sob varios aspectos.

De outro angulo, fruto verdadeiramente dessa desigualdade,
diferenciados volumes de casos reclamando solugbes surgem naquelas
unidades da Federagao, destacando-se a situagdo do Estado de Sao Paulo
que apenas na Justica Estadual expde a cifra extravagante de quase seis
milhnées e meio de processos em tramitagdo no més de dezembro de 1997,
dos quais quatro milhGes e cento e vinte mil de execugdes fiscais.

Na Justica Federal os feitos em curso no ultimo dia do ano
passado superavam, no primeiro grau, em todo o pais, a marca de dois
milhoes e cem mil causas.

Com essa moldura o quadro que se mostra ndo é de ‘regata de
nuvens no azul do céu” (Abelardo Romero).

Ao demais, quando a tecnologia posta a disposicdo do Homem
permite que se pense na intimagdo dos atos processuais por meios
eletrénicos, e o Direito virtual vai ocupando a atengdo dos cientistas da area
juridica, como é o caso do Prof. Carlos Alberto Rohrmann, ndo é sequer
imaginavel que a lei, extraviando-se, procure impor ao Distrito Federal e aos
estados, errada e desnecessariamente, uniformidade de procedimentos em
matéria processual.

158 - Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.11, n. 2, p. 99-241, Jul/Dez. 1999



TUTELAS DE URGENCIA

Eliana Calmon
Ministra do Superior Tribunal de Justi¢a

1. INTRODUGAO

A morosidade da Justica, problema que nao é apenas brasileiro,
mas de todo o mundo, mais se acentua nos paises da civil law, especiaimente
quando a sociedade emerge para um regime democratico e encontra grande
desordem nos diversos segmentos sociais.

Refiro-me, especificamente, a situagdo do Judiciario brasileiro,
nos Ultimos dez anos, quando tivemos um significativo agravamento da
qualidade da prestagéo jurisdicional.

Coincidentemente, a crise acompanha a vigéncia da CF/88. E nao
se pode ter dlvida de que a “Constituicdo Cidada”, outorgando com largueza
direitos sociais, ampliando os direitos individuais, explicitando os direitos e
interesses difusos e coletivos, deixou o Poder Judiciario desguarnecido, ao
tempo em que sinalizou para ele como desaguadouro das LESOES ou
AMEACAS DE LESAO a direito ou interesse, na busca de recomposigao.

Esta a origem politica da desordem do Poder Judiciario que, na
atualidade, se encontra insuficiente, fragilizado e defasado para enfrentar a
tarefa que Ihe foi outorgada pelo Constituinte de 88, sem dele merecer, em
contrapartida, a mudang¢a estrutural que se faz indispensave!.

A demora na prestagdo jurisdicional levou os advogados a
buscarem solugdo processual e, no processo cautelar, ingenuamente
estruturado no Cédigo de Buzaid, encontraram a saida para as urgéncias: as
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liminares acautelatorias para aguardar-se a demorada sentenga, sem correr o
risco da imprestabilidade da atuagao estatal. Esta foi a solugdo para atender
aos direitos instantaneos.

O ponto crucial de utilizagao das cautelares, que praticamente
alertou a sociedade brasileira e os juristas nacionais para o problema, veio com
o bloqueio dos ativos financeiros do Plano Collor |, da Lei n. 8.024/90.

Milhares de brasileiros socorreram-se na Justica Federal e, por via
de liminares, proferidas em processos cautelares, conseguiram desbloquear os
depésitos de contas-correntes e de poupangas, deixando um saldo de milhares
e milhares de processos em duplicidade (agao cautelar e agao ordinaria) para
serem solucionados, em nome de uma formalidade apenas. Sim, porque a s6
liminar desbloqueando os depositos bancarios, de plena satisfatividade, tornou
de absoluta inutilidade o longo caminho a percorrer com o iter procedimental
de ambas as demandas (cautelar e ordinaria).

Tomou-se consciéncia, entdo, de dois aspectos da mais aita
relevancia;

1) era necessario que fosse o processo brasileiro munido de um
meio pronto e eficaz para a protegao do direito instantaneo (aquele que, se ndo
reposto de imediato, quando agredido, perde a utilidade para o seu titular); e

2) a utilizagdo das medidas cautelares assoberbava a Justica com
dois processos simultaneos, ao tempo em que estava a sofrer um
desvirtuamento quanto a sua finalidade.

A razado politica identificada e o motivo fatico aqui indicado
levaram o legislador brasileiro, pela mao da Escola Nacional da Magistratura, a
Lei n. 8.952, de 13/12/94, criando-se, entdo, a TUTELA ANTECIPADA do
artigo 273 do CPC.

2. TUTELAS DE URGENCIA

Tutela juridica ou tutela jurisdicional significa a atividade estatal de
substituir-se ao particular na solugao dos conflitos, prestando a jurisdigao ou,
em outras palavras, dizendo quem tem razao.

Tradicionalmente, o Estado presta a tutela -certificando,
executando ou acautelando, tutelas estas que se identificam com o processo
de conhecimento ou de cognigdo, o processo de execugdo e O processo
cautelar.

Nas situagdes de urgéncia, entendendo-se estas como a situagéo
apta a gerar dano irreparavel ou de dificil reparacgéo, a tutela, que geralmente
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esta embasada no principio da seguranga juridica (devido processo legal),
muda de rumo, passando a procurar, mais que a seguran¢a, a efetividade da
jurisdic@o, a razdo de ser do proprio Poder Judiciario. A preocupagio é nao
deixar que a resposta estatal caia no vazio.

Assim sendo, surge, ao lado da outorga de tutelas acautelatorias,
que visam precipuamente a prestabilidade ou a efetividade da jurisdigao, a
antecipacdo dos efeitos de uma futura sentenga, em nome de um direito
instantaneo que, se nao protegido de forma imediata, ndo mais servira ao seu
titular.

A tradicional tutela cautelar é de natureza proviséria e
instrumental, tendo como objetivo Unico afastar possiveis embaragos a
jurisdicdo. Somente por via de conseqiiéncia € que protege a cautelar o direito
material.

Diferentemente, a tutela antecipatoria provoca o adiantamento dos
efeitos de uma futura senten¢a, que ainda nao se sabe como sera, mas ja se
tem a visdao do que ira ocorrer, haja vista os pressupostos exigidos: prova
inequivoca e verossimilhanga. Antecipa-se para evitar o perecimento do direito
material - ANTECIPACAO DE TUTELA ASSECURATORIA.

Contudo, pode haver antecipagdo sem que esteja o direito a correr
risco. Isto ocorre quando se antecipam os efeitos da futura sentenga como
espécie de castigo ao réu que abusar do direito de defesa. E a ANTECIPAGAQ
DE TUTELA PUNITIVA.

Ao lado das duas espécies de tutela de urgéncia, cautelar e
antecipatdria, esta Ultima nas suas duas modalidades, punitiva e assecuratéria,
temos as chamadas MEDIDAS INTERINAIS, consubstanciadas na
necessidade de estabelecer-se disciplina a fruigdo de um direito que surge no
curso de relagdes de trato continuado e prolongado, como séi acontecer nas
relagées de familia. Por exemplo: a disciplina sobre a guarda dos filhos, a
administragdo dos bens do casal a partilhar, a questao dos alimentos, dentre
outras, precisam de solugdo proviséria, enquanto se aguarda a sentenca final
quanto a separagao do casal.

Por fim, é preciso que se diga que, bem antes do art. 273 do CPC,
ja o legislador ordinario, aqui e ali, outorgava a possibilidade de antecipagédo
dos efeitos da sentenga, em que a urgéncia, pressuposto para a outorga da
liminar, era presumida adredemente pelo Legislativo. Tal ocorre com as agbes
possessorias, os mandados de seguranga, as agées populares e, enfim, todas
as agdes em que ha previsdo de concessao de liminar.
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Do que foi dito, pode-se resumir no esquema seguinte:

Tutela provisdria = CAUTELAR (para afastar o
embarago a jurisdicio)

Urgéncia presumida = estabelecidas pelo
legislador especificamente (agdes possessorias,
mandados de seguranca, etc.)

Medidas interinais (situacdo fatica, no curso da
Tutelas de Urgéncia lide)

Abuso do direito de defesa = PENA (mesmo
quando ndo ha perigo de dano, mas pune-se 0
embarago ao exercicio do direito ou o abuso do
direito de defesa)

Tutela antecipada (antecipa os efeitos da
sentencga) para assegurar a efetividade do direito.

3. ANTECIPAGAO DE TUTELA: GENERALIDADES E ESPECIES

Trata-se de tutela proviséria que busca efetividade néo da futura
sentenga, como a tutela cautelar, mas do préprio direito material, de tal forma
gue se encontra a tutela antecipada, vinculada, atrelada 3 tutela definitiva.

Mais do que uma cautela e menos do que uma sentenga, cujo
pronunciamento do Poder Judiciario se faz apés um juizo de conhecimento, ou
cognicdo exauriente, completa, profunda e verticalizada, a tutela antecipada &
espécie de cheque em branco dado pelo legisiador ao magistrado, o qual sai
do campo da certeza, respaldado na prova, e entra no campo da
verosimilhanga, da aparéncia, do fumus boni juris, mediante cognigao
superficial e sumaria.

E se ha incerteza, naturalmente que a decisdo é reversivel e,
portanto, limitada ao tempo, tendo duragao até que haja a outorga de sentenga
definitiva.

As diferencas existentes entre a tutela definitva e a tutela
proviséria podem ser assim resumidas:
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Tutela Definitiva Tutela Proviséria

1) Seguranga 1) Efetividade

2) Juizo de certeza 2) Juizo de verossimilhanga

3) Cognigao exaurente 3) Cognigao superficial ou sumaria
4) Tutela autdbnoma 4) Tutela vinculada a uma definitiva

5) Juridicamente imutavel (coisa 5) Faticamente reversivel e de eficacia
julgada) limitada.

Adivirta-se, ainda, que a outorga da tutela antecipada exige
pedido expresso da parte, nao devendo agir o magistrado de oficio, como so6i
acontecer com as agoes cautelares.

Também n&o ha outorga em relagao aos direitos indisponiveis.

A medida de que se cuida, embora usualmente encontrada nos
processos de conhecimento, ndo impede que também seja aplicada no
processo de execucao.

Duas sdo as espécies de tutela, exigindo-se, para ambas, o juizo
de verosimilhanga, ou de aparéncia, este firmado diante da prova inequivoca:
PUNITIVA e ASSECURATORIA.

Ao lado dos pressupostos genéricos, comuns as duas espécies, a
TUTELA ANTECIPADA PUNITIVA s6 se justifica quando ha abuso do direito
de defesa, ou manifesto propdsito procrastinatério ou protelatorio. E o caso do
litigante de ma-fé que deve ser punido, evitando-se, assim, a chicana
processual.

Na tutela ASSECURATORIA, faz-se iminente a antecipagdo dos
efeitos da sentenga porque, se assim nao for, corre-se o risco de consolidagao
de um dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

Esquematicamente, para efeito visual, podemos resumir o que foi
dito da forma seguinte:
. prova inequivoca

genéricos o (Comuns as 2 espécies)
. verossimilthanga

Pressupostos . .
. receio de dano irreparavel - ASSECURATORIA

. abuso do direito de defesa ou propdsito pro-
crastinatério — PUNITIVA

especificos
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4. A EFETIVIDADE DA TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada tem como escopo a efetividade do resultado
do esforco cientifico do processo, para salvar o direito instantaneo,
entendendo-se este como aquele que nao pode esperar. Quando ameagado
ou desrespeitado, impde ao titular o 6nus de suportar a perda de forma
irreparavel.

A tutela antecipada &, em principio, uma violéncia ao sistema
juridico que se pauta na seguranga, porque rasga com o contraditério e
atropela o devido processo legal. Dai a preocupagéo que deve ter o magistrado
de s6 concedé-la quando se fizer indispensavel. Mero desconforto ou remota
possibilidade de dano nao justifica a outorga que, entretanto, tem base legal na
Constituigao (art. 50, inciso XXXV).

Como a outorga da tutela antecipada é provisoéria, incorpora-se a
mesma a sentenga, quando é a a¢ao julgada procedente.

E quando estamos diante de uma sentenga terminativa ou de
improcedéncia? No meu entender, se apos cogni¢do plena e exauriente o juiz
conclui que ndo tem o autor razdo, ou que o processo foi inutil, porque
defeituoso ou carente, naturalmente que ndo pode prevalecer a eficacia da
tutela antecipatéria.

Alias, o Supremo Tribunal Federal, em relagdo ao mandado de
seguranga, fez editar a Sumula 405, que me parece perfeitamente adequavel a
espécie, ao enunciar:;

“Denegado 0 mandado de seguranga pela sentenga, ou no
julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida,
retroagindo os efeitos da decisao contraria.”

Mutatis mutandis, € o que ocorre em relacdo a tutela objeto de
apreciagao, quando ha sentenga terminativa ou improcedente.

O mesmo problema surge com relagdo as sentencas sujeitas ao
duplo grau de jurisdicdo, o que vem a colocar em foco a preocupacgao do
Govemno, expressa na Medida Proviséria n. 1.570/97 e que deu origem a Lei
n. 9.494, de 10/09/97.

De referéncia as agbes contra o Poder Publico, em que as
sentengas s6 tém valia quando submetidas ao Tribunal, se improcedentes,
segue-se a regra geral, ou seja, a solugao preconizada na Stimula 405 do STF.

Se julgada procedente, naturalmente que se mantém a
antecipagdo dos efeitos da sentenga, que se subordina a uma condigao,
reexame pelo Tribunal, tendo-se a devida cautela.
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Neste ponto, convém que se destaque um aspecto
interessantissimo.

Diz-se, geralmente, que ndo se deve conceder liminar satisfativa,
que esgote em todo ou em parte os efeitos da sentenc¢a.

Ora, toda liminar é satisfativa e, se ndo fosse, nao havera
interesse em obté-la.

O que se toma imprescindivel evitar ndo é a satisfatividade, e sim
a irreversibilidade.

De nada adiantaria para o Estado-Juiz a outorga de uma liminar
que tirasse o perigo de uma parte e o langasse a outra.

Dai a preocupagao maior do juiz, ao conceder tutela antecipada: a
reversibilidade da situagdo fatica se, ao final, com a sentenca, chegar-se a
conclusao de que o autor nao tem razao.

A angustia da incerteza e do provisério com que trabalha o
magistrado, no meu entendimento, pode ser amenizada com a caugdo ou
contra-cautela, consubstanciada em determinagbes que possam reverter, sem
maiores conseqiiéncias, uma liminar, apés o insucesso da demanda, ao final.

Ha quem afirme nao haver caugdo em tutela antecipada, haja
vista a exclusao constante no inciso 1 do art. 588 do CPC.

Entendo, diferentemente, que ndao ha exclusao alguma no caput
do art. 588 do CPC, ao refenir-se 4 caugio na execug¢do proviséria, 0 que nao
significa exclusividade.

O juiz age com o poder geral de cautela e pode impor a contra-
cautela sem cometer excesso algum. O seu agir fica dentro do campo da
prudéncia.

Se a sentenga & submetida a recurso no s6 efeito devolutivo,
executa-se a mesma provisoriamente (art. 587, CPC).

Se o recurso interposto tem duplo efeito, suspensivo e devolutivo,
entendo que, da mesma forma que as sentengas sujeitas ao duplo grau de
jurisdicdo, pode haver tentativa de enquadrar-se a questio dentro da execugéo
provisoria.

Por fim, de referéncia a Lei n. 9.494, de 10/09/97, lembro que o
STF, na cautelar de a¢o declaratéria de constitucionalidade n. 4-6/DF, em que
foi Relator o Ministro Sydney Sanches, considerou, majoritariamente,
inconstitucionais as decisbes que concederam antecipacdo de tutela em
desfavor do Poder Publico, visando a concessdo de vantagens pecunidrias a
servidores publicos.
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Assim, temos que nao se pode conceder tutela antecipada que
importe em liberagdo de vantagens pecuniarias, que vise a liberagdo de
mercadoria importada e que conceda promogao ou progressao.

Estas situagbes, e outras mais, de que fala o art. 1° da Lei n.
9.494/97, ao meu sentir, ndo impedem que se faga a concessdo, nas hipéteses
extremas, mediante caugao ou contra-cautela.

Por ultimo, temos que a antecipagao de tutela, constituindo-se em
uma deciséo, pode ser atacada por via do agravo, recurso que, recebido no so
efeito devolutivo, pode merecer do relator a outorga do efeito suspensivo.

Em conclusao, temos:

Execucéo Provisoéria
RECURSO COM EFEITO DEVOLUTIVO

Recursos Sentengas (improcedentes, terminativas, com recurso no
duplo efeito) CONTROVERSIA (Sumula 405 do STF)

. efeito suspensivo
Agravo (art. 558, CPC)

. efeito suspensivo ativo

5. TUTELAS DE URGENCIA NOS TRIBUNAIS

E possivel que a urgéncia, o perigo de sofrer o titular do direito
dano irreparavel, susja no curso do processo, ou quando esteja o processo
com sentenga definitiva, mas com os seus efeitos suspensos, por forga de
apelacgdo recebida com duplo efeito.

Nao esta obstada a tutela antecipada que podera ser concedida
pelo relator, com as mesmas exigéncias da concedida pelo juizo a quo.

Também é possivel pedir-se menos que a antecipagio, via
medida cautelar, dirigida ao relator da agdo em curso.

A liminar acautelatéria e a antecipagao podem ocorrer em relagéo
a agao resciséria.

Por fim, temos ainda o mandado de seguranga contra ato judicial,
esvaziado, € bem verdade, em raz&o da nova sistematica do agravo, mas
ainda persistente, como veremos no préximo topico.
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Apenas para relembrar, temos:

1) medidas cautelares
. . ) 2) a¢des rescisorias
Tutelas de Urgéncia nos Tribunais
3) mandados de seguranga

4) aplicagao do art. 273, CPC

6. O AGRAVO

Entendo que nao se pode falar em tutela antecipada sem tecer
consideragdes sobre o agravo, dentro da sistematica dada pela Lei n.
9.139/95, com a recente alteragdo da Lein. 9.756, de 17/12/98.

-~ Com o instituto da tutela antecipada, outorgado por via de decisédo
interlocutdria, a concessao ou negativa da antecipagao vinha sendo impugnada
por via do mandado de seguranca. E para que nao funcionasse o writ como
substitutivo recursal, desenvolveu-se nos Tribunais a exigéncia de interposigcéo
do recurso préprio, apés o mandado de seguranga, para dar efeito suspensivo
ao agravo.

A nova performance do agravo teve como virtude o rapido ataque
ao ato judicial, sem o desvirtuamento da a¢do de seguranga, que estava a
perder a sua majestosa posigdo de remédio herdico constitucional para
transformar-se em espécie de medida cautelar.

H4, inclusive, quem diga que, ap6s a Lei n. 9.139/95, nao mais
tem razao de ser a impetragdo de mandado de seguranga contra ato judicial.

Entretanto, & preciso que se tenha em consideragdo aiguns
problemas que a pratica da vida levou a enriquecer o dia-a-dia forense, bem
mais criativa do que qualquer inauguragao.

Ora, o CPC, na disciplina do agravo, diz que o relator pode dar
efeito suspensivo a decisao (art. 527, inciso I, CPC).

Dentro de uma interpretagdo literal, s6 o ato positivo poderia
receber do Tribunal a suspensividade, porquanto, nao se suspendendo o nada
juridico, se por exemplo for negada a antecipagao de tutela, o agravo n&o teria
a forga de obté-la no Tribunal.

Os mais ortodoxos tém interpretado literalmente o artigo 527,
inciso ll, CPC, fazendo uso do mandado de segurang¢a para ataque ao ato
negativo.
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Nao demorou muito, entretanto, para criar-se na praxe forense a
figura do efeito suspensivo ativo. Este, atacando o ato negativo, tem como
escopo obter do relator a liminar que lhe foi negada pelo juiz a quo.

A invengao foi bem recepcionada e hoje forma posi¢do majoritaria.

Aconselha-se, entretanto, aos advogados o manejo das duas
pecas, ou seja, 0 mandado de seguranga e o agravo, porque, a depender do
relator, aceita-se ou nao o agravo contra ato negativo.

Aspecto interessante que vem despertando interesse, do ponto de
vista pratico, € a utilizagcdo simultadnea do agravo de instrumento contra a
concessdo de tutela antecipada e a suspensdo de seguranga dirigida ao
Presidente do Tribunal.

Ocorre que o instituto, considerado por alguns como ja decadente,
oriundo de época ditatorial, segundo o STF esta ligado a razdes especificas,
como estabelecido na lei: lesao grave a ordem, a salde, a seguranga e a
economia publicas e s6 concedido a pessoas juridicas de direito publico (art.
47, Lei n. 4.348, de 26/06/64).

Em resumo, pode-se dizer que a suspensdo de seguranga & de
carater excepcionalmente politico, vinculado aos numerus clausus,
prevalecendo sobre ela as razbes de legalidade que dao sustentaculo as
decisdes judiciais do relator ou da turma julgadora.

Sobre o tema abordado neste ultimo tépico, temos:
a) dificuldades

b) vantagens

¢) agravo X suspensao de seguranga

d) agravo X mandado de seguranga

e) as proximas reformas
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A UNIFICAGAO SUPRANACIONAL DO DIREITO DE FAMILIA

Ruy Rosado de Aguiar Janior
Ministro do Superior Tribunal de Justiga

Sumario: Introdugdo. A diversidade legisiativa permite apenas em situagbes
especificas a elaboragdo de norma comum. A experiéncia
européia viabilizou a elaboragao do Projeto Bruxelas Il, sobre
regras de competéncia, e de normmas comuns sobre
reagrupamento familiar. A jurisprudéncia da Corte de Justica de
Luxemburgo. Os principios acolhidos nos tratados assinados pelo
Brasil. A atividade junsdicional. Recomendagao de pesquisa sobre
as politicas familiares. Conclusao.

1. O Prof. Alain Bénabent, na introdugao do seu “Droit Civile - La
Famille” (Litec, Paris, 1993, p. 12) observa que o fundamento do direito de
familia resulta essencialmente do estado socioldgico da populagdo, estando
diretamente influenciado por concepgdes morais e religiosas vigorantes em um
dado momento. E por isso que o direito de familia, mais que os outros, retraga
o perfil moral de uma nagdo. Aiém disso, nos ultimos tempos ou, mais
precisamente, nas Ultimas trés décadas, estda sofrendo profundas
modificagdes, com o nivel de velocidade diferente em cada pais. Basta lembrar
que o divorcio foi introduzido no Uruguai em 1907, no Brasil em 1977, na
Argentina em 1987 e no Paraguai apenas em 1991, depois de sobre ele ter
silenciado o Cédigo Civil de 1985.

Essa constatagdo significa um primeiro obstaculo para a
abordagem do tema “Unificagdo Supranacional do Direito de Familia®, que me
foi proposto, para compor o painel da | Jornada Intemacional de Direito de
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Familia, promovido pelo Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul/BR,
realizado em Porto Aiegre, dias 29 e 30 de agosto de 1997.

O assunto estaria vinculado mais diretamente a realidade do
Mercosul, que procura integrar os quatro paises signatarios do Tratado de
Assungao, quais sejam, Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, alem do Chile.

Tratarei do tema em trés niveis. Em primeiro lugar, a alternativa
proposta, que é a de elaboragdo de nomas comuns com aplicagdo direta,
unificando os ordenamentos juridicos; depois, a aplicagdo das normas de
direito internacional, resultantes dos tratados; por fim, a aplicagéo interna dos
principios através do ‘ativismo judicial’, pelo qual os tribunais locais tratariam
de interpretar o direito intemo de modo a ajusta-lo aos paradigmas
regionaimente aceitos. A unificagdo propriamente dita somente poderia
acontecer em algumas situagoes bem definidas, como adiante ficard exposto,
com base na experiéncia européia. Ja os varios tratados assinados pelo Brasil
e demais paises do Cone Sul contém inimeras disposi¢des sobre a relagao
familiar, que ensejam uniforme visualizagdo das principais questdes de Direito
de Familia, e estdo a exigir mais intensa aplicagdo pelos tribunais locais e
organismos internacionais. Por fim, cabe a aqueles, ainda que na interpretagao
restrita do ordenamento interno, inspirar-se no modelo internacionalmente
proposto.

2. A unificagdo das normas juridicas pressupbe unidade de
pensamento social e politico. Basta rdpida vista sobre os principais institutos
do Direito de Familia no Brasil e dos demais paises para perceber as
diferengas.

- Na Argentina, o casamento anulado, contraido de
ma-fé por ambos os contraentes, ndo produzira efeito algum e a
unido sera reputada como concubinato, prevalecendo, em relag&o
aos filhos, a presungédo de paternidade resultante do concubinato
(art. 223, CCA), enquanto que no Brasil, ainda que nenhum dos
conjuges esteja de boa fé ao contrair 0 casamento, seus efeitos
civis aproveitardo aos filhos comuns (art. 14, par. tnico, da Lei n°
6.515, de 26.12.77, Br).

- A administrag8o ordinaria dos bens do casal e da
muiher estdo a cargo do marido, conforme dispbe o art. 135 do CC
Chile (texto refundido e atualizado do CCivil e dos diplomas sobre
Direito de Familia — Didno Oficial de 26.12.96). O seu art. 1.749
assegura que o marido é o chefe da sociedade conjugal e, como
tal, administra os bens sociais e os da mulher. Em relagdo a
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terceiros, o marido é o dono dos bens sociais {art. 1750). No
Brasil, o art. 226, § 5° da Constituigdo de 1988, estatui que “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher".

- A separagdo judicial, fundada na ruptura da vida em
comum, podera ser pedida por qualquer dos cénjuges, se
interrompida a coabitagdo por mais de dois anos (artigo. 204 CC
Argentina); no Brasil, o prazo é de um ano (art. 5, § 1°, da Lei
6.515/77-Br).

-0 art. 203 do CC Argentina permite o pedido de
separagdo judicial fundado em alteragbes mentais graves de
carater permanente, alcoolismo ou dependéncia de droga,
enquanto que o art. 5° § 2°, da Lei 6515/77/Brasil, apenas prevé a
hipotese de doenga mental grave ap6s duragdo de cinco anos.

- Como efeito da separagdo judicial, de regra, os
filhos menores de cinco anos ficardo a cargo da mae (art. 206, CC
Argentina), enquanto que, no Brasil, os filhos menores ficardo ou
com o conjuge que ndo houver dado causa a separagéo (art. 10,
caput da Lei 6515/77 Br) ou com a mée, se ambos responsaveis
pela separagado (art. 10, § 19 ou, ainda, com o cénjuge em cuja
companhia estavam durante o tempo da ruptura (art. 11).

- Qualquer dos esposos, haja ou ndo declaragdo de
culpabilidade na sentenga de separagéo judicial, tem direito a que
o outro, se tiver meios, formega o0 necessério para a sua
subsisténcia (art. 209, CC Argentina), enquanto que a Lei 6515/77
Brasil atnibui o dever alimentar ao cénjuge responsavel pela
separagdo judicial.

-0 art. 211 do CC Argentina atribui ao conjuge que
continuou ocupando o imdvel residencial do casal o direito de
solicitar que tal imével ndo seja liquidado, nem partilhado, ainda
que proprio do outro cbnjuge, fixando o juiz, nesse caso, uma
renda pelo uso e periodo de locagdo. O art. 1611 do CC Brasil
apenas garante ao cénjuge vitvo o direito real de habitagdo sobre
o imével destinado a residéncia da familia.

- O Direito argentino permite o divércio vincular por
causa de falta grave (adultério, tentativa contra a vida, instigagdo
a cometer delito, injuria grave, abandono, art. 202 CCA), por
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separagdo de fato por tempo superior a trés anos (art. 214), por
impossibilidade da vida em comum, através de petigdo conjunta
(art. 215) ou por conversdo da separagdo judicial, apés um ano da
sentencga, a requerimento de ambos os cénjuges, ou apos trés
anos, por qualquer um deles (arts. 216 e 238). Mas, no Brasil, “o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, ap6s prévia
separagdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em
lei, ou comprovada a separagdo de fato por mais de dois anos”
(art. 226, § 6° da Conslituicdo de 1988), isto é, ao divércio deve
sempre preceder a separacdo. No Chile, o divéreio ndo dissolve o
vinculo, apenas suspende a vida em comum (art. 19 da Lei do
Matriménio Civil, novo texto, p. 99 do DO de 26.12.96), pois a
dissolugdo decorre tdo s6 da morte ou de nulidade (art. 37).

- O patrio poder é exercido em conjunto pelo pai e
pela mae, presumindo-se que os atos realizados por um conta
com o consentimento do outro (art. 264, § 1° do CC Argentina). No
Brasil, "o patrio poder sera exercido, em igualdade de condigées,
pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislagéao civil”
(art. 21 da Lei 8.069, de 13.7.1990, Estatuto da Crianga e do
Adolescente). Nesse ponto, a lei brasileira estabelecia que, na
divergéncia, prevalecenia a decisdo do pai (art. 380 e par. unico do
CCB), com direito de recurso a autoridade judiciana. S6 com a
edigdo da Constituicdo de 1988 é que ficou afirmada a igualdade
no exercicio desse direito-dever (art. 226, § 5°. No Chile, o pai
exerce a patria potesta sobre os bens dos filhos; na falta, a mae
(art. 240 CCC)

- A Lei 24.779, na Argentina, promulgada em 26 de
margo de 1997, dispondo sobre a adogdo, permite-a apenas para
quem tiver residéncia permanente no pais por um periodo minimo
de cinco anos anteriores a petigdo de guarda (nova redagdo ao
art. 315 do CCA). No Brasil, estd autorizada a adogdo por
estrangeiro residente ou domiciliado fora do pais, para o qual se
exige tdo somente um periodo minimo de 15 ou 30 dias de
convivéncia com a crianga (art. 46 da Lei 8069/90 Br,).

- No direito argentino, o concubinato é um fato ndo
contemplado em geral pela lei, inexistindo obrigagéo civil de pagar
alimentos entre os concubinos (Belluscio, Augusto Cesar, Manual
de Derecho de Familia, Depalma, 62 ed. 1996, I/430 e
seguintes). No Brasil, nos termos do art. 2° da Lei 8.971, de
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29.12.94, havendo unido de fato hd mais de cinco anos, ou da
qual resulte filhos, o companheiro tem o direito, em caso de
sucessédo, ao usufruto de parte dos bens e a concorrer a sucesséo
hereditéria, recebendo a totalidade da heranga, na falta de
ascendentes ou descendentes. A Lei 9.278, de 10.5.96, a
chamada Lei de Convivéncia, - de cuja substituigéo ja se trata, -
dispbe sobre a meagdo dos bens adquiridos na constancia da
unido estavel e sobre o direito a alimentos dos companheiros, uma
vez dissolvida a relagdo;

- O Cédigo Civil da Republica do Paraguai, de 1985,
dispbe sobre a unido de fato entre “pessoas com capacidade para
contrair casamento” e regula seus efeitos (arts. 217 a 224 do
CCP). Mas, quanto aos alimentos, limita-se a considerar valida a
obrigagdo assumida pelo concubino de pagar alimentos para a
concubina (art. 218).

-A mesma lei fixa em 16 anos para o0 homem e 14
para a mulher, a idade nupcial (art. 139 do CC Paraguai), que no
Brasil esta nos 18 e 16 anos, respectivamente (art. 183, XlI, do
CCB), sendo de 12 e 14 no Uruguai.

- Para exercer profissdo, industria ou comércio por
conta propria, ou efetuar trabalhos fora de casa, a mulher casada
paraguaia depende da concordancia do marido (art. 158 do CC
Paraguai); no Chile, a mulher pode livremente exercer emprego,
oficio ou profissdo (art. 150 do CC Chile} e os bens assim
adquiridos serdo separados; no Brasil, a mulher que exercer
profisséo lucrativa, distinta da do mando, teré o direito de praticar
todos os alos inerentes ao seu exercicio e a sua defesa (art. 246
do CCB).

-A regra de que a metade do valor de um bem
“ganancial” (em geral, os adquiridos a titulo oneroso por qualquer
dos esposos durante o casamento, ou por doagdo em favor de
ambos - art. 191 CC Paraguai), alienado por execugdo de dividas
proprias de um dos esposos, passa a constituir bem proprio do
outro (art. 193, do CCP), encontra-se apenas no Céd. Civil do
Paraguai. Solugdo legislativa interessante para uma questado dificil
de resolver na prética.

- Depois de celebrado o matrimbnio, os cbnjuges
podem optar pelo regime de separagdo de bens, ou adotar o de
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comunhdo (art. 204 do CC Paraguai) o que, no Brasil, deve ser
estipulado antes de celebrado o casamento (art. 256 CCB). Nas
“capitulaciones matrimoniales”, o casal chileno pode estipular a
separagéo total ou parcial dos bens (art. 172 do CC Chile), e pode
alterar o regime (arts. 1722 e 1723).

- Se no Brasil a comunh&o de bens dissolve-se pela
morte, anulagdo do casamento, separagdo ou divorcio (art. 267 do
CCB), no Paraguai ela também é possivel em decorréncia do
pedido de um dos esposos ou de ambos (art. 208, d, do CCP).

- Mantendo a distingdo entre filhos matrimoniais e
extra-matrimoniais (art. 230 e sequintes), o CC Paraguai atribui a
estes, na sucessdo, a metade dos bens “gananciales” deferidos
aos filhos matnmoniais (art. 2591 do CCP), fazendo distingdo que
no Brasil é proibida. Ha diversas disposigdes no CC Chile
discriminando filhos legitimos e ilegitimos: os arts. 29 e 36 do CC
tratam do parentesco ilegitimo e da filiagéo ilegitima; segundo o
art. 988, CC, os filhos legitimos excluem os demais herdeiros;
distinguindo (art. 323) entre alimentos céngruos (permitem
subsisténcia modesta, segundo sua posigdo social) e alimentos
necessarnios (bastantes para sustentar a vida), o art. 324 defere
aos filhos ilegitimos apenas os alimentos necessanos. No Brasil, a
lei ndo faz distingdo entre alimentos céngruos e necessérios e a
Constituicdo ndo permite qualquer espécie de discriminaggo entre
os filhos, seja quanto a alimentos, seja quanto a heranga.

Como se vé, as diferencas entre os sistemas juridicos da familia
vao desde prazos e limites de idade até a concepg¢do dos institutos mais
importantes do Direito de Familia tais como, a filiagéo, a obrigagdo alimentar, o
regime de bens, o divorcio e o concubinato.

E como essas dessemelhangas decorrem de idéias e sentimentos
que impregnam a consciéncia social, resulta bastante dificil a ‘unificagao’
desse ramo do Direito, para paises com instituicbes sociais diferenciadas.

A dificuldade é tanta que a prépria Unido Européia ndo tem
avangado significativamente nesse ponto, tendo regulado, através de normas
comunitarias, o reagrupamento familiar, e tentado estabelecer, através de
convengao, regras comuns sobre o foro competente para as causas de familia.

3. O estabelecimento de regras comuns, entre paises integrantes
de uma comunidade de nagbes, com aplicagdo nos dois niveis, vertical (o
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interessado pode exigir do Estado o cumprimento das disposigées comuns e
obrigatérias para eles) e horizontal (o interessado pode invocar a norma
comum nas suas relagdes com particulares), € possivel quando se trata de
regular uma situagdao em que o Direito de Familia sofre influéncia direta e
imediata de solugdo dada em outro ramo do Direito (este suscetivel de
unificagdo). Refiro-me a duas situagbes que encontramos na experiéncia da
Unido Européia, a respeito da fixagao de normas sobre competéncia e sobre
reagrupamento familiar, das quais dou breve noticia a seguir.

O Tratado de Roma (1957), que criou a Comunidade Econémica
Européia (CEE), teve por objetivo a integragao de Estados com o levantamento
das barreiras a livre circulagao de bens, servigos e trabalhadores. “Os autores
do tratado nao tiveram em vista nenhuma medida direta em favor das familias,
e os direitos concedidos as mulheres estavam destinados a reconhecé-las
enquanto trabalhadoras e nao como maes de familia® (Hantrais, Linda. ‘La
régulation socio-politique de la relation travail-famille’, em “La question familiale
en Europe®, Commaille et Singly, L'Harmatan, Paris, 1997). Na verdade, nos
textos supranacionais nao ha nenhuma competéncia comunitaria no dominio
da politica familiar, embora existam grupos organizados de interesses, como a
Confederagdo de Organizagdbes Familiares da Comunidade Européia
(COFACE) e o Observador Europeu de Politicas Familiares Nacionais,
composto de representantes dos Estados. No campo administrativo, deve ser
registrado, como especialmente significativo, o fato de a Comissao Européia
ter submetido, em 8 de agosto de 1989, aos ministros encarregados da familia,
uma comunica¢ao sobre as politicas familiares, a qual pode ser considerada
um “approche communautaire® das questées concernentes a familia
(Thierlinck, M. “L’Union européenne et la famille™).1994.

Na fase de elaboragdo de normmas comuns, através de tratados
aplicaveis aos diversos paises, o estagio mais avangado que se conseguiu foi
através do Grupo Europeu de Direito Internacional Privado, que na reuniédo de
Heidelberg, de 30.9 a 2.10.1993, aprovou o projeto de convengao concernente
a competéncia judiciaria e execu¢ao de decisbes em matéria de familia e de
sucessoes, destinada a resolver os conflitos de jurisdicdo nessas matérias,
complementar a Convengao de Bruxelas (27.9.1968), a qual dispde sobre a
integragéo juridica das relagdes de direito privado na Europa.

Esse projeto de convengdo, denominado de “Bruxelles II”, foi
explicado por M. Bruno Sturlése, magistrado e chefe do Servigo de Direito
Internacional do Ministério da Justica e delegado francés no Grupo de
Heidelberg, como sendo um instrumento que serviria para melhorar a
coordenagdo das justicas nacionais em matéria do interesse diario das
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pessoas, atendendo ao fato da forte internacionalizagéo dos conflitos familiares
onde as partes, seguidamente, sofrem prejuizos em razéo da existéncia de
regras nacionais de competéncia concorrente, as vezes exorbitantes e
protetivas (Revue cntique de droit intemational privé, 1897, Information, p. 186
e segs).

De acordo com o projeto aprovado em Heidelberg, a convengéo
se aplicaria a todas as matérias sobre familia e sucessdes (casamento, regime
matrimonial, divércio e separacdo de corpos, filiagdo e sucessbes), com
exclusdo das questdes concernentes ao nome, a adogdo e as medidas de
prote¢ao aos incapazes.

As regras propostas sao as seguintes:

-Art. 2°-830 competentes para decidir demanda sobre a
existéncia, anulacdo e efeitos do casamento, o regime matrimonial, a
separagdo de corpos ou a dissolugdo do casamento, os tribunais do Estado
contratante onde se encontra: a residéncia habitual do demandado, ou, em
caso de demanda conjunta, a residéncia habitual de um ou de outro esposo;
ou a ultima residéncia habitual comum dos esposos, na medida em que um
deles ainda ai resida quando da propositura da agao; a residéncia habitual do
esposo com quem reside habitualmente 0 menor comum sobre o qual ele
exerce um direito de guarda.

- Art. 4° - Sdo competentes para decidir agdo de investigagdo ou
de contestagdo da paternidade ou da maternidade os tribunais do Estado
contratante sobre o territério onde se encontra a residéncia habitual do
demandado, ou a residéncia habitual da crianga, ou a residéncia habitual da
pessoa cuja paternidade ou maternidade € investigada ou contestada.

O art. 7° permite ao juiz declarar de oficio a sua incompeténcia; o
art. 9° determina ao segundo juiz, em caso de litispendéncia, suspender de
oficio o processamento do feito, até que seja definida a competéncia do
primeiro tribunal; em caso de demandas conexas (art. 10), o segundo juiz pode
suspender o processo; em caso de urgéncia, diz o art. 11, as medidas
provisérias ou conservatérias previstas pela lei de um Estado podem ser
ordenadas pelos tribunais desse Estado, mesmo que outro seja o competente
para conhecer da matéria de fundo.

4. Matéria de direito de familia que também pode ser objeto de
regulagdo internacional e tem sido frequientemente examinada pelos tribunais
europeus, inclusive pela Corte de Justica da Unido Européia, sediado em
Luxemburgo, é a que versa sobre o reagrupamento da familia.
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O tema surgiu em virtude da aplicagdo conjunta de dois principios
basicos da comunidade européia: de um lado, o da livre circulagido das
pessoas, a permitir ampla liberdade ao trabathador para ir e vir, de trabalhar e
se estabelecer em um determinado pais; de outro, os dispositivos comunitarios
que proibem toda a discriminagdo, em matéria de trabalho, entre os nascidos
nos paises comunitarios, quanto ao conjunto de condigcbes de vida, e
notadamente da vida familiar. Ora, a livre circulagdo dos cidadaos
comunitarios, em igualdade de condicées com os demais, implica a concessao
de direitos iguais aos membros de sua familia, a comecar pelo direito de viver
reunida. Dai a importancia do reagrupamento familiar que pode ser definido
como o procedimento que permite ao estrangeiro e a sua familia de viverem
reunidos no pais onde ele esta instalado (Jault-Seseke, Fabienne, “Le
regroupement familial’, LGDJ, Paris, 1996, p. 4, 193/194).

O eminente Dr. José Carlos de Carvalho Moitinho de Almeida, Juiz
da Corte de Justiga da Comunidade Européia, no seu excelente trabalho sobre
“La libre circulation des travailleurs dans la jurisprudence de la Cour de
Justice”, Collection de droit européen, 1992, assim discorreu sobre a base
juridica do pnncipio de iguaidade de tratamento: “O art. 48, par. 2° CEE prevé
a abolicido de toda discriminacdo fundada sobre a nacionalidade entre
trabalhadores dos Estados membros, no que conceme ao emprego, a
remuneragéo e as outras condigées de trabalho. O principio da igualdade de
tratamento foi efetivado pelo Regulamento n® 1612/68 do Conselho, de
15.10.1968, relativo a livre circulagdo de trabalhadores no interior da
Comunidade, cujo art. 7 proibe toda discriminagdo em matéria de
remuneragao, de licenciamento, de reintegragao profissional ou de reemprego,
se o trabalhador ficar desempregado (par. 1°), em matéria de vantagens
sociais e fiscais (par. 2°) e quanto ao ensino em escolas profissionais e centros
de readaptagdo ou de educagdo. Estes dispositivos foram objeto de uma
jurisprudéncia abundante da Corte de Justiga, que contribuiu de maneira
significativa para a realizagdo dessa liberdade fundamental. Reconhecendo o
efeito direto, vertical e horizontal do principio da igualdade de tratamento
consagrado no art. 48, par. 2° CEE, isto é, a possibilidade de os interessados
invocarem esta disposigao diante das autoridades e das jurisdigbes nacionais e
também contra os particulares, e por uma interpretacao larga do art. 48 par. 2°
CEE, e do art. 7° do Regulamento 1612/68, a Corte de Justiga definiu o quadro
juridico necessario a integragdo de trabalhadores migrantes no Estado-
membro de acolhida e deu ao direito comunitario o contetido social que lhe
faltava.”

Esse direito comunitario europeu, concernente ao reagrupamento
familiar, aplica-se ao trabalhador comunitario que se tenha deslocado no
interior da comunidade, e consiste em fazer vir os membros de sua familia,
integrada pelo conjuge, filhos menores de 21 anos e ascendentes e
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descendentes a seu cargo. O titular do direito pode ser trabalhador assalariado
ou independente, na atividade ou aposentado, ou estudante. Ja o conceito de
familia ndo se restringe a familia nuclear, integrada por pais e filhos menores,
mas compreende também ascendentes e descendentes que vivam as
expensas do trabalhador comunitario emigrante, conforme uma situagdo de
fato, sem perquirir sobre a razdo juridica dessa dependéncia. Ndo interessa,
para esse efeito, que a familia viva sob o mesmo teto, que os esposos estejam
separados ou tenham a intengdo de se divorciar. Todas essas disposi¢des,
porém, aplicam-se apenas ao conjuge, excluido o concubino.

5. Cumpre aqui examinar, ainda que brevemente, a jurisprudéncia
da Corte de Justica da Comunidade Européia, muitas vezes chamada a se
manifestar sobre questdes ligadas a familia, seja em demandas de decisdes
prejudiciais, suscitadas pelos tribunais locais, seja em agbes de “manquement”,
por omissdo do Estado membro no cumprimento de diretivas, no tema relativo
a circulagao das pessoas. Vejamos o enunciado de alguns precedentes:

-a familia do trabalhador migrante tem direito a todas as
vantagens sociais e fiscais concedidas pelo Estado que o acolheu, como a
reducdo do pre¢o da passagem de estrada de ferro para familias numerosas,
mesmo que o beneficio tenha sido requerido depois do falecimento do
trabalhador (Affaire 32/75);

- igualmente, tem direito a empréstimo sem juros pelo nascimento
de filho, concedido com auxilio financeiro do Estado a familias pobres, para
favorecer a natalidade (65/81);

-0 trabalhador empregado em seu Estado, que nZo tenha
exercido o direito de livre circulagio, ndo pode pretender o ingresso de parente
nascido em terceiro pais (35-36/82);

- devidas prestagGes familiares em dois Estados, ndo se permite a
cumulagédo (191/83);

- o direito de ingresso e permanéncia da familia do trabalhador
ndo estd condicionado a unicidade de alojamento familiar permanente
(267/83);

- os membros da familia do trabalhador ndo tém senio direitos
derivados dessa condigdo, quer dizer, aqueles adquiridos na qualidade de
membro da familia do trabalhador. O ascendente de um trabalhador migrante
nao pode reclamar a concessao de uma pensao especial de velhice outorgada
as pessoas de idade, independentemente de qualquer relagio de parentesco
com o trabalhador (157/84);
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- a concubina de um trabalhador nao tem direito de ingresso e
permanéncia porque a sua situac&o néo esta equiparada a de conjuge (59/85);

- o trabalhador migrante tem o direito de receber a suplementagéo
das prestagdes familiares se as que a familia recebe, no Estado onde reside,
séo inferiores as concedidas pelo Estado onde ele trabalha (153/84);

- 0 membro da familia do trabalhador migrante deve ser tratado
igualmente para acesso a uma atividade remunerada (131/85);

-a qualidade de membro de familia mantido por trabathador
migrante resulta de uma situagdo de fato, sem que seja necessario determinar
a razao dessa prestagao (316/85);

- o filho de um trabalhador que retorna ao Estado de origem e nao
pode ai continuar seus estudos por falta de coordenagdo dos diplomas
escolares, tem o direito de retornar ao Estado de sua escolaridade (389/87);

- a condicdo de dispor de alojamento considerado como normal,
imposta para o exercicio do direito de reagrupamento da familia do trabalhador
migrante, & examinada quando da acolhida do familiar. Feito isso, a situagédo
do migrante nao pode ser diferente da do trabalhador nacional, quanto as
exigéncias de alojamento. Faz discriminagdo inaceitavel a legislagdo nacional
que prevé a nao renovagao da autorizagdo de permanéncia do membro da
familia do trabalhador migrante por desaten¢ao a uma exigéncia de alojamento
que nao é feita aos nacionais (249/86);

- 0 descendente de trabalhador migrante tem o direito de obter
financiamento de estudos, ainda que domiciliado no Estado de origem (C-
3/90);

- faz discriminagao indireta em razao da nacionalidade o Estado
que subordina a alocagdo de recursos, a jovens trabalhadores em busca de
seu primeiro emprego, a que o interessado tenha terminado os estudos
secundarios em estabelecimento subvencionado ou reconhecido pelo Estado-
membro, uma vez que tal condigdo pode ser mais facilmente preenchida pelos
seus nacionais (C-278/94);

E possivel, portanto, estabelecer alguns enunciados comuns a
diversos paises, e obrigatérios para eles, sobre o direito de reagrupamento da
familia do cidadao que se desloca para outro pais integrante da comunidade
transnacional, e também sobre os direitos sociais dos seus membros, na
aplicagdo do principio da igualdade.
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6. Convém observar que, além dos temas do reagrupamento
familiar e dos direitos da familia reagrupada dos nacionais da comunidade
européia, também tém sido tratados muito intensamente na Europa os relativos
ao trabathador migrante de terceiro pais ndo integrante da comunidade e por
isso fora do ambito do direito comunitario, matéria regulada pela legislagao
local e por tratados intemacionais, submetida a jurisdicao de cada Estado, com
controle supranacional através da Corte Européia de Direitos do Homem, com
sede em Estrasburgo (ver o estudo de direito comparado de Fabienne Jault-
Seseke, Le regroupement familial en droit comparé francgais et allemand,
ja citado).

Nesse nivel, algumas questbes devem ser colocadas, tais como:
a) o reconhecimento de que existe o direito ao reagrupamento, decorrente de
um principio geral de direito, aceito na Franga, - extraido da assergio
constante do preambulo da Constituicao Francesa de 1946, que assegura aos
estrangeiros que regularmente la residem o direito de manter uma familia
normal, - mas nao acolhido de forma absoluta em outros paises, como na
Alemanha; b) o tema da eficacia dos tratados internacionais (carater “self-
executing” das convengdes) e sua superioridade sobre a legislagao local ndo é
tratado iguaimente. = No Brasil, como na Alemanha, nenhuma regra
constitucionai afirma essa superioridade, enquanto na Argentina, com a
reforma constitucional de 1994, “un cambio importante ha sido el ‘status’ de los
tratados, puesto que el nuevo texto de rango constitucional, bajo ciertas
condiciones, a algunos instrumentos sobre derechos humanos: art. 75, inc. 22
(eso no significa que formafmente integren la Constitucion, aungque si valen
como la Constitucion), y autoriza cumpliendo determinados recaudos la
tansferencia de competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales
(art. 75, inc. 24). Como regla genérica, todo tratado es superior a una ley (art.
75, inc 22)" (Néstor Pedro Sagleés, Introduccion a Edicion Astrea da
Constitucién de la Nacién Argentina”, 32 ed, p. 32).

O tratamento dispensado ao migrante estara de acordo com as
conveniéncias politicas de cada pais, atendendo ao indice de natalidade,
desenvolvimento econdmico, taxa de emprego, experiéncia histérica, etc.
Como as solugdes regionais sao dispares, a norma de carater transnacional
que possa ser estabelecida deve necessariamente decorrer de principios
gerais de direito uniformemente aceitos pelos paises e, como tal, aplicaveis por
organismos internacionais como é o caso da Corte Européia dos Direitos do
Homem.

Na Europa, a Conven¢ao Européia dos Direitos do Homem
assegura a todo homem e mulher em idade nabil o direito de se casar e de
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fundar uma familia segundo as leis nacionais que regem o exercicio desse
direito (art. 12), enquanto que o art. 8 declara que toda a pessoa tem o direito
ao respeito de sua vida privada e familiar, nao podendo haver ingeréncia da
autoridade publica que nao seja necessaria a seguran¢a nacional, a defesa da
ordem publica, a protegdo da saude, da moral e dos direitos e liberdades do
outro. A Carta Social Européia, assinada em 196l, estabelece que “a familia,
célula fundamental da sociedade, tem o direito a uma protegéo social, juridica
e econdmica apropriada para assegurar seu pieno desenvolvimento”.

Em tal contexto, dois fatores desempenham importante papel: de
uma parte, o principio de prote¢do a familia, que deve ser considerado como
determinante de obrigagbes positivas a cargo do Estado, e o principio de
igualdade, o qual torna defesa toda a discriminagdo em razao da nacionalidade
e do sexo; de outra, estdo as ressalvas que podem ser suscitadas pelos
Estados, para deixarem de dar cumprimento aos principios, fundadas na
ordem publica, na seguranga publica e na saude publica. A tendéncia é a de
dar interpretacdo estrita a tais salvaguardas, somente aplicaveis quando
houver ameaga real e suficientemente grave, fundada exclusivamente sobre o
comportamento pessoal do interessado.

7. Em tema de reagrupamento familiar, que no Brasil é tratado sob
a denominagao de ‘reunido familiar, o nosso pais, refletindo sua politica
migratéria amplamente favoravel ao ingresso de estrangeiros, recentemente
editou, através do Conselho de Politica da Imigrag¢ao, a Resolugdo Normativa
n°® 04/97 (DOU, |, 27-07-97), autorizando o Ministério das Relagbes Exteriores
a conceder visto temporério ou permanente, a titulo de reunido famifiar, aos
dependentes de cidaddo brasileiro, ou de estrangeiro residente temporéaria ou
permanentemente no Pais e maior de 21 anos. De acordo com a resolu¢ao,
consideram-se dependentes: (a) filhos solteiros, menores de 21 anos, naturais
ou adotivos, ou maiores incapazes de prover ao proprio sustento; (b)
ascendentes, desde que demonstrada a necessidade de amparo pelo
chamante; (c) irmao, neto ou bisneto, se 6rfao, solteiro e menor de 21 anos,
ou de qualquer idade quando incapaz de prover o préprio sustento; e (d)
conjuge de cidadao brasileiro ou de estrangeiro residente temporaria ou
permanentemente no Pais.

8. A estrutura do Direito de Familia em nivel transnacional ja pode
ser definido a partir dos tratados e convengdes subscritos pelos paises
integrantes do Mercosul.

Constam dos instrumentos internacionais:
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- 0 principio da igualdade e de proibicdo de toda a
discriminagdo (art. VII, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos);

-0 direito de contrair matrimdnio e fundar uma
familia, sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou religido
(art. XVI, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos);

-0s pais tém prioridade de direito na escolha do
género de instrugdo que sera ministrada a seus filhos (art. XXV,
3, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos);

-devem ser tomadas medidas efetivas para
assegurar que as mulheres tenham um papel ativo no
processamento de desenvolvimento (art. 8° da Declaragdo da
ONU sobre o direito ao desenvolvimento - 1986),

- os direitos humanos das mulheres e das meninas
sdo inalienaveis e constituem parte integral e indivisivel dos
direitos humanos universais. A plena participagdo das mulheres,
em condicdes de igualdade, na vida politica, civil, econémica,
social e cultural nos niveis nacional, regional e intemacional e a
erradicagdo de todas as formas de discriminagdo, com base no
sexo, sdo objetivos prioritarios da comunidade internacional (art.
18 da Declaragdo e Programa de Agéo de Viena - 1993);

-a igualdade de direitos, de oportunidades e de
acesso aos recursos, a distnbuicdo eqditativa das
responsabilidades familiares entre homens e mulheres e a
harménica associagdo entre eles sdo fundamentais para seu
proprio bem-estar e de suas familias, como também para a
consolidagdo da democracia (art. 15 da Declaracdo de Pequim -
1995);

- toda mulher em estado de gravidez ou em época de
lactagdo, assim como toda a crianga, tém direito a protegéo,
cuidados e auxilios especiais (art. VIl da Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem - 1948);

-toda pessoa tem o dever de auxiliar, alimentar,
educar e amparar os seus filhos menores de idade, e os filhos tém
o dever de honrar sempre os seus pais e de auxiliar, alimentar e
amparar sempre que precisarem (art. XXX da Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem);
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-a familia é o nuacleo natural e fundamental da
sociedade e tera direito de ser protegida pela sociedade e pelo
Estado. Sera reconhecido o direito do homem e da mulher de, em
idade nubil, contrair casamento e constituir familia. Casamento
algum sera celebrado sem o consentimento livre e pleno dos
futuros esposos. Os Estados-partes no presente Pacto deverdo
adotar as medidas apropriadas para assegurar a igualdade de
direitos e responsabilidades dos esposos quanto ao casamento,
durante o mesmo e por ocasido de sua dissolugdo. Em caso de
dissolugdo, serdo adotadas as disposigbes que assegurem a
protecdo necessaria para os filhos (art. 23 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, ONU, 1966);

- toda crianga teréa direito, sem discriminagdo alguma
por motivo de cor, sexo, lingua, origem nacional ou social,
situagdo econbémica ou nascimento, as medidas de prote¢édo que a
sua condicdo de menor requer por parte de sua familia, da
sociedade e do Estado. Toda cnanga serd registrada
imediatamente apés seu nascimento e devera receber um nome.
Toda crianga tera direito de adquirir uma nacionalidade (art. 24 do
Pacto Intemmacional dos Direitos Civis e Politicos, ONU, 1966);

- Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem
que: 1) deve-se conceder a familia, que € o nucleo natural e
fundamental da sociedade, a mais ampla prote¢do e assisténcia
possiveis, especialmente para a sua constituicdo e enquanto ela
for responsével pela criacdo e educagégo dos filhos. O matriménio
deve ser contraido com o livre consentimento dos futuros
esposos. 2) Deve-se conceder protegdo especial as maes por um
periodo de tempo razoavel antes e depois do parto. Durante esse
periodo, deve-se conceder as mées que trabalham licenga
remunerada ou licenga acompanhada de  beneficios
previdenciarios adequados (art. 10 do Pacto Interacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ONU, 1966);

- Os Estados-partes comprometem-se a respeitar a
liberdade dos pais e, quando for o caso, dos tutores legais, de
escolher para seus filhos escolas distintas daquelas criadas pelas
autoridades publicas, sempre que atendam aos padrboes minimos
de ensino prescnitos ou aprovados pelo Estado, e de fazer com
que seus filhos venham a receber educacgéao religiosa ou moral de
acordo com suas propnas convicgées (do art. 13 do Pacto
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Internacional dos Direifos Econémicos, Sociais e Culturais,- ONU,
1966);

- Os Estados-partes tomardo todas as medidas
apropriadas para garantir que a educagao familiar inclua uma
compreens8o adequada da matemnidade como fungdo social e o
reconhecimento da responsabilidade comum de homens e
mulheres, no que diz respeito a educagdo e ao desenvolvimento
de seus filhos, entendendo-se que o interesse dos filhos
constituird consideracdo primordial em todos 0s casos (art. 5° da
Convengéo sobre eliminagdo de todas as formas de discniminagdo
contra a mulher, ONU, 1979);

- Em conformidade com as obrigagées fundamentais
enunciadas no art. 2°, os Estados-paries comprometem-se a
proibir e a eliminar a discriminagdo racial em todas as suas formas
e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei, sem
distingdo de raga, de cor ou de origem nacional ou étnica,
principalmente no gozo dos seguintes direitos:... direito de casar-
se e escolher conjuge. (art. 5° da Convengao intermnacional sobre a
eliminagdo de todas as formas de discriminagdo racial, ONU,
1968);

- Para fins da presente Conveng¢do, a expressdo
‘discriminagdo contra a mulher’ significara toda distingdo, exclusdo
ou restrigdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado
prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente do seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo (art. 1° da Convengéo
sobre a eliminagéo de todas as formas de discnmina¢do contra a
mulher, ONU, 1979);

- Os Estados-partes tomardo todas as medidas
apropriadas para: ...garantir que a educagdo familiar inclua uma
compreens8o adequada da matemnidade como fungéo social e o
reconhecimento da responsabilidade comum de homens e
mulheres, no que diz respeito a educagdo e ao desenvolvimento
dos filhos, entendendo-se que o interesse dos filhos constituird a
consideragdo primordial em todos os casos (art. 5° da Convengédo
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sobre a elimina¢do de todas as formas de discriminagdo contra a
mulher, ONU, 1979);

- A fim de impedir a discriminagao contra a mulher por
razbes de casamento ou maternidade e assegurar a efetividade de
seu direito a trabalhar, os Estados-partes tomardo as medidas
adequadas para...proibir a demisséo por motivo de gravidez ou de
licenga-maternidade; implantar a licen¢a-maternidade; estimular o
fornecimento de servigos sociais de apoio necessarios para
permitir que os pais combinem as obrigagcées para com a familia
com as responsabilidades do trabalho (do art. 11 da Convengédo
sobre a eliminagao de todas as formas de discriminagdo contra a
mulher, ONU, 1970);

- - - Os Estados-partes adotardo todas as medidas
adequadas para eliminar a discriminagdo contra a mulher em
todos os assuntos relativos ao casamento e as relagoes familiares
e, em particular, com base na igualdade entre homens e mulheres,
assegurardo: mesmo direito de contrair casamento, direito de
escolher liviemente o cénjuge, mesmos direitos e
responsabilidades durante o casamento e por ocasido de sua
dissolugdo;, mesmos direitos e responsabilidades como pais,
mesmo direifo de decidir sobre o numero de filhos e sobre o
intervalo entre os nascimentos, mesmos direitos com respeito a
tutela, curatela, guarda e adogdo de filhos; mesmos direitos
pessoais como marido e mulher, inclusive o direito de escolher
sobrenome, profissdo e ocupagdo; mesmos direitos de matéria de
propriedade, aquisigdo, gestéo, administragdo e disposi¢do dos
bens (do art. 16 da Convengédo sobre a eliminagdo de todas as
formas de discriminag&o contra a mulher, ONU, 1979);

- Protegdo da familia. 1. A familia é o nacleo natural e
fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e
pelo Estado. 2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de
contrairem casamento e de constituirem uma familia, se tiverem a
idade e as condigbes para isso exigidas pelas leis internas, na
medida em que néo afetem estas o principio da nao-discriminagdo
estabelecido nesta Convengdo. 3. O casamento ndo pode ser
celebrado sem o consentimento livre e pleno dos contraentes. 4.
Os Estados-partes devem adotar as medidas apropriadas para
assegurar a igualdade de direitos e a adequada equivaléncia de
responsabilidades dos conjuges quanto ao casamento, durante o
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mesmo e por ocasido de sua dissolugdo. Em caso de dissolugéo,
serdo adotadas as disposigbes que assegurem a protegdo
necessana aos filhos, com base unicamente no interesse e
conveniéncia dos mesmos. 5. A lei deve reconhecer iguais direitos
tanto aos filhos nascidos fora do casamento, como aos nascidos
dentro do casamento (art. 17 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos (1969) - Pacto de San José da Costa Rica).

- A Convencdo Sobre os Direitos da Crianga, ONU,
1989, assegura: a crianga serd registrada imediatamente apés
seu nascimento e tera direito a um nome, a uma nacionalidade e,
na medida do possivel, de conhecer seus pais e ser cuidada por
eles; os Estados zelardo para que a crianga ndo seja separada
dos pais, salvo nos casos previstos em lei; a crianga tem o direito
de manter relagbes pessoais e contato direto com ambos os pais
separados; os pedidos de reunificagdo familiar serdo considerados
pelos Estados de modo positivo, humanitario e rapido; a crianga
tem o direito de exprimir livremente suas opinides sobre todas as
matérias a ela atinentes, que serdo levadas em conta em fung¢éo
da idade e maturidade; a crianga deve ser ouvida em qualquer
procedimento judicial ou administrativo que lhe diga respeito; os
pais tém responsabilidades comuns na educagdo e
desenvolvimento da cnanga;, foda a cnanga, ftempordria ou
permanente privada de seu ambiente familiar, tem direito a
protegdo e assisténcia especiais do Estado; a crianga internada
pela autoridade competente em estabelecimento para
atendimento, protecdo ou fratamento, deveré ser submetida a
exame periédico para avaliagdo da internacdo; cabe aos pais a
responsabilidade pnmordial de proporcionar as condigbes
necessanas ao desenvolvimento da crianga, e ao Estado o de
ajudar nesse propdésito; os Estados tomardo todas as medidas
adequadas para assegurar 0 pagamento da penséo alimenticia
por parte dos responsaveis.

O exame desses documentos internacionais evidencia a
preocupagdo reiterada dos Estados sul-amencanos sobre os temas
concernentes a familia, neles sendo feita referéncia niao apenas aos principios
gerais, como o da igualdade e nao discrimina¢ao, mas também a situagées
especificas dos membros da familia, a exemplo do disposto sobre a protegdo
da gravidez e a instrugcdo dos fithos. A partir desses enunciados poder-se-ia
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tratar da elaboragao de nomas comuns ordindrias e obrigatérias, criando
regras de conduta e de organizagao familiar.

Seria possivel pensar-se, portanto, na formulagdo de algumas
regras gerais referentes a familia. Decorreriam da idéia universal da
importancia da familia como célula social, carente de prote¢do social e juridica,
e dos principios de igualdade e de respeito a vida privada, para afastar toda
discriminagdo entre familias, por sua origem, legitimidade, nacionalidade,
lingua, cor e crenga, e dentro da familia, entre os cénjuges ou companheiros, e
entre os filhos, em razdo do sexo ou da origem.

Assim, penso cabivel e recomendavel a elaboragao de legislagao
comum que efetivasse os enunciados gerais acolhidos pelos povos
integrantes da comunidade regional de nagdes, assim como expressos nos
tratados que assinaram, dispondo, - sem vedar normas locais decorrentes das
peculiaridades de cada Estado, - sobre o seguinte:

- direito de constituir familia e de livremente escolher seu conjuge;

- igualdade entre os cdnjuges, dentro do casamento, quanto a
fixacdo da residéncia, uso do nome, administragdo dos bens comuns,
educagio e cniagdo dos filhos, com recurso, em caso de dissenso, a
autoridade judicial;

-igualdade na dissolugdo do casamento, com primordial
preocupagao na defesa dos interesses dos filhos menores;

- o direito da crianga ao registro, ao nome e a nacionalidade; de
ser ouvida em todo o processo administrativo ou judicial que lhe diga respeito;
de conhecer seus pais e de manter relagdes com os pais separados; o Estado
facilitard a investiga¢ao da paternidade e da maternidade, e o cumprimento da
prestacdo alimenticia;

-a méae tera direito a auxilio maternidade, com licenga antes e
apos o parto; a lei permitira horario especial para a mae trabalhadora.

Enquanto nao sobrevier legislagdo nesse sentido, cabe aos
tribunais internacionais dar cumprimento aos principios aceitos. A Corte
Européia dos Direitos do Homem tem feito uso exemplar dessa competéncia.
Assim, em julgamento de 18.12.87, considerou indevida, por ofensa a regra da
liberdade matrimonial, a interdicaio do CC Suigo a celebragdo de novo
casamento do marido divorciado pela terceira vez. Em 25.3.92, a Corte
condenou a Franga, cujo tribunal recusara a alteragao do estado civil em razao
da mudanca do sexo, 0 que constituiria inaceitavel ofensa ao respeito devido a
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vida privada. Posteriormente, condenou a Suiga porque sua legislagdo permitia
aos esposos tomar como nome de familia o da mulher, mas nao concedia ao
marido usar, em conjungdo, o seu proprio nome, reconhecendo ai ofensa a
vida privada e ao principio da nao-discriminagao.

9. A determinagao dessas normas, no ambito do Direito de
Familia, dependeria da prévia definicao das politicas sobre a questao familiar
que estdo sendo praticadas pelos Estados interessados. Para isso,
indispensavel a realizagdo de estudos e pesquisas da realidade social,
econdmica e juridica vigorantes em certo espago territorial, para o
levantamento dos dados necessarios ao fim pretendido. Desconhego a
existéncia de tais trabalhos com essa abrangéncia e finalidade.

Seria conveniente, em trabalho prévio dessa natureza, a
construgio de uma tipologia da familia sul-americana, considerando a
dindmica populacional (os indices de natalidade e mortalidade, a politica de
maior ou menor incentivo a procriagédo, o0 auxilio a maternidade e beneficios
sociais aos pais, os efeitos sobre a politica de migra¢ao), a nupcialidade (os
requisitos para o casamento, as relagées fora do casamento, seus efeitos e a
tendéncia atual de crescimento, o regime patrimonial), a divorcialidade (a
separagdo e o divércio, casos, efeitos e aumento de incidéncia), a filiagdo
(direitos e deveres, a educagao dos filhos, o principio de igualdade entre os
filhos, o principio democratico nas relagdes familiares, a intervengdo do Estado
na protegdo da crianga), a relagdo entre os esposos (o principio da igualdade,
a questdo do nome), o trabalho da mulher (a crescente participagdo da mulher
na forga de trabalho, a harmonizacéo entre os encargos familiares e o trabalho
externo, horarios especiais de trabalho, licenga para cuidar do filho recém-
nascido), os alimentos (responsabilidades de pais, conjuges e concubinos,
durante e ap6s a dissolugdo da relagdo), etc. A luz de certos principios, como o
de igualdade ou de desigualdade na relagao entre os conjuges, de liberalismo
ou autoritarismo na relagdo entre pais e filhos, de liberalismo ou
intervencionismo nas relagbes entre a familia e o Estado, de individualismo ou
de coletivismo nas relagbes familiares, seria possivel identificar os tracos
diferenciais e os aproximativos entre os diversos sistemas vigorantes.

Isso permitiria a analise das questées que hoje preocupam os
estudiosos da familia e a definigdo das linhas orientadoras da politica familiar,
com indicagao dos pontos passiveis de regulagdo comum.

10. De qualquer forma, independentemente da produgédo
legislativa e da eficacia que se possa atribuir aos tratados, sempre caberia aos
tribunais locais o exercicio de saudavel “ativismo judicial’, a que se referiu a
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em. Prof. Aida Kemelmajer de Carlucci, elogiando a Corte de Luxemburgo
(“Integracion y junisdiccion”, Revista da Fac. Dir das FMU, 16/195). Ao julgar as
demandas de familia que Ihe sejam submetidas, aplicando e interpretando a lei
local a que estdo adstritas, os tribunais podem adotar como modelos
decisérios os principios indicados nos documentos internacionais, assim
tratando de preservar os valores neles consagrados. Para isso, porém, seria
indispensavel a prévia modificagdo da nossa realidade académica e da vida
forense, distanciadas e despreocupadas com o estudo e a aplicagao dos atos
internacionais.

11. Em concluséo:

- Os sistemas juridicos dos paises do Mercosul evidenciam
diferen¢cas no modelo de familia, que decorrem das concepgbes sociais e das
politicas adotadas em cada Estado.

Il - Por causa dessa diversidade, a unificagdo somente poderia
acontecer em situagoes especificas, a exemplo do que se fez na Europa sobre
o reagrupamento da familia, e do que se tenta fazer sobre as regras de
competéncia em matéria de direito de familia.

Ill - Parece possivel a fixagdo de parametros legislativos comuns
que expressem, sem eliminar as diferengas regionais, os principios que
decorrem diretamente dos tratados e demais instrumentos internacionais,
aceitos pelos respectivos paises, sobre os direitos fundamentais do homem, da
mulher e da crianga.

IV - Independentemente disso, espera-se que os tribunais
internacionais e os tribunais dos Estados sejam mais intensamente provocados
a aplicagao desses principios, seja no cumprimento direto dos tratados, seja na
adogdo de seus enunciados como critérios interpretativos da lei local.

V - Eventual decisdo de carater transnacional depende de prévia
pesquisa da realidade da familia no continente.

IV -lIsso tudo tera realmente aigum significado se também for
objeto da preocupagdo e da efetiva decisdo politca dos Estados o
cumprimento da regra primeira, que € a de eliminar a miséria absoluta de pais
e filhos, desgraga que se abate sobre tantas familias, que se contam aos
milhées no nosso pais, sem o que tudo o mais perde o sentido.
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