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Direito Comparado: Protecdo aos vulneraveis e asinsuficiéncias do
Direito

As diversas crises do sistema capitalista no seculo XX, muitas vezes causadas ou agravadas Rgge not Tou
pelos conflitos mundiais de 1914-1918 e 1939-1945 ou pelas guerras pds-coloniais, de entre as
guais as mais expressivas foram as da Coréia, da Argéliae do Vietng, refletiram-se em
alteracbes normativas, com a criagdo de microssistemas ou de regimes de qualificagéo
auténomos, ao exemplo do Direito do Trabalho, do Direito do Consumidor, das leis do inquilinato, de
leis especificas para idosos, criangas e outros vulneravels. Essas transformagfes também receberam
diferentes tentativas de explicacéo e de justificacdo tedrica, as quais receberam diversos “selos’ como a
socializag&o ou a publicizacéo do Direito, posto que, na atualidade, seja muito arriscado se utilizar
dessas expressdes sem riscos quanto aintegridade e & coeréncia da exposi¢do da matéria andlisada. E
sempre bom recordar que Anton Menger von Wolfensgriin, um dos célebres nomes da critica ao Direito
Civil cléssico, foi um dos primeiros a censurar asideias de Karl Marx. A ponto de ter sido publicamente
contestado por Karl Kautsky, colaborador de Friedrich Engels, sob o0 argumento de que suasideias
depositavam umafé irreal na capacidade de transformacéo do Direito. Segundo Kautsky, a“concepcao
juridica’ desenvolvida por Menger seria tipicamente burguesa e haviaretirado Deus da centralidade do
Direito e colocado, em seu lugar, o homem. O “direito humano” sucedeu ao “direito divino”, assim
como o Estado teria substituido a lgreja.

Considerada essa limitac&o historica desses “novos direitos do século XX”, pode-se dizer sobre eles que
se lhes aplica a adverténcia do jovem Trancredi a seu tio, o principe de Salina, no classico (também do
seculo passado) || Gattopardo, de Giuseppe Tomasi di Lampedusa: “A ndo ser que nos salvemos, dando-
nos as Maos agora, eles nos submeterdo a Republica. Para que as coisas permanecam iguais, € preciso
gue tudo mude”.

N&o é sem causa gue todos nos expressamos um sentimento de impoténcia diante dos quotidianos abusos
cometidos no &mbito de incidéncia de muitos desses direitos de caréter especial e protetivo, que se
destinam aregular as situacdes juridicas que fogem do paritetismo dos sistemas gerais. O fato de termos
uma das melhores legislacdes de consumo do mundo n&o foi suficiente para que nos livrassemos das
continuas of ensas aos direitos asseguradas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, uma das mais bem-
sucedidas experiéncias normativas nacionais. As deficiéncias regulatérias talvez sgjam as mais
importantes causas da ineficacia protetiva das leis de protecdo aos vulneraveis. Um exemplo disso € 0
novo selo de identificagdo dos assentos nas aeronaves. Ao entrar em um equipamento comercial para
umaviagem interna, o passageiro podera saber qual o padréo de largura e de distancia entre 0s assentos,
conforme um sistema de letras e de cores, semelhante ao que se encontram em el etrodomeésticos para
informar o nivel de consumo de energia elétrica. Esse selo, uma determinacdo regulatéria da Agéncia
Nacional de Aviacéo Civil (Anac), é téo informativo quanto inutil. Saber o quéo desconfortavel serao
Voo é uma informacdo muito pouco relevante para um passageiro, que sofrera em si mesmo os efeitos
desse desconforto.

Se é verdadeira a premissa de que as normas dos direitos protetivos, ab menos naldgica e na
organizagao do sistema capitalista, ndo conseguem resolver os conflitos sobre os quais pretendem
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incidir, qual seria suafuncéo? Podem-se identificar duas delas.

A primeira € simbdlico-pedagdgica. Ressalvadas as hipoteses de regulacéo capturada ou ineficiente, as
normas protetivas legais (ou mesmo regulatorias) podem induzir mudancgas de comportamento; formas
aternativas de controle social de fornecedores; rejeicoes coletivas a produtos e a servicos of ertados por
determinada pessoa juridica; reforgo nos mecanismos de accountability; alteracdo da culturainterna das
empresas e perda do valor de mercado das corporagdes. Tanto maior a essencialidade dos produtos ou
Servicos, no entanto, tanto menor sera o impacto dessa forga simbdlica e educativa das normas protetivas
de consumo. O exemplo do transporte aéreo € eloquente: qual minha alternativa, diante de um duopdlio
no setor? Deixar de voar ou submeter-me ao transporte aéreo em um avido gque ostenta o selo C ou D, na
classificacdo da Anac para os assentos? A resposta € ociosa.

A segunda funcéo das leis protetivas (especificamente de Direito do Consumidor) esté na solugéo topica,
mesmo que ndo individual, de problemas gerados pela assimetria de posi ¢oes técnicas (informacdes e
conhecimento), econdmicas e juridicas entre fornecedores e consumidores. E afunda de Davi contrao
poderoso Golias. O conhecimento e o estudo das normas de Direito do Consumidor também se prestam a
ampliar o foco dessa segunda fungdo, na medida em que permite o exame dos conflitos de maneiramais
adequada e eficaz. Essa segundafuncéo, que se pode dizer corretiva, € mais (re)conhecida pelas gentes.
Seu efeito esta nas milhares de sentencas proferidas diariamente e que modificam ou declaram abusivas
cldusulas contratuais, reconhecem os direitos (Iegitimos) dos consumidores; retiram produtos
inadequados, perigosos ou nocivos do mercado; asseguram a fruicéo de direitos e impedem a
interrupcdes de outros tantos.

H&, no entanto, de se reconhecer um inevitavel (?) e deletério efeito colateral da funcéo corretiva dos
direitos protetivos, especialmente os relativos ao consumo, que € o abandono da técnicajuridicaem
nome de um certo moralismo interpretativo. Se as normas protetivas sdo uma funda de Davi, cada
Golias abatido é uma glorificagdo para guem Ihe atinge com a pedra pontiaguda da Justica. E nessa
condicdo pretendem-se ndo apenas juizes, como todos os que atuam no sistema juridico, figurando, na
linha de frente, os doutrinadores.

As causas desse moralismo inter pretativo, que tem encontrado a critica sincera e de variegada origem
ideol 0gica nos textos e acorddos de Lenio Luiz Streck, Paulo Roque Khouri, José Oliveira Ascensao,
José Antonio Dias Toffoli, Claudia Lima Marques, Antonio Junqueira de Azevedo, Marténio Barreto,
Ruy Rosado de Aguiar Junior, Bruno Miragem, Antonio Carlos Ferreira, Gabriel Nogueira Dias, Ingo
Wolfgang Sarlet, José Antonio Peres Gediel, Torquato Castro Junior e outros igualmente notéveis
juristas, podem-se inventariar com alguma dificuldade.

E certo, contudo, que a metéfora davidica, para além de sua expressividade e da forgaimagética das
figuras biblicas, é também reveladora da atualidade das discussdes entre Menger e Kautsky. Nao se pode
guerer que o Direito assuma um papel de divindade laica, capaz de resolver todas as injusticas de um
sistema que é estrutural mente assimétrico, de onde, alias, para muitos, ele consegue retirar sua propria
superacio e renovagao continuas. E preciso sempre recordar os limites historicos e materiais do Direito e
suainsercdo em dado sistema econémico.

A grande vantagem desse reconhecimento dos limites do Direito, especiamente os morais, esta em se
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deixar abertas as vias para 0 debate em foruns democraticos ndo juridicos. Seguindo-se uma estrutura de
pensamento desenvolvida por Christian Edward Cyril Lynch,[1] por este colunista e por Jose Antonio
Dias Toffoli[2], no Império, o poder moderador era a chave para a solugéo dos conflitos regionais e de
classes, 0 qual era combinado com a acdo de 6rgéos como o Conselho de Estado, com a deliberada
contencdo do Exército e com aindicacdo de pessoas oriundas de provincias diferentes para ocupar a
chefiacivil e militar dessas unidades imperiais. Na Primeira Republica, 0 mecanismo tornou-se o Estado
de Sitio. Ap6s a Revolucdo de 1930, o protagonismo militar, que se havia ensaiado com o golpe
republicano de 1889, tornou-se central no processo politico. De 1930 a 1985, o Brasil assemelhou-se aos
ultimos estagios do Império Romano, com as |egifes decidindo guem seriam os césares. Apds 1988, o
Poder Judiciario, sob alideranca do Supremo Tribunal Federal, assumiu grande parte dessas funcdes
histéricas anteriormente cometidas ao imperador, ao presidente (no estado de sitio) e aos militares.

A procura pelo Poder Judiciario, como disse Luiz Werneck Vianna, em uma das mais inteligentes
metaforas que ja ouvi, assemel ha-se a ocupacdo da praca Tahrir pelo povo egipcio. As pessoas paralase
dirigiram porque acreditaram que naguele espaco (um espago fisico, mas profundamente simbdlico) é
gue seriam resolvidos os conflitos que tragaram o Egito nos estertores da era Mubarak. Os cidadéaos
recorrem a Justica porque € nesse espaco (mais simbolico do que fisico) que Ihes disseram, desde que foi
aprovada a “ Constituicdo-Cidad&’, haver um pote de ouro no final do arco-iris.

A vertigem desse novo poder, voltado para a defesa dos pobres e vulneréveis, com a carga simbélica
herdada da monarquia, foi ampliada pela cooperacdo de um coro grego, a cantar |oas em unissono, que
s80 muitos professores de Direito, incapazes de exercer seu oficio com a necessaria e civica funcéo
critica, a nos atribuida pel o também insuspeito ideologicamente Friedrich Carl Freirrer [bar&o] von
Savigny, em seu classico Sstema de Direito Romano Atual.

Asjornadas de junho de 2013, com as pessoas quebrando bancos, |ojas de telefonia e outros simbolos da
“sociedade de consumo”, que Ihes apresentou um igualitarismo (pos-?)moderno sob aforma da
aquisicao permanente de bens supérfluos e de programada obsol escéncia, podem ter sido o indicio de
gue esse modelo comega a se esgotar. A auséncia de canais democréticos efetivos podera conduzir para
o radicalismo totalitario, a esquerda ou a direita, ou a reinvencdo dos mecanismos de representatividade
partidéria, o melhor model o de filtragem da vontade popular até agora existente. O certo € que as
pessoas comecam a despertar para os limites do Direito, especialmente no que se refere a campos nos
guais a prometida desigualdade seria superada por meio de acdes judiciais. Atras da montanha, onde fica
essa “praga Tahrir” simbdlica, ha um exército de Golias.

O esperado enfraguecimento desse moralismo interpretativo, gue comega a despertar criticas
doutrinérias, podera permitir gque o Direito se volte para o rigor técnico e assuma 0s custos
argumentativos que |hes sdo inerentes. Eros Roberto Grau, a propdsito, acaba de lancar a sexta edicéo
refundida de Ensaio e discurso sobre a a interpretacao/aplicacdo do Direito sob o titulo Por que tenho
medo dos juizes (Sdo Paulo: Malheiros, 2013), obra na qual ele expde sua profissdo de fé positivista.
Segundo ele, enquanto ndo mudarem os tempos e surgir uma nova avorada, ele continuard entoar o
cantico de sua juventude, pois aprendeu que a Ultima barreira de protecdo do pobre € a objetividade, a
igualdade e acegueiradalei.

O respeito atécnica, as categorias, ao rigor tedrico, menos do que um apel o fora de moda a um passado
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perdido, € uma necessidade de que o Direito preservara os espacos duramente conguistados ao longo
seculo contra o arbitrio da politica (leia-se, dos poderosos, quaisgquer que sejam 0s nomes que se lhes
atribuam os povos, Kaiser, imperator, negus, xa, sultdo ou presidente), dareligido e dos supostos valores
morais autbnomos.

Osjuizes, professores, advogados, membros do Ministério Publico, enfim, todos os que oficiam perante
essa deusa caprichosa e inatingivel, a respeito de cuja existéncia milhares de pessoas no mundo ndo
duvidam (até porque cursam faculdades de Direito e invocam-na nos templos em sua honra, que séo 0s
tribunais), sdo cadavez mais Uteis e necessarios no combate a mistificagdo do Direito. N&o € preciso ser
positivista, naturalista, culturalista, criticista ou historicista para assim o fazer.

[1] LYNCH, Christian Edward Cyril. O momento monarquiano o poder moderador e o pensamento
politico imperial. Teses de Doutorado. Programas de Pés-graduacdo do [UPERJ/Ciéncia Politica. Rio
de Janeiro, 2007.

[2] DIAS TOFFOLI, José Antonio Dias. O CNJtira poderes das elites estaduais. Entrevista por Eumano
Silvae Leonel Rocha. Revista Epoca, edigdo 712, p. 56-58, 9/1/2012.
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