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Apresentaciao

Hoje ¢ um dia de festa para a nossa Escola.

Quando assumimos a dire¢do da EMERIJ, como ndo poderia deixar
de ser, estabelecemos como um dos projetos prioritarios - a Edigao da nossa
Revista.

A Escola, que tem varias publica¢des, Boletim Informativo, Boletim
Académico e Boletim da Biblioteca, aiﬁda ndo tinhasrma Revista com as
galas de uma publicacdo-ctiltuiral compativel Lomro nivel de nossa produgdo
cientifica. b e N ;

A EMERJ, que tem como [prioridade absoluta a formagdo inicial de
magistrados, jamais se descuidou das latividades culturais latu sensu, nas
quais se incluem evidentemente, 0N0sso C'ugso Preparatorio para o Concurso
da Magistratura, as atividades ciefqtiﬁcas denossos Foruns Permanentes, € a
reciclagem permanente dos nossos Juizes,,agora com mais um instrumento
poderoso de divulgagdo que ¢ ol Projetdé EMERJ-BRASIL, a Escola da
Magistratura falando para todo o"inte'ri(')r |de nosso Estado e, também, nao
como via eleita mas de muito bom grado,!para o Brasil inteiro.

Dentre todas essas atividades, quelvimos desenvolvendo com afinco,
esta, a Revista, é certamente a mais tradiCional e com toda a certeza a mais
nobre. i

Basta atentar para, o alto nivel cultural dos articulistas, a exce¢do do
signatario € claro, para‘termossa cognvicgéo do éxito do empreendimento
que, sera bem recebido.por toda‘a Comunidade Juridica Nacional, vindo
somar-se as-diversas e conspictias publicagdes” que -temos tecebido das
escolas congéneres. ,

Trata<se, portanto, de motive dos mais auspiciosos e que nos-enche
de orgulho.

Nao podiamos tamibém nesta oportinidade deixar de registrar.c agra-
decer a inestimavel contribui¢do-do Des. Décio Xavier-Gama, para o éxito
desta publicacdo e aos nossos colegas do Conselho Editorial, sem os quais
a Revista certamente nao teria o mesmo brilho.

Cordialmente.

Des. Manoel Carpena Amorim






Um Novo Tempo na Justica

DESEMBARGADOR THIAGO RiBaAs FiLHO
Presidente do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro

No mundo de rapidas e grandes transformagdes em que vivemos,
somos chamados, mais que ontem, a refletir sobre o acesso a Justiga, a
figura do magistrado e a importancia do Judiciario como fungdo publica,
a forma como vem atuando para atender as aspiragdes do cidaddo e o que
fazer para uma permanente renovagdo que o leve a ser, efetivamente, um
instrumento de paz social.

A inquietagdo sobre esses temas ¢ mundial, sendo disso exemplo o fato
de que, na Franga, vive-se uma verdadeira cruzada por uma independéncia
maior dos juizes, liderada pelo proprio presidente JACQUES CHIRAC,
enquanto que, no Brasil, busca-se fazer uma reforma do Poder Judiciario,
simultaneamente com a de outros segmentos, como os da administracdo
publica, da previdéncia social e do sistema tributario, em busca de solucdes
para muitos dos nossos problemas.

Nos, magistrados, somos os primeiros a reconhecer a necessidade des-
sareforma e estamos acompanhando seus tramites, no Legislativo, apresen-
tando sugestoes, participando de encontros e debates, procurando caminhos
que levem a celeridade dos procedimentos, reduzam a grande quantidade
de recursos existentes nas leis processuais. Isto, no tocante ao reclamo
permanente de que “a Justiga é lenta” e quase sempre “chega tardiamente”,
mas, também em outros pontos relevantes, como os constantes do projeto
do Estatuto da Magistratura, enviado ha varios anos pelo Supremo Tribunal
Federal ao Congresso e que, pelo tempo, ja esta a merecer reformulagao.

No que diz respeito a facilitacdo do acesso a Justica, grande inovagao
da Carta Constitucional de 1988 foi a criagdo dos Juizados Especiais, a
permitir ao jurisdicionado postular em Juizo sem qualquer 6nus, e até inde-
pendentemente da assisténcia de advogado, num sistema mais rapido e sem
maiores formalidades, que queremos aperfeigoar na parte da execugdo dos
julgados, havendo sido elaborado, para tanto, pelo Colégio de Presidentes
dos Tribunais, um projeto ja remetido a Camara dos Deputados.
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Foi pena que tardasse o legislador a aprovar a lei complementar ne-
cessaria ao funcionamento desses Juizados, o que so se deu em 1995, mas
o que ¢ fato ¢ ja estar em pleno funcionamento em todo o Brasil.

No Rio de Janeiro, aprovamos a nossa lei - de n° 2556 - em 1996, fruto
da fusdo de anteprojetos dos entdo Presidente ¢ Corregedor do Tribunal de
Justica, Desembargadores J OSE LISBOA DA GAMA MALCHER ¢ PAULO
ROBERTO DE AZEVEDO FREITAS, quando presidia, eu, a Comissao de
Legislacdo, diploma dos melhores editados no Pais. Por ele, os nossos Jui-
zados constituem unidades jurisdicionais autdnomas e contam com juizes e
serventias proprias, o que lhes permite um funcionamento eficiente e dindmico.

Sua implantacdo vem sendo feita com critério e firmeza, dentro das
parcas condi¢des financeiras do Judiciario, sendo interessante notar que,
com a grande colaboracdo do atual Corregedor, Desembargador ELLIS FI-
GUEIRA, levamos um apelo aos Prefeitos das nossas Comarcas do Interior,
cujos mandatos se iniciaram em 1997 juntamente com o da Administracao
do Tribunal, no sentido de que nos fornecessem condi¢des materiais para
a instalacdo de uma Justica nova que tinhamos a oferecer. A aceitagdo da
proposta foi praticamente total, a evidenciar o alto espirito publico dos che-
fes dos Executivos Municipais, o que resultou em contarmos, hoje, com 13
Juizados Civeis, 16 Criminais e 106 Juizados Adjuntos a Juizos Comuns,
9 Postos de Atendimento e 5 Postos Avangados, em Municipios onde ainda
ndo estdo instaladas Comarcas.

Na Capital do Estado, temos 16 Juizados Especiais Civeis, 6 Postos
de Atendimento e, ainda, 16 Juizados Especiais Criminais.

A Administrag@o do Tribunal, atenta para a importancia dessa Justiga
mais simples, esta editando periodicamente um boletim com noticias do seu
funcionamento, tem contado com a prestimosa colabora¢ao dos Desembar-
gadores SERGIO CAVALIERI e LUIZ FUX e do Juiz LUIS FELIPE SA-
LOMAO e com o indispensével apoio da ESCOLA DAMAGISTRATURA,
sob a segura dire¢do do Desembargador CARPENA AMORIM, que instituiu
um forum de estudos e debates sobre os Juizados Especiais, dando-lhes
ainda um destaque nos cursos de iniciagao dos Juizes aprovados nos recentes
concursos. Ja realizamos, em 1997, um Encontro dos titulares dos Juizados
Especiais, em um fim de semana, pretendemos realizar um segundo este ano,
e um outro mais com os componentes das Turmas Recursais. Na Escola
de Administragdo, comegamos um trabalho de formagio de serventuarios
e conciliadores em turmas de aula especializadas.
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A conclusdo a que chegamos ¢ a de que os Juizados estdo atuando
bem, na vivéncia do seu trabalho vém corrigindo falhas descobertas na
caminhada e que, para um amplo sucesso, sO precisam da continuidade do
entusiasmo e dedicagdo dos que neles trabalham, magistrados, conciliadores
e funcionarios.

Na atual Administragdo do nosso Tribunal de Justiga, temos dado o
maior apoio aos Juizes de 1° Grau, setor onde o andamento dos processos é
mais demorado, por ser aquele em que s@o produzidas as provas, lembrando
sempre aos magistrados que sao eles a verdadeira vitrine do Judiciario, pelo
contacto direto com as partes, as testemunhas, os advogados, de sua conduta
ética, surgindo uma boa ou ma impressao da nossa instituigao.

Na conformidade do compromisso assumido quando do nosso discur-
so de posse, procuramos trabalhar, e assim continuaremos neste segundo ano
de mandato que se inicia, por apresentar a sociedade um Judiciario dinamico,
atuante e transparente, com suas qualidades e defeitos, mas por evidenciar,
quanto a estes, que os magistrados buscam, permanentemente, produzir mais
e melhor. Estamos, todos, dispostos a combater o bom combate, lutar para
diminuir a tragica distancia entre a promessa de direitos, solenemente inscrita
na Constitui¢ao e nas Leis, ¢ a realidade de sua efetivagdo como justiga.

A atencdo e o cuidado para com as nossas Comarcas do Interior
tém sido uma das nossas caracteristicas, principalmente apos verificar que
varias delas estavam esquecidas e até desaparelhadas materialmente, o
que foi corrigido. Estamos construindo Foros, reformando as instalagdes
de outros e procurando dar melhores condigdoes de trabalho aos juizes e
serventuarios, o que importara em melhor e mais rapido atendimento aos
nossos jurisdicionados.

A unificagdo da Segunda Instancia, recentemente ocorrida, foi um
grande passo dado e a efetivagao da sua implantagdo vem ocorrendo pau-
latinamente, com desconfortos e sacrificios de juizes e servidores, com cuja
colaboracao temos sempre contado.

A proposito do tema, ¢ bom lembrar que a existéncia dos Tribunais
de Algada foi prevista na Constituicao de 1946 com a finalidade de aliviar a
grande carga dos Tribunais de Justica e , como diz a propria palavra “al¢ada”,
destinavam-se eles ao julgamento das “pequenas causas®, civeis e criminais.

Com o correr do tempo, por necessidade de servico e pela alta
qualidade do trabalho prestado por seus juizes, tiveram a sua razdo de ser
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desvirtuada, passando sua competéncia a ser fixada em razdo da matéria,
chegando-se ao ponto de ndo haver mais diferenga substancial entre o que
eles fazem e o que fazem os Tribunais de Justica.

Diante disso, comegou-se a discutir sobre a validade e o interesse de
sua permanéncia, inclusive por haverem se constituido em organismo judi-
ciario excessivamente dispendioso e por terem sua competéncia esvaziada
apos o advento da Lei Federal n® 9099/95, que criou os Juizados Especiais
e as suas instancias proprias revisoras. A sua continuidade levaria, sem
duvida, ao aumento da area de sua competéncia, passando-se, na pratica, a
existéncia de um Tribunal de Justi¢ca desdobrado.

Por outro lado, a antiga inconveniéncia que se apontava de se ter um
Tribunal de Justiga com muitos Desembargadores, ndo permitindo um tra-
balho eficiente e a propria realiza¢ao de sessoes plenarias, restou superada
desde a entrada em vigor da LOMAN, em 1979, que permitiu aos Tribunais
instituirem “6rgaos especiais”, com a competéncia dos antigos “plenos”.
O que se impoe, pois, € a simples divisdo dos orgaos julgadores, fixando-
lhes as competéncias, na conformidade por exemplo, do que faz o Superior
Tribunal de Justiga.

Sob outro angulo, ndo seria possivel ficar o Poder Judiciario ao largo
da preocupacdo, hoje nacional, com a contencéo dos gastos publicos, sendo
de realcar que a unificacdo da segunda instancia também traduz providéncia
significativa nesse sentido.

Atenta para todas essas questdes ¢ que a Administracdo do nosso
Tribunal de Justica propds a extingdo dos Tribunais de Algada Civel e
Criminal, que se apresentavam com uma estrutura inchada e sobremaneira
dispendiosa, em quantidade proporcional superior aos 6rgaos de ctipula do
Judiciario e sem qualquer controle orgamentario por estes, ja que gozavam
de autonomia, consoante as disposi¢cdes dos arts. 96 e 99 da Constituicao.

Na justificativa do anteprojeto, transformado em lei - n° 2.856 - san-
cionada na solenidade das comemoragdes do “Dia da Justica”, em 8 de
dezembro passado, deixou-se assinalado que, num corpo unico, haveria
uma distribui¢@o por igual dos servicos aos Desembargadores, o retorno
de quatro magistrados (os presidentes e os vice-presidentes dos Alcadas)
a fun¢do judicante, permitindo dar solugdes mais rapidas aos processos,
bem como se encontraria solugdo para o grave problema do desperdicio de
recursos financeiros, decorrentes de trés sistemas de informatica, trés depar-
tamentos de transporte, trés orcamentos autonomos, todos para fazerem as
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mesmissimas coisas. Salientou-se, ainda, que concursos para preenchimento
de cargos de funcionarios até entdo eram triplices, como triplices se faziam
as licitagdes para aquisicdo de bens e realizagdo de servigos.

O Judiciario do Rio de Janeiro foi o primeiro a promover e obter a
extingdo dos seus Tribunais de Al¢ada - dos outros quatro Estados que os
possuem, o do Rio Grande do Sul ja esta seguindo seus passos - €, N0 nosso
entendimento, subiu um degrau na busca de modernidade e simplificacdo
de métodos para melhor desempenhar a sua missao.

Esta exposicdo despretensiosa e curta para o muito que se teria a
abordar, deixa a vista que estamos vivendo “um novo tempo na Justica”, uma
época de renovacao, que surge da agao dos proprios magistrados, inclusive
através das suas associacgoes de classe, na busca de atender as necessidades
do nosso tempo, o Judiciario preparado e pronto a cumprir a sua missao que
¢ a de bem servir a sociedade e aos cidaddos. @
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O Habeas Data Brasileiro e sua
Lei Regulamentadora *

Josk CARLOS BARBOSA MOREIRA
Professor da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro;
Desembargador (aposentado) do TJRJ

1. Os direitos humanos na Constituicao de 1988 - A Constitui¢ao
brasileira de 5.10.1988 reservou o Titulo II para o tratamento dos “direitos
e garantias fundamentais”. No respectivo Capitulo I, cuida-se dos “direitos
e deveres individuais ¢ coletivos”. Acusa a rubrica duas diferengas interes-
santes em confronto com as partes correspondentes das anteriores Cartas
Politicas: de um lado, junto da alusdo a “direitos”, aparece a mengdo a
“deveres”; de outro, ndo se emprega unicamente, como era da nossa tradi-
¢do, o adjetivo “individuais”, acrescentando-se-lhe o “coletivos”. Ambas
as diferencgas revelam certa evolugdo ideologica (talvez fosse melhor dizer
cultural), sobre cujo significado, em nossa opinido profundo, nao ¢ este o
momento proprio para debrucar-nos.

Importa assinalar por ora que, no Capitulo I, o dispositivo inicial
(art.5°) - ap6s declarar, no caput, que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade” - se desdobra em numerosos incisos,
dedicados na maioria a especificacdo dos direitos assegurados ¢ a indicagao
dos remédios utilizaveis contra a respectiva violagdo. Ai se compreendem
praticamente todas aquelas prerrogativas a que uma terminologia discutivel
do ponto de vista doutrinario, mas ja agora (e em definitivo) internacional-
mente consagrada, aplica a denominag@o de “direitos humanos”. Assim ¢
que a Constitui¢do alude, por exemplo, a liberdade de manifestacao do pen-
samento (inciso IV), a de consciencia e de crenga, com o livre exercicio dos
cultos religiosos (inciso VI), a expressdo da atividade intelectual, artistica,

* Trabalho destinado ao volume em homenagem a Héctor Fix-Zamudio, a ser editado pela Corte Inter
-americana de Direitos Humanos.
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cientifica e de comunica¢@o (inciso IX), a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (inciso X), ao sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e telefonicas
(inciso XII), a liberdade de locomogao (inciso XV), de associagdo para fins
licitos (inciso XVII), ao respeito da integridade fisica e moral dos presos
(inciso XLIX), a necessaria observancia do devido processo legal (inciso
LIV) e assim por diante.

2. Restricoes de direito e de fato a protecio dos direitos huma-
nos - Duas observagdes cabem aqui. A primeira, trivialissima, ¢ a de que
nenhum dos direitos contemplados goza (nem pode gozar) de tutela irrestrita
e absoluta. Nao se concebe, na vida da sociedade, que direito algum seja
compreendido e exercitado como se ndo existissem outros que, sob tais ou
quais circunstancias, sem determinadas limitagdes e compressoes, inevi-
tavelmente com ele entrariam em choque. A interpretagdo da Constituigcao
rejeita contradigcdes que nulifiquem qualquer de seus preceitos. Mas, para
preservar a todos o espaco devido, ¢ imprescindivel levar em conta as in-
terferéncias que decorrem, para o exercicio de cada qual, da necessidade de
preservar o dos restantes. O verdadeiro sistema constitucional de protegdo
de direitos nao ¢ aquele que resulta, pura e simplesmente, da leitura isolada
de um ou de outro texto: reclama a ponderagdo atenta dos interesses em jogo
e a prudente flexibilizacdo de linhas divisorias, para permitir o convivio tao
harmonioso quanto possivel de valores igualmente relevantes e ocasional-
mente contrastantes. Basta atentar, v.g., nos conflitos que podem surgir, e
com freqiiéncia surgem, entre a liberdade de manifestagdo do pensamento
e a obrigatoria preservagao da intimidade e da honra alheias.

Outra observagdo, ndo menos 6bvia, diz respeito a distincia que
lamentavelmente se interpde entre o conjunto normativo ¢ o quotidiano
concreto. Seria ocioso demorar-nos em ilustrar com exemplos o reparo, cujo
alcance, de resto, provavelmente transcende quaisquer fronteiras nacionais.
E pelo menos extremamente duvidoso que em algum Estado, de ontem ou
de hoje, o dia a dia da vida social haja refletido ou reflita com inteira fide-
lidade a imagem desenhada nos textos de Cartas politicas, no que tange - e
nao soO nisso - a reveréncia para com os direitos humanos. Havera, € claro,
diferencas de grau no descompasso; todavia, sera dificil, quiga impossivel,
apontar pais qualificado, sem nenhuma hipocrisia, para atirar a primeira
pedra. A perfei¢ao, bem se sabe, decididamente ndo ¢ do mundo terreno.
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Esta segunda observacdo comporta um adendo, concernente a origem
das violagoes dos chamados direitos humanos. Ao tratarem do assunto, os
meios de comunicagdo social, e por influéncia deles muitissimas pessoas,
tém em vista exclusivamente, por assim dizer, os abusos e violéncias perpe-
trados pelas policias e por outras entidades ligadas, direta ou indiretamente,
as estruturas oficiais. E uma tendéncia que predomina até nas manifestagdes
de quase todas as organizagdes internacionais que se ocupam da matéria.
Ela denota uma visdo indevidamente restritiva e unilateral do fendmeno.
Sem minimizar a importancia do aspecto comumente posto em relevo,
tudo aconselha a que ndo se despreze outro: em certas areas € em certos
momentos, a atuacao de grupos privados pode assumir gravidade tdo grande
(ou maior) do que a de aparelhos estatais, como razdo de ameaga para a
integridade dos mencionados direitos - a comegar pelo mais elementar de
todos, o direito a vida. Basta pensar na expansao e no fortalecimento da
criminalidade organizada, a multiplicar e a alargar, em regides urbanas e
rurais, mormente no terceiro mundo, as “zonas cinzentas”,' onde impera
sem peias o arbitrio do chefe de quadrilha ou do mais bem armado traficante
de drogas, autoinvestido de poderes para determinar o que se pode e o que
se nao pode fazer no territdrio controlado, ordenar o fechamento de vias
publicas e escolas, ocupar a seu talante espacos “estratégicos”, reduzir ao
siléncio, pela intimidacdo, os moradores vizinhos e justicar sumariamente
quaisquer suspeitos de desobediéncia.

3. 0 direito ao conhecimento e a retificacio de dados pessoais - Sob
regimes politicos de excecdo, e muito especialmente a partir do instante
em que se desencadeia o processo de retorno ao Estado de direito, costuma
agucar-se a sensibilidade para este ou aquele problema relacionado com a
preservacdo de direitos. Episodios em curso ou ja encerrados, mas vivos
na memoria popular, pdem em evidéncia dificuldades e caréncias que até
ali talvez ndo houvessem despertado maior aten¢do. A humanidade aprende
com a historia: menos, com certeza, do que seria de desejar - mas aprende...

' A expressdo zones grises (ou zones de non-droit) vé-se empregada por autores franceses para designar
as areas em que o ordenarnento oficial, sem forga para impor-se, ¢ substituido, de facto, pela “lei da
selva”: vide, por exemplo, MINC, Le nouveau moyen dge, Paris, 1993, que alude, v.g., a América do
Sul, “dont des régions entieres sont sous la domination des rois du pavot, des empereurs de la cocaine
et autres trafiquants” (pag. 70).
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No Brasil, durante os governos discricionarios que se sucederam ao
longo de duas décadas, razoes bem fundadas fizeram surgir, ou aumentar,
uma inquietacao relativamente nova, ou quando menos revestida de nova
forma. Informagoes aleatoriamente colhidas, em fontes de discutivel idonei-
dade e por meios escusos, ndo raro manipuladas sem escripulos, ou mesmo
fabricadas pela paranoia de orgaos repressivos, viram-se incorporadas a
registros oficiais ou paraoficiais e passaram a fornecer critérios de avaliacao
para a imposicao de medidas punitivas ou discriminatorias. Tais critérios
eram insuscetiveis de objecao e discussao, até pelo simples e 6bvio motivo
de que os interessados nao tinham acesso aos dados constantes dos regis-
tros. Ninguém pode sequer tentar demonstrar a falsidade ou incorrecéo de
algo que ignora em que consiste... Situacao desse género foi literariamente
imortalizada pela pena de Kafka.

O problema tem ligagao manifesta com o da preservagao do direito a
intimidade:?na coleta ¢ armazenamento indiscriminado de dados atinentes a
uma pessoa, a revelia dela e sem controle de sua parte, ndo ha como deixar
de ver uma invasdo da privacidade. A rigor, porém, o que avulta aqui ¢ uma
idéia mais particularizada, suscetivel de expressdo sintética nos seguintes
termos: a ninguém se deve negar o conhecimento do que outros sabem ou
supdem saber a seu respeito, nem a possibilidade de contestar a exatiddo de
tais nogoes e, sendo o caso, retificar o respectivo teor, principalmente quando
a utilizacdo dos elementos coligidos seja capaz de causar dano material ou
moral > E a essa especifica preocupagio que corresponde, na Constituigio
de 1988, o instituto de que nos vamos ocupar. *

2CELSO RIBEIRO BASTOS, in CELSO RIBEIRO BASTOS — IVES GANDRA MARTINS, Comen-
tarios a Constitui¢do do Brasil,2° vol., S. Paulo, 1989, pag.361: MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, Comentdrios a Constitui¢do brasileira de 1988, S. Paulo, 1990, pag. 82.

3 Expressivamente fala MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, ob. cit., pag. 81, de “um direito
a verdade a respeito de si proprio”.

*Nada do que ficou dito é incompativel com o fato de que também em Estados de instituigdes democra-
ticas mais longamente consolidadas haja o legislador sentido a conveniéncia ou a necessidade de regular
a matéria. Vide, por exemplo, na Alemanha, a Bundesdatenschutzgesetz (Lei federal sobre protecao de
dados), de 27.1.1977; na Franga, a Lei n°78-17, de 6.1.1978, “relative a l’informatique, aux fichiers
et aux libertés”; na Italia a recente Lei n® 675, de 31.12.1996, sobre a “tutela delle persone e di altri
soggetti rispetto al trattamento dei dati personali”. Cf., em nivel constitucional, as disposi¢des do texto
espanhol (art. 18, n°4, e 105, letra b) e do portugués (art. 26, n°2, e 35). Outros dados comparatisticos
em ROGERIO LAURIA TUCCI - JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, Constituicio de 1988 e processo,
S. Paulo, 1989, pags. 175 e segs.; e em OSVALDO ALFREDO GOZAINI, Habeas data, in Revista
Peruana de Derecho Procesal, vol. 1, pags. 239 e segs.
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4. A garantia processual - O Capitulo “dos direitos e deveres indivi-
duais e coletivos” nao se limita, em nossa Carta Politica, a definir posigdes
juridicas situadas no plano material: contempla igualmente uma série de
remédios processuais cujo emprego se destina a assegurar praticamente,
a um tempo, a integridade ou a reintegracao dos direitos e o cumprimento
dos deveres ou a imposi¢ao de san¢des a quem os descumpra. Algumas
dessas figuras ja estavam incorporadas, desde época mais ou menos recen-
te, ao repertorio tradicional do ordenamento patrio. Assim, por exemplo,
0 habeas corpus - instrumento de protecao contra “violéncia ou coagdo”,
atual ou iminente, a liberdade de locomogao, isto ¢, ao direito de ir ¢ vir
(art.5°, n° LXVIII) - e o mandado de seguranca - cabivel para proteger
“direito liquido e certo” lesado ou ameagado de lesdo por ato ilegal ou
abusivo de “autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribui¢des do Poder Publico” (art.5° n® LXIX) - sdo institutos consagrados
de longa data em sucessivos textos constitucionais brasileiros.

A esse rol vé-se agora acrescentado o habeas data, por sugestio, ao
que consta,’ de José Afonso da Silva. Parece dever-se ao ilustre professor
da Universidade de Sao Paulo ndo s6 o acolhimento da matéria no bojo da
Constituigdo, sendo também o nomen iuris dado ao remédio processual,
com inspiracdo em terminologia usada na doutrina espanhola, em senti-
do diverso mas correlato.® Eis o teor do dispositivo pertinente (art.5°, n°
LXXII): “Conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento
de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico; b) para
a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo”.

Antes de passarmos adiante, cabe assinalar que, ao ver de alguns,
nao teria sido preciso criar remédio processual novo para tutelar o direito
em foco. Consagrado que fosse este em termos substanciais, a respectiva
protecdo em juizo poderia utilizar, pura e simplesmente, a via ja conheci-

> Ha quem aponte antecedentes mais distantes: OTHON SIDOU, Habeas data, mandado de injun¢ao,
habeas corpus, mandado de seguranca, a¢do popular - As garantias ativas dos direitos coletivos,
4" ed., Rio de Janeiro, 1992, refere-se a “Proposta de Constitui¢do Democratica para o Brasil”, resul-
tante do Congresso Pontes de Miranda, Porto Alegre, 1981, e a Lei estadual n°842, de 28.12.1984, do
Rio de Janeiro.

®Veja-se o que informa o jurista mesmo, no artigo Habeas data, in O Sao Paulo de 26.9/2.10.1986, e
no Curso de Direito Constitucional positivo, 14* ed., S. Paulo, 1997, pag. 431.
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da do mandado de seguranga.” A experiéncia, de certo modo, abona esse
pensamento: com efeito, desde a entrada em vigor da Constitui¢cdo, enten-
deu-se que era imediatamente aplicavel, sem necessidade de aguardar-se
regulamentagdo por lei ordinaria, o inciso LXXII do art.5°° e, na falta de
disciplina legal especifica, utilizaram-se® as normas referentes ao mandado
de seguranca no processamento e julgamento dos habeas data (por sinal,
escassos) impetrados. Seja como for, o fato € que, ja completado o nono
aniversario da Carta de 1988, produziu o Congresso Nacional a Lein®9.507,
de 12.11.1997, que, nos termos da ementa, “regula o direito de acesso a in-
formagoes e disciplina o rito processual do habeas data” - e na qual, diga-se
logo, se vieram a chancelar, consoante se frisara nos momentos oportunos,
solucdes anteriormente propostas em sede doutrindria e, a0 menos em parte,
acolhidas pela jurisprudéncia.

5. Sujeitos passivos - Uma das questdes basicas que o legislador
teve de enfrentar foi a de saber em face de quem se asseguram o acesso aos
dados armazenados e o direito a eventual retificacdo. Prende-se o problema
a expressao “carater publico”, empregada na parte final do art. 5°, n° LXXII,
letra a, da Constituigdo, onde se fala em “registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater pblico”. E fora de divida que a
clausula derradeira, sob pena de tornar-se supérflua e redundante, s6 pode
aludir a entidades ndo governamentais. '°

7 Assim, v.g., ROGERIO LAURIA TUCCI - JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI. ob. cit., pags. 171/2;
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, ob. cit., pag. 81; JOSE CRETELLA JUNIOR, Comentd-
rios a Constitui¢do brasileira de 1988, vol. 11, 2* ed., Rio de Janeiro, 1991, pags. 773/4; J. M. OTHON
SIDOU, ob. cit., pag. 431. No dizer de LUIS ROBERTO BARROSO, O Direito Constitucional e a
efetividade de suas normas, 2* ed., Rio de Janeiro, 1993, pag. 217, a valia do remédio “¢, no fundo,
essencialmente simbolica”.

8 V.g.: CELSO RIBEIRO BAS’I’OS, ob. e vol. cit., pags. 365/6, com apoio em parecer normativo do
entdo Consultor-Geral da Reptblica SAULO RAMOS, in Didrio Oficial, Segdo I, de 11.10.1988, pags.
19.804 ¢ segs., especialmente 19.810/12; JOSE CRETELLA JUNIOR, ob. ¢ vol. cit., pag. 770; JOSE
DA SILVA PACHECO, O mandado de seguranca e outras agoes constitucionais tipicas, 2* ed., S.
Paulo, 1991, pags. 279/80.

° Conforme sugerira, de resto, o proprio JOSE AFONSO DA SILVA, no art. cit. em a nota 6.

10Com razao CALMON DE PASSOS, Mandado de seguranga coletivo - Mandado de injun¢do - Habeas
data, Rio de Janeiro, 1989, pags. 140/1; OTHON SIDOU, ob. cit., pag. 437; JOSE AFONSO DA SILVA,
Curso cit., pag. 453. Inaceitavel a opinido que pretendeu excluir da area de prote¢do do habeas data,

pura e simplesmente, as entidades privadas: assim VICENTE GRECO FILHO, Tutela constitucional
das liberdades, S. Paulo, 1989, pag. 177.
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Nessa linha, varios autores propuseram para o texto entendimento
amplo, que o fizesse abranger, ao lado dos 6rgdos integrantes das estruturas
estatais, essas outras entidades suscetiveis de enquadrar-se na locugao final.
As formulas, compreensivelmente, variaram. Houve quem conceituasse
“entidade de carater publico” como “aquela que possui registros de assen-
tamentos pessoais e os fornece a terceiros, isto €, ndo os detém para seu uso
exclusivo, com vistas a definir suas op¢des e tomar decisdes”!!; quem se
referisse as “pessoas privadas que prestem servigos publicos ou de utilidade
publica, ou prestem servicos ao publico”'?; quem, de maneira mais sinté-
tica, fizesse residir a marca do “carater publico” na mera circunstancia de
poder a entidade, “através de registros publicos ou banco de dados, fornecer
informagdes sobre a pessoa”. 3

O legislador, com acerto, deixou-se guiar por semelhante orientacao.
Nos termos do paragrafo unico do art. 1°, “considera-se de carater publico
todo registro ou banco de dados contendo informagdes que sejam ou possam
ser transmitidas a terceiros ou que nao sejam de uso privativo do 6rgao ou
entidade produtora ou depositaria das informagdes”. A idéia essencial, como
se V¢, ¢ a da comunicabilidade a terceiros: se a entidade se cinge a coligir
e armazenar os dados para seu proprio e exclusivo uso, ndo infringird a
Constitui¢do caso negue a pessoa de quem se trata o acesso ao conteudo dos
registros ou bancos. Note-se, porém, que a lei ndo reclama a transmissao
atual: contenta-se com a possibilidade dela. Isso reduz consideravelmente
a area excluida da protegdo, na qual s6 achardo espaco as situagdes em
que fique clara a impossibilidade da comunicagdo a terceiros pela entidade
depositaria das informagdes.

Exemplos tipicos de entidades “de carater publico” sdo os servicos de
protecdo ao crédito, cujos registros naturalmente se destinam a orientagdo
dos respectivos usuarios. Ja assim se ensinava antes mesmo do advento da
Lein®9.507."

I CALMON DE PASSOS, ob. cit., pag. 141.
12 LUIS ROBERTO BARROSO, ob. cit., pag. 218.

13 ERNANE FIDELIS DOS SANTOS, Manual de Direito Processual Civil, vol. 3, 4* ed., S. Paulo,
1996, pag. 208.

14 ¥g.: JOSE CRETELLA JUNIOR, ob. e vol. cit., pig. 774; CALMON DE PASSOS, ob. cit., pag.
141; LUIS ROBERTO BARROSO, ob. cit., pag. 218; JOSE AFONSO DA SILVA, Curso cit., pag. 433;
DIOMAR ACKEL FILHO, Writs Constitucionais, S. Paulo, 1988, pag. 124.
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6. 0 pré-requisito da tentativa extrajudicial - Outra questao relevante
consiste em saber se deve ou ndo exigir-se, como pressuposto de admissibili-
dade da agdo de habeas data, que aquele que pretende inteirar-se do contetido
do registro ou banco de dados se dirija, antes de mais nada, a propria entidade
que o mantém. Afirmativa que seja a resposta, parece 16gico que unicamente
se abra a via judicial na hipotese de recusa ao acesso ou a retificagdo cabivel.

O ponto foi objeto de controvérsia no periodo anterior a Lein® 9.507.
Parte da doutrina considerou dispensavel a provocagao prévia da entidade
supostamente depositaria da informagao'’. A jurisprudéncia, entretanto, in-
clinou-se para a tese contraria.'®Nao configurada a resisténcia da entidade,
faltaria ao impetrante interesse processual.

Optou o legislador pela solugdo restritiva. Com efeito: antes de
disciplinar o processo do habeas data, cuida a Lei n°9.507, nos arts. 2°
a 4°, do requerimento a ser feito pelo interessado “ao 6rgdo ou entidade
depositaria do registro ou banco de dados” e, ao tratar da peticao inicial da
acdo, no art. 8°, preceitua que ela seja instruida com prova da recusa em
atender a tal requerimento, sob pena de - com a ressalva que adiante se fara
(infra, n° 10) - indeferi-la o juiz in limine (art. 10, capuf). E certo que nio
se exige manifestacdo expressa do orgdo ou entidade: basta ao impetrante
provar que se escoou o prazo legal sem decisao sobre o requerimento, o que
caracterizara recusa tacita.

7. Procedimento da tentativa extrajudicial - Convém descrever
sumariamente o procedimento dessa medida extrajudicial arvorada pelo

5Nesse sentido, CELSO RIBEIRO BASTOS, ob. e vol. cit., pag. 365; enfaticamente, OTHON SIDOU,
ob. cit., pags. 440/2 (admitindo embora que a lei regulamentadora viesse a formular a exigéncia - o que
em todo caso, ao ver do autor, desvirtuaria o instituto “enquanto garantia constitucional célere”). Aliter
CELIO BORJA, O mandado de injuncéo e o habeas data, in Revista Forense, vol. 306, pag. 47, o qual,
todavia, se contentava com a “negativa (_..) tacita do fornecimento da informagao” — e, ajunte-se, levava
em conta exclusivamente o caso de registros ou bancos de dados mantidos pela Administra¢do Publica.
Igual limitacdo, compreende-se (vide, supra, anota 9) em VICENTE GRECO FILHO, ob. cit., pag. 177,
que porém chegava a conclusio oposta: “A impetra¢ao nao depende de prévio pedido administrativo”.

1o Assim, v.g., o extinto Tribunal Federal de Recursos, 16.3.1989, H.D. n°7, in Didrio da Justica de
15.5.1989, o Tribunal Regional Federal da 5* Regido, 6.10.1994, A.C. n°94.05.57164, in A Constitui¢ao
na visdo dos tribunais, vol. 1, S. Paulo, 1997, pag. 168; o Superior Tribunal de Justi¢a, Stmula da Juris-
prudéncia Predominante, n° 2. Em igual sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, em 19.9.1991,
Rec. de H.D.n°22, in Didrio da Justica de 1°.9.1995. pag. 27.378. Preconizava essa orientacdo, em sede
doutrinaria, JOSE CRETELLA JUNIOR, ob. e vol. cit., pags. 772/3, o qual formulava o voto (atendido)
de que viesse a esposa-la a “futura norma regulamentadora”.
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legislador em pré-requisito da admissibilidade da acdo de habeas data. De
acordo com o art. 2° e seu paragrafo unico da Lei n°9.507, uma vez apre-
sentado o requerimento, deve o 6rgao ou entidade destinataria deferi-lo ou
indeferi-lo no prazo de 48 horas e comunicar a decisdo ao requerente em 24
horas (nas 24 horas subseqiientes, entende-se). O contexto mostra que, em
principio, o escopo desse requerimento ¢ o acesso do interessado ao contetido
do registro ou banco de dados. Bem se compreende, alids, que normalmente
nao possa ele, até entdo, requerer outra coisa, por ignorar o que consta ali.
Se, contudo, em hipdtese especial, o interessado ja tiver ciéncia daquele
conteudo (por exemplo, mediante certiddo que lhe haja sido expedida pela
reparticdo administrativa), afigura-se evidente a possibilidade, que desde
logo se lhe abre, de requerer diretamente a retificacdo a seu ver cabivel.

No comum dos casos, repita-se, pedira o requerente que se lhe exibam
os elementos constantes do registro ou do banco de dados. E para a decisdo
sobre esse pedido que o art. 2°, fine, marca o prazo de 48 horas. Nao diz a
lei, porém, que conseqiiéncia acarreta a inobservancia de tal prazo, nem a
do prazo de 24 horas fixado para a comunicacao da decisdo ao requerente.
Note-se que para caracterizar a recusa tacita, ¢ por conseguinte abrir a via
judicial ao interessado, € mister que decorram “mais de dez dias sem decisao”
(art. 8°, paragrafo unico, n° I). O art. 6° do texto aprovado pelo Congresso
Nacional cominava multa para “o descumprimento do disposto nos artigos
anteriores”, entre os quais certamente se incluia o art. 2°; mas semelhante
dispositivo veio a ser vetado pelo Presidente da Republica. 7

Deferido o requerimento de acesso ao registro ou banco de dados, o
depositario “marcara dia e hora para que o requerente tome conhecimento
das informagdes” (art. 3°, caput). Entdo, uma de duas: ou estas se afiguram
exatas, ou ndo. No primeiro caso, tollitur quaestio; no segundo, “o inte-
ressado, em peti¢do acompanhada de documentos comprobatorios, podera
requerer sua retificacdo” (art. 4°, caput). Fazendo-a, no decéndio seguinte a
entrega do requerimento, a entidade ou 6rgao disso dara ciéncia ao interes-
sado (art. 4°, § 1°). Concebe-se que este, embora ndo descubra propriamente
inexatidao, queira fazer constar do registro ou do banco de dados “explicacdo
ou contestacdo” a respeito, “justificando possivel pendéncia sobre o fato
objeto do dado”. Em tal hipotese, a explicagdo “sera anotada no cadastro
do interessado” (art. 4°, § 2°).

"Vide o Didrio Oficial, Se¢do 1, de 13.11.1997, pag 26.158.
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Arecusa da entidade ou 6rgao depositario, em qualquer caso - indefe-
rindo o requerimento de acesso ao registro ou banco de dados, ou rejeitando
o pedido de retificagdo, ou ainda negando-se a inserir a “explicagdo ou con-
testagdo” - justifica o exercicio, pelo interessado, da agdo de habeas data.

8. A acdo de habeas data - De tal remédio judicial tratam os arts.
7° e segs. da Lei n°9.507. O primeiro dispositivo enumera, em trés incisos,
os casos de cabimento, correspondentes as trés hipoteses de recusa, acima
discriminadas, da entidade ou 6rgdo depositario. Pode exercitar-se a a¢ao
de habeas data com o fito de compelir o impetrado a dar conhecimento ao
impetrante de informacgdes a este relativas (inciso 1), a retificar os dados
inexatos (inciso II) ou a fazer a anotagdo pleiteada nos respectivos assen-
tamentos (inciso III).

Esse texto conjuga-se com o do art. 8°, paragrafo Gnico, também des-
dobrado em trés incisos, que impdem ao impetrante instruir a peti¢do inicial
com a prova da recusa expressa ou tacita da entidade ou 6rgao a atender ao
requerimento de acesso (inciso 1), ou de retificagao (inciso II), ou de anota-
cdo (inciso III). Caracteriza recusa tacita o decurso, sem decisao, de “mais
de dez dias” no primeiro caso, e de “mais de quinze dias”, nos outros dois.

Observe-se que a Lei n® 9.507 ampliou em certa medida o ambito
do remédio previsto no art. 5°, n® LXXII, da Constitui¢do da Republica. So
se refere esse dispositivo ao “conhecimento de informagoes” (letra a) e a
“retificag@o de dados” (letra b). O legislador ordinario aditou uma terceira
possibilidade: a da anotagdo, nos assentamentos da entidade ou 6rgao, da
“contestagdo ou explica¢do” do interessado. Por via indireta, alargou a
franquia constitucionalmente deferida: ndo se reconhece apenas um direito
ao conhecimento de dados ou a retificagdo dos inexatos, mas também a
anotagdo de contestagoes ou explicagoes. Sublinhe-se que anotar contes-
tacdo ou explicagdo ndo ¢ o mesmo que retificar dado constante do banco
ou registro: na retificagdo, modifica-se (ou, eventualmente, cancela-se)'®
algo; na anotacdo, acrescenta-se algo ao que consta do banco ou registro.

A ampliagdo ndo merece censura do ponto de vista constitucional: o
que a lei ordinaria ndo poderia fazer ¢ estreitar, diminuir, restringir o campo
de atuacdo do habeas data, delimitado na Carta Politica. De resto, apesar da
diferenca ontoldgica, se o remédio se presta a consecucgdo de providéncia
mais intensa (retificagdo de dados), € razoavel admitir, a fortiori, que se
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preste a de providéncia menos intensa (simples anotacdo de explicagdes
fornecidas pelo requerente, sem alteragdo dos assentamentos existentes).

9. Legitimacao ativa para a causa - Importa precisar quem se habilita
a pleitear o conhecimento e, eventualmente, a retificagdo (ou complemen-
tacdo) dos dados constantes de registros ou bancos. E o problema que, na
linguagem cientifica do processo, se designa pela expressdo “legitimacao
ativa para a causa”.

O art. 5° do texto constitucional ministra um primeiro dado relevante,
quando, na letra a do inciso LXXII, alude a “informagdes relativas a pessoa
do impetrante”. Dai se tira imediatamente que ndo ¢ licito a quem quer que
seja utilizar o habeas data para obter informagdes (menos ainda para tentar
retifica-las) que digam respeito a outrem.'” Entretanto, nio se ha de interpre-
tar a palavra “pessoa” como adstrita a indicar caracteristicas somaticas ou
psiquicas, fisicas ou espirituais do interessado: pode tratar-se igualmente de
sua situagdo patrimonial, de sua condicao juridica, de sua participagdo em
sociedades ou associagdes, de sua filiagdo (atual ou pretérita) a entidades
politicas, a clubes, a agremiacoes de qualquer natureza, e assim por diante.?
Em suma: ndo se compreende apenas aquilo que distingue o impetrante,

'8 CELSO RIBEIRO BASTOS. ob. e vol. cit, pag. 364, ja sustentava, a vista do texto constitucional,
que a locugao “retificacdo de dados” devia “ser entendida amplamente para incluir a propria supressao
quando se tratar de informagdes pertinentes a vida intima da pessoa”.

1 Afirma JOSE AFONSO DA SILVA, Curso cit pag. 432, que “o direito de conhecer e retificar os dados,
assim como o de interpor o habeas data para fazer valer esse direito quando ndo espontaneamente pres-
tado, ¢ personalissimo do titular dos dados” (grifos do autor). Em igual sentido: ROGERIO LAURIA
TUCCI - JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, ob. cit., pag. 180; CALMON DE PASSOS, ob. cit., pags.
144/5 (onde se repele até, expressamente, a possibilidade da substitui¢do processual do interessado por
sindicato ou entidade de classe, bem como a sucessio na pendéncia do feito); ERNANE FIDELIS DOS
SANTOS, ob. e vol. cit., pag. 208; VICENTE GRECO FILHO, ob. cit., pag. 176; DIOMAR ACKEL
FILHO, ob. cit. pag. 121 (o qual, todavia, abre excegdo para o herdeiro legitimo e o conjuge supérstite
no que tange a dados concernentes & pessoa falecida); menos categorico, LUIS ROBERTO BARROSO,
ob. cit., pag. 218. Mais flexivel que a predominante é a posi¢do de OTHON SIDOU, ob. cit., pag. 436,
para quem as informagdes pretendidas nio se restringem necessariamente “ao individuo uti singuli”,
sendo que podem abranger “as demais pessoas sob sua dependéncia familiar”; registre-se, alias, que
também JOSE AFONSO DA SILVA, ob. cit., pig. 282, inclui entre as informagdes pessoais “as dos
familiares”. Vide, na jurisprudéncia: recusando legitimidade a sindicatos, TRF — 1* R., 3.9.1990, RHD
n°0117170, in D.J. de 24.9.1990, pag. 22.052, e TRF — 4* R., 28.6.1991, AHD n° 0409595, in D.J. de
21.8.1991, pag. 19.494; afirmando o carater personalissimo da garantia e excluindo a possibilidade de
seu exercicio por substituto processual ou por agdo coletiva, TRF —4* R., 15.8.1991, HD n° 0409112,
in D.J. de 11.9.1991, pag. 21.820; negando a legitimagdo de parente de pessoa desaparecida, TRF — 1*
R., 25.10.1994, Apel. em MS n° 0102148, in D.J. de 24.11.1994, pag. 67.984.

20 Mais restritiva a opinido de JOSE SILVA PACHECO, ob. cit., pag. 278.
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em sua singularidade ontologica, de todos os outros individuos da espécie,
mas também os mais variados aspectos de sua vida de relagao na sociedade.
Nada importa que se cogite de pessoa fisica ou juridica:*' o texto
constitucional ndo distingue, e com referéncia ao mandado de seguranga
foi sempre esse o entendimento dominante. Ademais, ndo obstante a letra a
primeira vista limitativa do art. 5°, caput (verbis “aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais”), a melhor interpretacdo, ao nosso ver, € a que
estende a franquia inclusive aos estrangeiros ndo residentes. Ja sob regimes
constitucionais anteriores, negava a doutrina mais autorizada que ficassem
tais estrangeiros totalmente a descoberto da protecdo assegurada por esse
tipo de garantias;* e ndo ¢ outro, hoje, o ensinamento mais prestigioso.*

10. As espécies de pedido e a estrutura do processo - Consoante
se explicou (supra, n°7), ao dispor sobre o procedimento prévio perante a
entidade ou 6rgdo depositario das informacdes, contemplou a Lei n® 9.507,
em termos expressos, a possibilidade do respectivo desdobramento em duas
fases: uma destinada a dar a conhecer ao requerente o teor dos dados cons-
tantes do registro ou banco (art. 3°); outra, eventual, em que se tratara da
retificagao dos dados porventura inexatos, ou da anotacao de “explicacdo ou
contestacao” fornecida pelo interessado (art. 4°, caput e § 2°). Ressalvou-se,
entdo, a hipotese de ja ter o requerente ciéncia do teor dos assentamentos, e
por isso interessar-lhe exclusivamente a retificagdo e/ou a anotagdo - caso
em que, como ¢ intuitivo, nada mais precisara requerer que uma dessas
ultimas providéncias, ou ambas.

Na disciplina do processo judicial, ndo se enxerga a previsao de des-
dobramento analogo. O art. 13, atinente a sentenga que julga procedente
o pedido, cuida em separado de duas hipoteses, ordenando ao juiz marcar
dia e hora para que o impetrado “apresente ao impetrante as informagoes a
seu respeito” (inciso I) ou (atente-se na conjuncdo alternativa) “apresente
em juizo a prova da retificagdo ou da anotacdo feita nos assentamentos do

2! Contra a segunda possibilidade, sem fundamentagéo convincente: CELSO RIBEIRO BASTOS, ob.
e vol. cit., pag. 363. Corretamente, HELY LOPES MEIRELLES, Mandado de seguran¢a — a¢do po-
pular — A¢do civil publica — Mandado de injungdo — Habeas data, 17" ed., atualizada por ARNOLDO
WALD, S. Paulo, 1996, pag. 186; na jurisprudéncia, TRF —2* R., 8.11.1995, Apel. Civ. n® 0218225, in
D.J. de 30.1.1996, pag. 3.224.

2V.g., PONTES DE MIRANDA, Comentarios a Constitui¢do de 1967, t. 1V, S. Paulo, 1967, pag. 700.

2 Assim: PINTO FERREIRA, Comentdarios a Constitui¢do brasileira, 1° vol., S. Paulo, 1989, pag. 59;
CELSO RIBEIRO BASTOS, ob. e vol. cit., pag. 4.

Revista da EMERJ, v.1, n.1, 1998 27



impetrante” (inciso II; melhor seria dizer: “nos assentamentos relativos ao
impetrante”). O legislador, tem-se a impressao, pressup0s que a este por
forca interessara, alternativamente, uma de duas providéncias: o acesso aos
dados ou entdo a retificagdo ou anotagao.

Quid iuris, no entanto, se o interessado, ignorante do teor dos assen-
tamentos, quiser tomar ciéncia deles e mais, sendo o caso, promover-lhes
a retificagdo (ou, ajunte-se, fazer inserir sua “explicacao ou contestagcao”)?
Antes da Lei n°9.507, sustentava doutrina autorizada** que um tnico e
mesmo processo bastaria para perseguir ambas as finalidades. Do ponto
de vista procedimental, dois caminhos seriam viaveis: ou (a) impor-se ao
impetrante pleitear, ab initio e desde logo, o acesso aos dados e, se inexatos
ou incompletos, a retificagdo ou anotagdo cabivel; ou entdo (b) abrir-se-lhe,
apos a exibi¢ao dos assentamentos, nova oportunidade para, querendo, pedir
a retificacdo ou anotacgdo. A preferéncia pelo segundo caminho implicaria
desdobramento do processo judicial em duas fases, a semelhancga do previsto
nos arts. 3° e 4° do diploma regulamentador, quanto ao procedimento da
tentativa prévia de solug@o extrajudicial.

O assunto nao recebeu do legislador ordinario a devida atengao.
Suponhamos que o juiz, dando pela procedéncia do pedido de acesso aos
dados, marque dia e hora para a respectiva apresentacao e, cumprida a ordem,
venha o impetrante a verificar a existéncia de inexatiddes até ali ignoradas.
Nao esclarece a lei como se ha de acudir a tal emergéncia. Seria manifesto
desproposito atribuir ao interessado o dnus de impetrar novo habeas data,
para pedir, dessa vez, a retificagdo e/ou a anotagdo. Por outro lado, nem
sempre lhe serd facil, ou sequer possivel, demandar desde o comego a
exibigdo e a retificacdo ou anotagdo: o conhecimento do teor dos dados,
em regra, constituird pressuposto necessario do interesse na alteragdo ou
no aditamento (supra, n°7). Nada no texto legal autoriza a ilacdo de que o
impetrante precise, na inicial, cumular os pedidos: ele fica livre, sem divida,
de cumula-los, se quiser e puder; é 0 maximo que cabe dizer.

Subsiste, pois, o problema: como proceder, na hipotese de, julgado
procedente o pedido de acesso aos dados, e exibidos estes, parecer ao im-

2% Vide, por todos, JOSE AFONSO DA SILVA, Curso cit., pags. 432/3.
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petrante necessario que se retifiquem, ou que se insira nos assentamentos
“explicacdo ou contestacdo”? Ndo vemos outra saida sendo o prossegui-
mento do processo, para esse outro fim, com repeticdo das providéncias
destinadas a assegurar o contraditorio sobre o novo thema decidendum
(art. 9% vide, infra, o n° 11). Ha desvantagens Obvias, entre elas a de gerar
a possibilidade de duas sentengas, a fei¢do do que ocorre no processo da
acdo de prestacao de contas ex art. 915 do Cddigo de Processo Civil; mas
nao nos ocorre alternativa melhor. #°

11. Procedimento - O procedimento estabelecido pelos arts. 8° e segs.
da Lein®9.507 segue, em linhas gerais, o padrao do mandado de seguranga,
tal como configurado na Lein®1.533, de 31.12.1951. Somando-se a patente
afinidade entre os dois institutos, isso autoriza a facil inferéncia de que, em
principio, as lacunas do novo diploma legal devem ser complanadas me-
diante aplicagdo analdgica das disposi¢des do anterior. Naturalmente, ndao
se exclui - do mesmo modo que no mandado de seguranca - a aplicabilidade

% Em trabalho anterior a Lei n° 9.507, escrevia CALMON DE PASSOS. ob. cit., pag. 153: “(...) no
particular do habeas data para retificagdo, a inica peculiaridade que vislumbramos ¢ a da possibilidade
de seu ajuizamento conexo ao habeas data impetrado para obter as informagdes. Segundo ja esclarecido,
prestadas as informagdes pelo impetrado, pode o impetrante discordar delas, pedindo sua retificagao
(aditamento, eliminagdo, correcdo do que nelas consta etc.), e isso em verdade ndo ¢ mais do que o
habeas data da alinea b, embutido no processo relativo a hipotese da alinea a, possivel pela conexao,
que reclama simultaneo processamento e julgamento, dado o reflexo do habeas data retificador sobre
o conteudo da decisdo no habeas data ajuizado para obter as informagdes” (grifos do original). O pri-
meiro periodo transcrito sugere a idéia de cumulagdo originaria dos pedidos - em nossa opinido, como
ficou dito no texto, viavel, mas pouco provavel. Quanto a eventualidade da discordancia do impetrante
com o teor dos assentamentos exibidos, parece dificil, para dizer o menos, o cogitado “simultaneo
processamento e julgamento”. Com efeito: a discussao acerca da retificagdo — e, a fortiori, a respectiva
decisdo — pressupdem ja decidido favoravelmente ao impetrante o pedido de informagdes (o tinico até
entdo formulado, ao que tudo faz crer), e até ja “prestadas” aquelas, conforme assinala o proprio autor.
Tampouco soa compreensivel a alusido ao “reflexo do habeas data retificador sobre o contetido da de-
cisdo no habeas data ajuizado para obter as informagdes”. O contrario € que se nos afigura verdadeiro:
cabe a decisao sobre o pedido de informagdes a prioridade logica sobre a outra; antes de mais nada se
decide se o impetrante tem o direito de acesso aos dados, depois se examinam as possiveis obje¢oes
a respectiva exatiddo. Acrescente-se que a segunda decisdo ndo fica condicionada a primeira em seu
conteudo, sendo em sua existéncia mesma: rejeitado o pedido de informagdes, nem sequer se vai adiante;
acolhido, passa-se ao resto, sem que fique em absoluto predeterminado o sentido em que se julgara a
pretensdo a retificagdo (o impetrante pode ter razdo em querer conhecer os dados e nio a ter em querer
retifica-los). A questdo primeiramente decidida caracteriza-se como preliminar, ndo como prejudicial,
da outra (sobre a distingdo entre os conceitos, vide BARBOSA MOREIRA, Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, vol. V, 6" ed., Rio de Janeiro, 1993, pags. 599/600).
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subsidiaria das regras comuns, contidas no Codigo de Processo Civil, em
tudo que ndo tiver disciplina especifica na Lei n°9.507 e for compativel
com sua sistematica.

Da escolha do modelo decorre a simplicidade e (espera-se) a celeri-
dade do rito. A peticdo inicial, que preenchera os requisitos habituais (arts.
282 e 283 do Codigo de Processo Civil), sera apresentada em duas vias,
e os documentos que instruirem a primeira serdo reproduzidos por copia
junta a segunda (art 8°, caput). Entre os documentos indispensaveis, como
ja se disse (supra, n° 6), figura - conforme a hipdtese - a prova da recusa
expressa do impetrado ao acesso as informagdes, a retificagdo, a anotagao,
ou a prova do decurso in albis do prazo legalmente marcado (recusa tacita)
(art. 8°, incisos I a III).

Sujeita-se a petigdo inicial, como a de qualquer agdo, ao controle li-
minar do juiz, que a indeferira “quando nao for o caso de habeas data, ou se
lhe faltar algum dos requisitos previstos” (art. 10, caput). Nao deve o 6rgao
judicial, entretanto, indeferir a inicial sem antes conceder ao impetrante o
prazo de dez dias, para suprir deficiéncias ou corrigir outros defeitos sana-
veis (Codigo de Processo Civil, art. 284). Nos termos do art 10, caput, “do
despacho de indeferimento cabera recurso previsto no art. 15 (a publicacdo
oficial omitiu, a evidéncia, o artigo “0” antes de “recurso”). Infeliz a reda-
¢do: chama “despacho” a ato que, pondo fim ao processo no nascedouro, a
observar-se a terminologia do Coédigo (art. 162, § 1°) sem duvida constitui
“sentenga”, tanto quanto a decisdo concessiva ou denegatoria do habeas
data, de que fala o art. 15.

Deferida que seja a peticdo, ab initio ou apds a emenda ou comple-
mentacao tempestiva, “o juiz ordenara que se notifique o coator do contetido
da peticdo, entregando-lhe a segunda via apresentada pelo impetrante, com
as copias dos documentos, a fim de que, no prazo de dez dias, preste as
informagdes que julgar necessarias” (art. 9°). Feita a notificagao, o serven-
tuario em cujo cartorio corra o feito “juntara aos autos copia auténtica do
oficio enderecado ao coator, bem como a prova da sua entrega a este ou da
recusa, seja de recebé-lo, seja de dar recibo” (art. 11). Ao cabo do decéndio
fixado no art. 9°, haja sido apresentada ou ndo a resposta (que a lei denomina
“informacgdes”), encaminham-se os autos ao Ministério Publico, para que
emita parecer em 5 dias, e em seguida ao juiz, para que decida, também
num qiiinqiidio (art. 12).
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12. Sentenca - A sentenga, concessiva ou denegatoria do habeas data
em primeiro grau de jurisdi¢do, € impugnavel por apelacdo (art. 15, caput,
alias supérfluo: no siléncio da lei, incidiria de qualquer jeito o art. 513 do
Codigo de Processo Civil). Ha uma peculiaridade: no caso de acolhimento
do pedido, o recurso ¢ desprovido de efeito suspensivo - ou, consoante
preferiu dizer o legislador, “tera efeito meramente devolutivo” (art. 15,
paragrafo tinico). Significa isso que o impetrado deve cumprir a sentenca
incontinenti, tdo logo lhe seja comunicado o respectivo teor, “por correio
[passe o cacofato!], com aviso de recebimento, ou por telegrama, radiograma
ou telefonema, conforme o impetrante o requerer” (art. 14, caput), exigido
o reconhecimento da firma do juiz nos originais apresentados a agéncia
expedidora, no caso de transmissao telegrafica, radiofonica ou telefonica
(art. 14, paragrafo unico).

Diversamente do que se dd com o mandado de seguranca, ex vi do
art. 12, paragrafo tnico, da Lei n° 1.533, ndo existe, para o habeas data,
determinagdo legal de que a sentenga concessiva da medida fique obri-
gatoriamente sujeita a revisdo em segundo grau de jurisdicdo; mas, se o
impetrado vencido for 6rgao da Unido, do Estado ou do Municipio, sera
de rigor o reexame, por aplicacdo subsidiaria da regra do art. 475, n°1l, do
Cadigo de Processo Civil.

Isso ndo obsta, convém ressaltar, a que o 6rgdo tenha de cumprir desde
logo a sentenga. Parece improprio falar em “execucdo”, no sentido técnico:
nao ha, a rigor, condenagdo cujo descumprimento dé ensejo a instauragao de
processo executivo. Julgado procedente o pedido, o 6rgdo judicial emite uma
ordem dirigida ao coator, para que, no dia e hora fixados, apresente as infor-
magcdes requeridas ou a prova da retificagcdo ou anotagao (art. 13; cf., supra,
o n°9). A luz da classificagio adotada por parte expressiva da doutrina
brasileira, estamos aqui diante de sentenga tipicamente mandamental®s.

20Cf. JOSE DA SILVA PACHECO, ob. cit., pag. 273. VICENTE GRECO FILHO, ob. cit., pag. 175,
distingue: a acdo de habeas data — e, por conseguinte, entende-se, a sentenca de procedéncia - seria
mandamental na hipotese da letra a do dispositivo constitucional (direito ao conhecimento dos dados),
mas constitutiva na da letra b (direito a retificac@o), porque neste segundo caso se pleiteia “a modifica-
¢do do mundo juridico”. O argumento seria convincente se a sentenga concessiva, por virtude propria,
lograsse concretizar a modificag@o, po-la em ato, como fazem as verdadeiras sentengas constitutivas
(de anulag@o de casamento ou testamento, de divorcio etc.). Aqui, € outra coisa que sucede: tal qual na
hipétese da letra a, o juiz (rectius: a sentenga) ndo modifica por si assentamento algum: ordena, isso
sim, que o impetrado proceda a modificagao.
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A omissao voluntaria e injustificada em cumprir a ordem pode configurar
crime de desobediéncia por parte do agente responsavel (Codigo Penal, art.
330). Nao fica afastada a imposi¢ao de multa diaria ao impetrado, com base
no art. 461, § 4°, do Coédigo de Processo Civil: induvidosa, ao nosso ver, a
analogia, pois aqui também se cogita de ac¢@o cujo objeto ¢ o cumprimento
de obrigacdo (lato sensu) de fazer.

13. Suspensio provisoria do cumprimento da ordem - No tocan-
te a0 mandado de seguranca, inovacdo introduzida pela Lei n°4.348, de
26.6.1964, abriu a pessoa juridica de direito publico interessada a faculdade
de requerer ao presidente do tribunal competente para julgar o recurso a
suspensao provisoria da “execucdo” da ordem favoravel ao impetrante,
por hipotese concedida quer in limine litis, quer na sentenca. Talvez haja,
com efeito, ponderaveis razdes de interesse publico a desaconselhar o cum-
primento imediato, visto como causador de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, a mostrar-se afinal injusto se porventura provido o recurso e
denegada a seguranga na instincia superior. Tomou-se a louvavel cautela
de restringir expressamente a possibilidade da suspensdo aos casos em que
necessaria para “evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a econo-
mia publicas”. Tal disposi¢ao seria reproduzida, no que tange a concessao
in limine litis, na disciplina da chamada acdo civil publica, exercitavel para
promover a responsabilidade por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, e ainda por infracao da ordem
econdmica (Lein®7.347, de 24.7.1985, art. 1°). O requisito da “grave lesdo a
ordem, a satde, a seguranca e a economia publicas” aparece igualmente no
art. 4°, caput, da Lein°8.437, de 30.6.1992, o qual dispde sobre a suspensao
de liminares concedidas contra atos do Poder Publico ou seus agentes; ai
se acrescenta a exigéncia de ser o caso “de manifesto interesse publico ou
de flagrante ilegitimidade”.

Afigurou-se ao legislador que emergéncias do mesmo tipo seriam
concebiveis no habeas data. E realmente se imagina com facilidade que a
infundada concessao da medida por erro do juiz venha a ser cassada em grau
de recurso, sem que se torne possivel, a essa altura, restaurar o primitivo es-
tado de coisas. Uma retifica¢@o de assentamentos €, em principio, suscetivel
de ser desfeita, mas ndo havera como desfazer a revelagdo ao impetrante
de dado constante de registro ou banco: ai, quod factum est infieri nequit.
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Compreende-se, por conseguinte, que também a Lei n°9.507 haja tratado
de consagrar, no art. 16, mecanismo semelhante ao descrito acima.

Ao fazé-lo, porém, desprezou o cuidado de indicar as hipdteses que
legitimam a suspensao, afastando-se do modelo inspirador. Lido a pressa,
o art. 16 da Lei n°9.507 sugere que se pode requerer a providéncia em
qualquer caso, exista ou ndo exista relevante interesse publico em jogo.
E, ao contrario dos outros diplomas mencionados, nem sequer se impde
ao presidente do tribunal que fundamente a decisdo suspensiva. E verdade
que, a partir da entrada em vigor da Carta de 1988, preceitos desse género
se tornaram supérfluos: a exigéncia da fundamentacdo esta hoje posta em
nivel constitucional (art. 93, n°IX) e prevalece mesmo no siléncio da lei
ordinaria. Contudo, a presen¢a da clausula nos textos mencionados acima
tem a utilidade pratica de por em relevo que o requerimento de suspensao
s6 pode ser deferido com base na efetiva ocorréncia, inequivocamente
comprovada e demonstrada na motivagao da sentenga, de uma ou mais de
uma daquelas situacdes previstas (perigo de grave lesdo a ordem publica,
ou a saude publica etc.).

Nao soa razoavel que se tenha querido deixar a suspensdo da ordem
a inteira discri¢ao do presidente do tribunal. Pensamos que também no
particular hé lacuna da Lei n°9.507, a ser complanada mediante a aplicagao
das disposigdes analogas correspondentes.”” Impende ajuntar que a decisdo
do presidente do tribunal comporta impugnacdo por meio de agravo para o
préprio tribunal (art. 16, fine).

14. Coisa julgada - De acordo com o art. 18 da Lei n°9.507,
“o pedido de habeas data podera ser renovado se a decisdo denegatdria ndo
lhe houver apreciado o mérito”. Aqui se depara, igualmente, disposicao
mutuada da Lei n°1.533 (art. 16), relativa ao mandado de seguranga. A
esse respeito, superadas incertezas iniciais, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal veio a firmar-se no sentido de que, se denegada a seguran-
ca por entender-se inexistente o direito alegado pelo impetrante, a decisao
¢ suscetivel de produzir coisa julgada material, a impedir qualquer nova
apreciagdo judicial da lide.?®

T Ha precedente judicial: o TRF — 4* R., em 22.9.1993, Agr. Reg. na Susp. de Seg. n°0430502, in D.J.
de 17.11.1993, pag. 49.087, entendeu aplicavel ao habeas data a norma do art. 4° da Lei n°® 8.437.

3 Vide referéncias em THEOTONIO NEGRAO, Cédigo de Processo Civil e legislagdo em vigor, 28*
ed., S. Paulo, 1997, pag. 1.139, nota 1 ao art. 16 da Lei n® 1.533.
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E o entendimento que sem duvida prevalecera quanto ao habeas
data. Suponhamos, por exemplo, que alguém pleiteie, por essa via, a reti-
ficacdo de dado constante de registro ou banco, mas o juiz, examinando a
matéria, nao descubra a suposta inexatiddo. A sentenga denegara a ordem,
declarando que o assentamento ¢ exato e, portanto, o impetrante ndo tem
o direito de vé-lo modificado. Inexiste motivo para recusar a tal sentenca a
aptiddo para revestir-se da auctoritas rei iudicatae no sentido material.>* E
essa autoridade, e ndo qualquer aliud, que impedira o 6rgao judicial, noutro
eventual processo, de rejulgar a lide.

Diferentemente se passam as coisas quando a sentenga puser termo ao
feito sem apreciacdo do mérito. Por exemplo: o habeas data foi impetrado
por pessoa diversa daquela a quem dizem respeito as informagdes a que se
pretende ter acesso. Falece ao impetrante legitimagao ativa para a causa (cf.,
supra, n°9). O caso € de extingdo do processo sem julgamento de meritis,
e ndo havera coisa julgada material. A disciplina da matéria ndo discrepa,
em suma, da consagrada no Codigo de Processo Civil.

15. Competéncia: A) originaria - Esta regulada, em grande parte, na
propria Constituicdo a competéncia para conhecer de habeas data e julga
-lo. No grau inferior de jurisdi¢do, ela se reparte entre a justica federal e a
justica dos Estados. Sdo competentes os juizes federais para os habeas data
impetrados contra autoridade federal, excetuados os casos de competéncia
originaria de tribunais federais (art. 109, n° VIII). Os juizes estaduais tém
competéncia residual: exercem-na quando nao haja disposi¢ao que a atribua
ou aos juizes federais ou, originariamente, a algum tribunal.

A competéncia originaria pertence: a cada um dos Tribunais Re-
gionais Federais, para os habeas data contra o proprio tribunal ou 6rgao
inferior da justica federal (art. 108, n° I, letra ¢); ao Superior Tribunal de
Justica, para os habeas data contra Ministro de Estado ou o proprio tribunal

» Pouca persuasiva a argumentagao (antes da Lei n® 9.507) de CALMON DE PASSOS, ob. cit., pag. 154,
o qual parece levar em conta apenas a hipotese de concessao da ordem. Escreve esse autor: “Renovado
um pedido de habeas data a respeito da mesma pessoa e em relagdo a0 mesmo sujeito passivo, o que
ha e opera com forca obstativa do bis in idem ndo ¢ a coisa julgada, sim o adimplemento, como a prova
do pagamento extingue a execugao que se renove com base no mesmo titulo executivo”. Deixando de
lado outros aspectos da questdo, objetariamos que, no exemplo figurado em nosso texto, ndo ha cogitar
de adimplemento. Tanto basta para infirmar o asserto, feito sic et simpliciter, de que ¢ “inadequado
falar-se em coisa julgada material no habeas data”.
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(art. 105, n° I, letra b): ao Supremo Tribunal Federal, para os habeas data
contra o Presidente da Republica, a Mesa da Camara dos Deputados ou
do Senado Federal, o Tribunal de Contas da Unido, o Procurador-Geral da
Republica ou o proprio tribunal (art. 102, n° I, letra d).
Todas essas regras foram reproduzidas no art. 20, n° I, letras a, b, ¢, d,
f,daLein®9.507. A letra e trata de hipdtese ndo contemplada expressis verbis
na Carta Politica da Unido: a da competéncia originaria de tribunal estadual.
Na conformidade da clausula final, a matéria ficara sujeita ao “disposto na
Constitui¢ao do Estado” - o que se harmoniza com a norma do art. 125, §
1°, da Constituigdo federal: “A competéncia dos tribunais [estaduais] sera
definida na Constitui¢do do Estado, sendo a lei de organizacdo judiciaria
da iniciativa do Tribunal de Jusfi¢a”.

16. Competéncia: B) recursal - Também se encontram na Carta
da Unido regras sobre a competéncia para conhecer de recurso interposto
contra decisdo em habeas data. Se ela emanar de juiz federal, competente
para julgar a apelacdo sera o Tribunal Regional Federal (art. 108, n°Il, onde
a palavra “causas” abrange, a evidéncia, a de que estamos cuidando, objeto
de mengao especifica, quanto ao primeiro grau, no art. 109, n° VIII); a Lein®
9.507 repete a disposicao no art. 20, n°11, letra c¢. Sendo a decisio proferida
em Unica instancia por qualquer dos tribunais superiores, ¢ denegatoria,®
o recurso cabivel é o ordinario, e a competéncia recursal ¢ do Supremo Tri-
bunal Federal (art. 102, n°Il, a, reproduzido no art 20, n°II, letra a, da Lei
n°9.507). Pode ainda caber a competéncia recursal aos tribunais estaduais
e ao do Distrito Federal e Territdrios, “conforme dispuserem a respecti-
va Constituigdo e a lei que organizar a justica do Distrito Federal” (Lei
n°9.507, art. 20, n°1L, letra d).

Falta aludir a um caso peculiar. Na enumeragdo das hipoteses de
competéncia recursal do Superior Tribunal de Justica (art. 105, n°s 11 e I1I),
a Constitui¢ao da Republica nada contém de especifico acerca do habeas

3 Na interpretagdo do art. 102, n°IL, letra a, e 105, n® II, letra b, da Carta da Republica, que usam o
adjetivo com relag@o a decisdes em mandado de seguranga, os tribunais tém atribuido a expressao
sentido largo, a compreender ndo s as decisoes desfavoraveis de meritis ao impetrante, mas também
as que extinguem o processo do mandado de seguranga sem apreciagdo do mérito: vide as referéncias
jurisprudenciais em THEOTONIO NEGRAO, ob. cit., pag. 436, nota 8 ao art. 539 do Codigo de Processo
Civil, e pag. 1.229, nota 3 ao art. 247 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga. Tudo faz
crer que igual entendimento prevalecera em matéria de habeas data.
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data. No que toca a recursos contra decisdes proferidas pelos Tribunais
Regionais Federais, ha apenas duas referéncias: a do n°1l, letra b, atinente
ao recurso ordinario em “mandados de seguranga decididos em Unica ins-
tancia” por esses tribunais, “quando denegatoria a decisao”; e a do n° IlI,
concernente ao recurso especial cabivel, em determinadas hipoteses, nas
“causas decididas, em unica ou ultima instancia”, pelos mesmos Tribunais
Regionais Federais (em ambos os textos se faz mencao a outros tribunais,
que aqui ndo interessam). No entanto, 1€-se no art. 20, n°1l, letra b, da Lei
n°9.507, que o julgamento do habeas data compete, em grau de recurso,
ao Superior Tribunal de Justica, “quando a decisdo for proferida em unica
instancia pelos Tribunais Regionais Federais”.

O dispositivo gera problema hermenéutico de dificil solu¢do. Nao se
sabe se pretendeu somente - a semelhanca de varios outros do art 20 - reiterar
previsdo constitucional, ou se visou a abrir via recursal ndo contemplada na
Lei Maior. Neste ultimo caso, expde-se a argiiicao de inconstitucionalidade,
desde que se adote a premissa de que a competéncia do Superior Tribunal
de Justica se acha exaustivamente definida na Constitui¢@o e ndo pode ser
ampliada por lei ordinaria.’! No primeiro, a Unica possibilidade consiste
em entendé-lo como referente ao recurso especial; mas os pressupostos de
cabimento, tais como enunciados na Lein® 9.507, ndo coincidem com os
constitucionalmente estabelecidos.

Com efeito. De um lado, o recurso especial, segundo a Constituigao
(art. 105, n° III), ndo cabe apenas contra decisdes proferidas em “unica
instancia” por Tribunal Regional Federal, sendo também contra decisoes
por qualquer deles proferidas “em u/tima instancia”; de outro lado, para que
caiba o recurso especial, sempre de acordo com o art. 105, n°1I1, da Consti-
tuicdo, € imprescindivel que se configure alguma das hipoteses catalogadas
nas letras a, b e ¢, a saber: que a decisdo impugnada contrarie tratado ou lei
federal; julgue valida lei ou ato de governo local contestado em face de lei
federal: ou d€ a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal. Ora, ao propdsito € de todo em todo silente o art. 20, n°II,

31Nesse sentido, por exemplo, JOSE CRETELLA JUNIOR, ob. cit., vol. VI, Rio de Janeiro, 1992, pag.
3.119: “A Constitui¢ao vigente explicita de modo exaustivo a competéncia do Superior Tribunal de
Justica, no que diz respeito ao processamento e julgamento de causas, quer em carater originario, quer
em via recursal” (sem grifo no original).
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letra b, da Lei n®9.507. Resta verificar como desatara a jurisprudéncia o nd
dado pelo legislador.

Para terminar, anote-se que o n°IIl do mesmo art. 20 faz alusdo ao
“recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal”, cabivel em matéria
de habeas data (como em qualquer outra!) “nos casos previstos na Consti-
tuicdo”, isto é: nas causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando
a decisdo recorrida contrariar dispositivo da propria Constitui¢ao, declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal ou julgar valida lei ou ato
de governo local contestado em face da Constituigdo (art. 103, n°I1I, letras
a, b e ¢, respectivamente). @
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O Processo Cautelar. A Tutela
Antecipada. Os Institutos Afins

DES. JoA0 CARLOS PESTANA DE AGUIAR SILVA
Decano do Conselho Consultivo da EMERJ

1. Uma sintese informativa do processo cautelar.
O poder geral de cautela. A summaria cognitio.
2. A celeridade da tutela cautelar. 3. Os desvios
pragmaticos da tutela cautelar, afora a satisfa-
tividade. 4. Outros desvios praticos, estes nos
procedimentos cautelares em geral. 5. A tutela
antecipada como instituto afim do processo
cautelar, mas pertencente ao processo de conhe-
cimento. 6. Os cuidados na apreciagdo da tutela
antecipada. A doutrina a respeito. 7. Os efeitos
da tutela antecipada. O estudo minucioso, pelo
juiz, de sua concessdo, denegacdo e revogacao.
8. Onde se torna cabivel a tutela antecipada?
9. A tutela especifica nas obrigacdes de fazer e
nao fazer. 10. Institutos afins do processo cautelar.
11. Conclusao

1. Uma sintese informativa do processo cautelar. O Poder geral
de cautela - Nos idos de 1974, logo apds a entrada em vigor da Lei 5.869
de 11/1/73, que instituiu o vigente CPC (desde 1%1/74), elaboramos uma
monografia a que denominamos de “Sintese Informativa do Processo
Cautelar”, publicada na Revista Forense, vol. 247, pags. 41/52, que nos
parece ter sido o primeiro ensaio doutrinario, perante o atual CPC, sobre os
principios gerais da fascinante area normativa do processo cautelar.
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Nela discorremos sobre o entdo novo poder cautelar geral e estabe-
lecemos uma simetria entre o art. 675 do CPC de 1939, este fruto da ma
traducao do art. 324 do Projeto de Carnelutti, e o art. 798 do vigente CPC,
a respeito do poder cautelar geral concedido ao juiz ex-vi legis.

Lembramos que, nas providéncias cautelares inominadas, segundo
os direitos alemao, italiano e portugués, o juiz, a seu arbitrio, resolve que
medida sera necessaria para realizar o fim que se pretende, o que passou a se
aplicar a nosso direito, até mesmo perante as medidas tipicas ou nominadas
através do principio da fungibilidade dos pedidos de medidas assecuratorias,
bem ressaltado por Pontes de Miranda (Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, 1949, vol. VIII, pag. 28).

Nessa oportunidade, também realgamos ndo ser, a sentenca cautelar,
de mérito, mas sim, quando muito, acessoria do mérito da agdo principal
pois, mesmo ap6s proferida a decisdo final cautelar, permanece o méri-
to intacto e indefinido. Sua solu¢@o se dara através da sentenga na agdo
principal. Se a primeira se situa no juizo de probabilidade, a segunda con-
tém um juizo de certeza. Ambas, como bem o adverte Liebman, se diferem
essencialmente.

Além de analisar o paralelismo diversificado entre a agdo cautelar,
a medida cautelar e o procedimento cautelar, cuidamos da contracautela,
das medidas liminares ou afins na acepcdo de Calamandrei, ao procurar
estabelecer “Differenze tra provvedimenti cautelari e istituti affini”, além
de estudar as classificagdes doutrinarias das medidas cautelares em geral.
Prenunciamos a intensa multiplicagdo das medidas inominadas decorrentes
do poder cautelar geral do art. 798, quando uma gama infinita de hipoteses
seria as mesmas enquadraveis, em previsdo cuja diuturna pratica forense
até os dias atuais evidentemente o confirmou. E concluimos pela possivel
vinda do procedimento cautelar satisfativo, dando como exemplo o julga-
mento da prescri¢do ou decadéncia do direito do requerente (art. 269, IV
c/c art. 810 do CPC), em primeira e imprevidente abertura legal da trans-
mudagdo da finalidade do processo cautelar, ao assumir natureza diversa
de sua destinagdo, pois quando satisfativa de direitos, numa composicao
antecipada do conflito de interesses.

Outra medida cautelar excepcionalmente satisfativa e de muito co-
nhecida ¢ a de alimentos provisorios, ja que sdo os mesmos irrepetiveis.

Como podemos deduzir, bem ou mal essa nossa obra prenunciou a
imensa progressao das cautelares inespecificas ou inominadas, deixando
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entrever a inoculagdo, nelas, da satisfatividade que apds veio ocorrer, defor-
mar sua natureza cautelar e convulsionar seu campo pratico, a despeito do
fato social, as vezes, inevitavelmente ensejar o recurso a essa deformacao.

Hoje a tutela antecipada, como instituto adequadamente integrado ao
processo de conhecimento, como veremos, ostenta o merecimento de ter
extirpado do processo cautelar a indevida satisfatividade que incomodamente
o vinha contagiando.

Fica aqui uma ligeira, sintética e incompleta apreciagdo dessa nossa
monografia de 1974 e que, malgrado despretensiosa, nos anos seguintes foi
util como ponto de referéncia para razoavel nimero de notaveis trabalhos
que se seguiram sobre o processo cautelar.

2. A celeridade da tutela cautelar - Malgrado no mais das vezes
apareca, na constante pratica forense, como tdo formidavel mecanismo
de pretensa pré-realizacdo do bom direito (fumus boni juris) através de
suas liminares, quanto maltratado e mal aplicado instituto de nosso direito
processual positivo, ainda assim, tem o processo cautelar ensejado eficaz
¢ imediata protegdo e seguranca ao bom direito, quando este se encontra
conflitado e sob risco de perecimento.

Por isso mesmo a celeridade de sua esséncia inspirou a extensao,
ao processo de conhecimento, dessas liminares em regra protetivas, mas
sob a versdo satisfativa, antecedente e temporaria na tutela jurisdicional de
direitos litigiosos, para que a agdo prolongada do tempo ndo possa causar
o enfraquecimento do bom direito, ou a tutela jurisdicional decorrente da
coisa julgada material chegar a destempo.

Irrefutavelmente, o fildo inspirador da tutela antecipada se encontra
nas liminares inominadas e, sobretudo, em veraz contraditio in adjectio,
naquele desvio da finalidade puramente cautelar, ensejador das andmalas
liminares satisfativas, como adiante veremos.

3. Os desvios pragmaticos da tutela cautelar - Luiz Guilherme
Marinoni adverte que, em 1992 ja deixara claro, na sua obra “Tutela
cautelar e tutela antecipatoria”, que jurisprudéncia e doutrina vinham
confundindo satisfatividade com definitividade, quando entdo disse:
“A tutela somente é definitiva, dispensando a agdo principal, quando a
cognicdo ¢ exauriente. A tutela satisfativa, quando de cognicdo sumaria,
exige a agdo principal.”
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Narealidade de ontem e de hoje, ndo devemos confundir a finalidade
do processo de conhecimento com a do processo cautelar, no ultimo vindo
entdo sendo a tutela satisfativa um desvirtuamento absoluto do fim cautelar,
tanto que este € tdo somente assecuratorio do direito conflitado.

Como exemplo, Guilherme Marinoni citava a agao cautelar se substi-
tuindo ao mandado de seguranca, quando escoado seu prazo decadencial. O
juiz e o doutrinador, como magicos, adverte, transformavam direito liquido
e certo em fumus boni juris. Culmina, no quadro representado, com a imagi-
nada agdo cautelar portando cogni¢do exauriente com liminar, estando o juiz
em condi¢d@o de proferir sentenga capaz de produzir coisa julgada material.
Mas continuando a supor que a ac¢ao era verdadeiramente cautelar, esse juiz
aguardava a vinda da principal e julgava acdo cautelar e agdo principal no
mesmo momento, como ndo fosse absolutamente ilogico se afirmar que algo
¢ provavel e também existe. A agdo de cognicao exauriente com liminar, do
mesmo modo que a acdo sumaria satisfativa era pensada na pratica como
“acdo cautelar satisfativa”, apesar da completa diferenca entre as cognigoes
que fundavam as suas sentencas (A Consagragdo da Tutela Antecipatoria
na Reforma do CPC - A Reforma do Codigo de Processo Civil, coletanea
adiante enunciada, 1996, pag. 116).

A hipdtese acima exposta por Marinoni impressiona, pois retrata um
dos varios e sérios desvios da finalidade do processo cautelar, em desrespeito
ao devido processo legal.

Ja lidamos com variadas hipoteses, também desnaturadas e repetidas,
como a do processo cautelar antecedente com liminar deferida e que, apos a
vinda do processo principal de conhecimento, ficou paralisado e abandonado.
A sentenca foi proferida, no processo principal, ignorando o processo cautelar.

Noutro exemplo, repetitivo na pratica e, dentre os muitos que poderi-
amos pingar, veio o ajuizamento da agdo principal apds vencido o trintidio
a seguir a efetivagdo da liminar, o que insistentemente tem acontecido.

A cassacao da sentenga para o proferimento de outra abrangente do
processo cautelar, no primeiro exemplo, e a extingdo do processo cautelar,
no segundo, serdo sempre as solucdes inafastaveis em 2° grau.

Sem duvida o processo cautelar tem cognig¢do exauriente, mas res-
trita ao fim cautelar. Logo, um pedido ao mesmo adaptado com carater
satisfativo, merece ser fulminado de nulidade ou exting¢ao do processo, pela
violagdo ao fim colimado e assim, ao devido processo legal (art. 5°, LIV da
Constitui¢ao Federal).
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A tendéncia que ocorreu perante certos fendmenos socio-juridicos,
como no Plano Collor o bloqueio, por tempo indefinido, dos ativos financei-
ros em aplicagdes e contas-correntes bancarias do povo em geral, ocasionou
o0 ajuizamento de incontaveis agdes cautelares perante a Justica Federal, todas
de cunho satisfativo, ja que visavam o imediato desbloqueio. Notaveis juizes
federais, em niimero progressivo, passaram a conceder a medida liminar
de levantamento dos depositos, pela ostensiva inconstitucionalidade desse
verdadeiro confisco a propriedade privada em seus ativos liquidos. Os fins
justificavam os meios, estes urgentes, mas nada ortodoxos.

Com essa progressdo de cautelares satisfativas, outras foram insinu-
adas e acolhidas na pratica pretoriana em geral, desvirtuando-se cada vez
mais o processo cautelar.

A tutela antecipada deu consciéncia genérica a tal realidade.

Por isso Nelson Nery Junior € Rosa Maria Andrade Nery, em obra
recente, acentuaram que a tutela antecipatoria dos efeitos da sentenca de
mérito, afastou o expediente das impropriamente denominadas “cautela-
res satisfativas”, o que constitui em si uma contradictio in terminis, pois
as cautelares ndo satisfazem (Cdd. de Processo Civil Comentado, 1997,
art. 273, pag. 546).

4. Outros desvios praticos, estes nos procedimentos cautelares -
Se o processo cautelar ndo tem mérito, como pura cautela ou garantia do
mérito que ¢, ndo comporta um valor da causa.

Dai ndo ter, o art. 801 do CPC, previsto o valor da causa como requi-
sito da petigdo inicial da medida cautelar.

Contudo, ja temos apreciado, em multiplas oportunidades, o procedi-
mento incidental de impugnagao ao valor da causa em pretensao puramente
cautelar, que deve ser indeferido ou julgado extinto por juridicamente
impossivel.

Noutro aspecto, a inser¢ao de um residuo de mérito no processo cau-
telar, traduzido no fumus boni juris ou aparéncia de bom direito, nos parece
indcua. Melhor sera se reconhecer que o processo cautelar ¢ desprovido de
mérito e simplesmente prosperavel se atendidos os pressupostos processuais
para o desenvolvimento valido e regular do processo, assim também as con-
di¢oes de admissibilidade da agdo as quais, além das previstas no art. 267, VI
do CPC, recebem o acréscimo do fumus boni juris e do periculum in mora.
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Conseqiientemente, ndo havendo sucumbimento do vencido, descabe
sua condenagdo em honorarios de advogado do vencedor nas cautelares
incidentais. Mas nas antecedentes entende Galeno Lacerda que serdo
sempre devidos (Comentarios ao CPC, Forense, VIII, Vol., Tomo I, 1980,
art. 803, n°® 56), o que de caso a caso deve ser aquilatado.

5. A tutela antecipada como instituto afim do processo cautelar,
mas pertencente ao processo de conhecimento - Ja tivemos oportunidade
de afirmar ser, a tutela antecipada, que também podemos chamar de tutela
diferenciada, um dos instituti affini do processo cautelar, na conhecida ex-
pressao de Calamandrei, como também o sdo as liminares dos procedimentos
especiais que, perante o CPC de 1939, especializavam o rito.

Inclusive naquela ocasido, no inicio de 1995, langamos duvidas sobre
os efeitos praticos benéficos da tutela antecipada, pelo perigo de que se
reveste ao desequilibrar fortemente os direitos conflitados (4 Procura da
Celeridade na Reforma Processual - Leis n°s. 8.951 e 8.952 de 13/12/94 -
Ed. Espago Juridico, pags. 32/33).

Mas deixamos entdo a ressalva de que a diuturna pratica pretoriana
daria a mais correta resposta. E realmente a deu, plenamente a favor do
novo instituto e contrariamente a nossa equivoca premonig¢ao, como se vé
na melhor doutrina e jurisprudéncia.

Reformulamos, pois, neste ano de 1998, nosso convencimento, nos
penitenciando desse extremado rigor.

Tornou-se axiomatico ter o mundo juridico recepcionado merecida
e entusiasticamente a Reforma Processual implantada através de varias
leis, dentre as quais ora destacamos a Lei 8.952 de 13/12/94, ao ter dado
nova redagdo aos arts. 273 ¢ 461 do CPC, através dos mesmos instituindo
a tutela antecipada com carater geral (art. 273) ou para o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou nao fazer (art. 461).

Confere ao autor, o ainda novo instituto, um instrumento célere de
satisfacdo do seu direito, desde que exista prova inequivoca e convincente
da verossimilhanca da alegacgdo, haja fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparag@o, ou a caracterizagdo do abuso de direito de defesa
ou o manifesto proposito protelatorio do réu, estes dois ultimos fatos muito
comuns nos procedimentos jurisdicionais, desde que nao ocorra a irreversi-
bilidade da medida, tudo a ser devidamente fundamentado pelo juiz.
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O afastamento da antecipagdo da tutela ocorrerd quando houver
esse perigo de irreversibilidade do provimento, o que retrata seu cara-
ter transitorio e a possibilidade da reversdo do quadro probatoério, com
revogacao ou modificagdo da tutela a qualquer tempo, em decisdo também
fundamentada.

O exame da revogacdo exigira redobrada atencdo pela aparente inse-
guranga na reversao da tutela.

Como tutela jurisdicional diferenciada pela antecipagdo transitoria e
revogavel,ndo deve ser concedida na sentenga de 1° grau, por comprometer
a propria antecipagao.

Contudo, se se verificar o julgamento antecipado da lide (art. 330 do
CPC), Arruda Alvim a entende cabivel nessa sentenca, cumulativamente,
ndo tendo aplicacdo os par. 42 e 52 do art. 273 (Reforma do CPC, coletanea
adiante mencionada, pag. 90, n°21).

Outrossim, ndo tera, o juiz de 1° grau, competéncia para concedé-la
apos, pois functus est officium judicis.

Tal ndo impede que o relator, em 2° grau de jurisdicdo a conceda,
havendo circunstancias inequivocas, mormente cabendo agravo de instru-
mento de todas as decisdes de 1° grau deferitorias ou indeferitorias da tutela
antecipada, como também ocorre nas liminares cautelares.

6. Os cuidados na apreciacio da tutela antecipada - Como provi-
déncia que desequilibra a situagdo fatica antecedente em beneficio do autor
e prejuizo do réu, convindo lembrar que ex facto oritur jus, todos os doutri-
nadores que tém estudado essa modalidade de tutela diferenciada revelam
estar a mesma a merecer o maximo de atencao, cuidado e responsabilidade
pelo juiz, em seu acolhimento ou rejeicao.

No livro “Reforma do Codigo de Processo Civil”, ed. Saraiva,
1996, uma coletdnea de varios autores coordenada pelo Ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira, encontramos, no trato do assunto, as monografias
de Cdndido Rangel Dinamarco (pag. 1); Kazuo Watanabe (pag. 19); J. E.
Carreira Alvim (pag. 53); Arruda Alvim (pag.77); Luiz Guilherme Marinoni
(pag. 113); Ovidio A. Baptista da Silva (pag.129); Teori Albino Zavascki
(pag.143); Rodolfo de Camargo Mancuso (pag. 167); J. J. Calmon de Passos
(pag.187); Antonio Claudio da Costa Machado (pag. 215); E. D. Moniz de
Aragdo (pag. 233); Ada Pellegrini Grinover (pag. 251); Humberto Theodoro
Junior (pag. 281); José Rubens Costa (pag. 303).
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Também noutras publicacdes encontramos Joel Dias Figueira Ju-
nior - AJURIS, vol. 65, nov. de 1995, pag. 228; Adroaldo Furtado Fabri-
cio - AJURIS, vol. 66, pag. 5; Nelson Nery Junior € Rosa Maria Andrade
Nery - Codigo de Processo Civil Comentado, Rev. dos Tribunais, agosto de
1997; Luiz Paulo da Silva Araujo Filho - Rev. de Jurisprudéncia - Justica
Federal-RJ, agosto de 1996, pag. 226; Francesco Conte - Rev. dos Tribu-
nais, vol. 718, pag. 18; J. E. S. Frias - Rev. dos Tribunais, vol. 728, pag. 60;
Jodo Batista Lopes - Rev. dos Tribunais, vol. 729, pag. 63; Jaildo Inacio da
Costa - Rev. da Escola Superior da Magistratura do D.F., edi¢do especial,
n°® 1996; Reis Friede - Rev. da Proc. Geral da Republica, v.8, jan/jun/96,
pag. 21; Edgard Antonio Lippman - Rev. de Processo, n°81, pag. 37; Renan
Kfuri Lopes - COAD-ADYV — Sele¢des Juridicas, 12/95; Alvaro R. D. Perez
Ragone - Rev. de Processo, 81, pag. 135; Luiz Alberto Rossi - Rev. Lex,
Jurisprudéncia do STJ e TRF/RS, n°88, dez/96; Nagib Slaibi Filho - COA-
D-ADV - Selegoes Juridicas, 12/95; Humberto Theodoro Junior - Rev. dos
Tribunais, vol. 742, pag. 40; José Eduardo Carreira Alvim — Antecipagao
de Tutela na Reforma Processual, Revista Forense, n° 332, 1995; Min. José
Augusto Delgado — Tutela Antecipada, Rev. CONSULEX, n° 12, dez./97.

Na doutrina alienigena, além da obra acima de Perez Ragone temos,
vindos da Italia, recentes trabalhos de Andrea Proto Pisani - Intervento
in la tutela d’urgenza, 1985; Giuseppe Tarzia - I procedimenti cautelari,
1990; Federico Carpi - La tutela d 'urgenza, 1985, e Giovanni Verde - idem,
dentre outros.

Sao todas obras de exuberante densidade juridica revelando-se, sobre-
modo os doutos autores nacionais, reitere-se, extremamente apreensivos e
preocupados em realcar a imperiosa e inafastavel exigéncia do mais atento e
cuidadoso exame da tutela antecipada pelo juiz, seja quando requerida na peti-
¢do inicial ou no decorrer do processo, tanto para concedé-la quanto nega-la.

Calmon de Passos entende que o pedido de antecipagdo da tutela
jurisdicional requer peti¢do autonoma, autuada em apartado, exigindo, se-
gundo as conclusdes de sua obra, o respeito ao contraditorio e a instrugao,
pois ndo entende possivel sua concessdo sem audiéncia da parte contraria.

Todavia, o proprio Calmon de Passos, na mesma obra, em trecho
anterior admite o sacrificio prévio e momentaneo do contraditorio, porque
recuperavel depois, assegurando-se a tutela que, se nao antecipada, se faria
impossivel no futuro (Da Antecipacdo da Tutela, - in Reforma do Cod. de
Processo Civil, pags. 189 e 213).
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Parece-nos inquestionavelmente cabivel o pedido de tutela na propria
peti¢do inicial e com deferimento inaudita altera parte, quando houver o
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao pela audiéncia
da parte contraria (vide art. 804 do CPC, destinado ao processo cautelar).

Havendo davida no foro intimo do juiz experiente, devera ser ouvida
a parte contraria. Ja tivemos em oportunidades recentes, que assim decidir.

Tomemos o exemplo de Teori Albino Zavascki, a saber: “Casos havera,
e esses certamente sao casos extremos, em que o conflito de direitos € tdo
profundo que apenas um deles podera sobreviver, ja que a manutengao de um
importara o sacrificio completo do outro. Na Justica Federal, por exemplo,
nao sao incomuns pedidos para liberagdo de mercadorias pereciveis, retidas
na alfindega para exame sanitario que, por alguma razao (greve dos servi-
dores, por exemplo) ndo € realizado. Nesses casos, a concessao liminar da
tutela pedida compromete irremediavelmente o direito a seguranga juridica
a que faz jus o demandado (liberada e comercializada a mercadoria, ja ndo
ha que se falar em seu exame fitossanitario!); e seu indeferimento torna
letra morta o direito a efetividade do processo, porque, deteriorando-se o
produto, inutil serd sua posterior liberagdo. Em casos dessa natureza, um
dos direitos fundamentais colidentes sera sacrificado, ndo por vontade do
juiz, mas pela propria natureza das coisas. Ad impossibilia nemo tenetur.
Cabera ao juiz, com redobrada prudéncia, ponderar adequadamente os bens
e valores colidentes e tomar a decisao em favor dos que, em cada caso, pu-
derem ser considerados prevalentes a luz do direito. A decisdo que tomar,
em tais circunstancias, ¢ mais que antecipagao provisoria; ¢ concessao ou
denegacao da tutela em carater definitivo” (ob.cit., pag. 163).

Igualmente admite Ovidio A. Baptista da Silva a imediata tutela, quan-
do diz: “Casos ha, de urgéncia urgentissima, em que o julgador € posto ante
a alternativa de prover ou perecer o direito que, no momento, apresente-se
apenas provavel, ou confortado com prova de simples verossimilhanga. Em
tais casos, se o indice de plausabilidade do direito for suficientemente con-
sistente aos olhos do julgador - entre permitir sua irremediavel destruicdo ou
tutela-lo como simples aparéncia - esta tltima solugao torna-se perfeitamente
legitima. O que, em tais casos especialissimos, ndo se mostrara legitimo
serd o Estado recusar-se a tutelar o direito verossimil, sujeitando seu titular
a percorrer as agruras do procedimento ordindrio, para depois, na sentenca
final, reconhecer a existéncia apenas teorica de um direito definitivamente
destruido pela sua completa inocuidade pratica” (ob. cit., pag. 142).
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A tendéncia nossa e dos demais autores ¢, em casos de urgéncia e
atendidos os requisitos do art. 273, pela concessdo da medida inaudita al-
tera parte, quando demonstrar o autor, convincentemente, o sério risco de
dano irreparavel se ndo concedida desde logo. (Nesse exato sentido Kazuo
Watanabe, ob. cit., pag. 36, n°23; Carreira Alvim, ob. cit., pag. 63; Nelson
Nery Junior ¢ Rosa Maria Nery, ob. cit., art. 273, n° 10).

Observe-se que, afastada a irreversibilidade e sendo, a tutela conce-
dida, passivel de revogacdo ou modificagdo a qualquer tempo, em decisdao
fundamentada, ndo ha que se exigir uma prévia e ampla defesa, se patente
o risco do perecimento do bom direito, em aparéncia decorrente da inicial
cogni¢ao sumaria.

7. Os efeitos da tutela antecipada. O estudo minucioso, pelo juiz,
para sua concessiao ou denegacio. Sua revogacio expressa e tacita -
A tutela antecipada do processo de conhecimento tem, no procedimento
ordinario, sumario ou especial, seu leito mais comum e com evidente carater
satisfativo mas, por uma antecipagdo que ¢ passivel de reversdo e assim,
transitoria perante um quadro de verossimilhanga, s6 vai traduzir a verdade
aparente do presumido bom direito no momento processual em que € con-
cedida através da cognicdo sumaria e assim, incompleta. O exaurimento da
cognicao ocorrera no final da instrugdo, com sentenga de mérito que podera
perfeitamente concluir em contrario a propria tutela, ao decidir em prol do
direito do réu.

Outra forte preocupacao da doutrina ja formada perante o regime legal
da tutela antecipada, ¢ da subserviéncia da pratica a viciosas deturpagdes,
as quais pode se tornar vulneravel se aplicada sem maiores cuidados, tal
como ja ocorreu no processo cautelar.

Ovidio Baptista da Silva, em outra monografia mais recente “Ante-
cipacdo da Tutela (Duas Perspectivas de Analise)” - AJURIS, vol. 70, julho
de 1997, pag. 100, ndo tem ilusdo quanto ao risco a que fica exposto o autor
que obtém a medida antecipatéria de vé-la revogada, liminarmente, até
pelo relator de agravo de instrumento.

Nao ha nela, nem poderia haver, a seguranga satisfativa perene e
ideal. A possibilidade de revogagdo expressa esta presente a todo o tempo
na marcha processual, seja em 1° ou 2° grau de jurisdi¢do, at¢é mesmo de
oficio, na precaugdo maxima adaptada a um sistema de pesos e contrapesos.
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E assim que se realiza, parafraseando-se Pontes de Miranda, a pre-
tensdo a seguranca da pretensdo (Anspruchssicherung), embora esteja o
grande mestre direcionado para o processo cautelar.

Por seu lado, ha também que se analisar a revogagdo tacita, de pre-
visivel e ndo rara incidéncia pratica, sobre o que nao vimos quase nada em
doutrina. Verificar-se-a na sentenga de extingdo do processo sem julgamento
do mérito ou por perda de objeto, mas com tutela antecipatdria ja concedida
e cumprida. Em tais hipdteses devera haver a inevitavel e automatica rever-
sdo do quadro fatico modificado pela tutela, com sua revogagao expressa
ou tacita.

Assim, o transito em julgado formal dessa sentenca, inclusive haven-
do siléncio da mesma a respeito, importara na consequente expedicdo de
mandado com retorno ao statu quo ante.

Se houver acordo, que as partes prevejam sua revogacao ou manu-
tencdo total ou parcial.

8. Onde se torna aplicavel a tutela antecipada? - Ha pontos de
convergéncia e de divergéncia, na doutrina, a respeito da tutela antecipada.

Como ponto de divergéncia podemos apontar o relativo a aplicagido
generalizada (ou ndo) dessa nova modalidade de tutela diferenciada, tal a
elasticidade normativa de seu possivel campo de aplicacao.

Realmente, sua presenca no art. 273 do CPC, deixou-a no campo das
Disposi¢oes Gerais do Processo e do Procedimento, com a acentuagao tonica
genérica conferida pelo art. 270, a alcangar os processos de conhecimento,
de execucdo, cautelar e os procedimentos especiais.

Contudo, seu lugar adequado e fértil se encontra no processo de
conhecimento, a abranger os procedimentos ordinario, sumario e especiais
de jurisdi¢do contenciosa.

Nem por isso devemos afasta-la de todo da area do processo de exe-
cugdo, onde so6 paralelamente podera se tornar cabivel, quando oferecidos
em apenso os embargos do devedor.

A execugdo esta realizando a propria tutela jurisdicional. Por isso
exclusivamente nessa via especial de conhecimento, no curso da execugao,
cabera a tutela antecipada.

Perante o processo cautelar existira absoluta incompatibilidade, ja que
0 processo cautelar s6 garante, assegura ou previne o risco do perecimento
do direito conflitado.
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Se a tutela antecipada traz, em sua esséncia, a satisfatividade, ainda
que provisoria do direito litigioso, malgrado nao lhe confira a solugao final
e se submeta a revogacao a qualquer tempo ou a reversdo da sentenga de
mérito pela nova visao global do quadro fatico e probatdrio, ndo se compa-
dece com a natureza puramente acautelatoria do processo cautelar.

Outrossim, sabemos inexistir atos jurisdicionais compulsorios nos
procedimentos especiais de jurisdicdo voluntéaria, onde s6 ocorre a admi-
nistracao judicial de interesses privados, pelo que nela ndo ha lugar para a
tutela jurisdicional efetiva ou diferenciada.

Pelos mesmos motivos, reitere-se, a tutela antecipada ndo pode existir
dentro do processo de execucao.

Ha também que se analisar, de caso a caso, sua incidéncia nos pro-
cedimentos especiais de jurisdi¢do contenciosa.

Neles temos, em certos modelos procedimentais tipicos, a liminar
embutida em sua marcha procedimental.

E o que acontece, por exemplo, no procedimento de nunciagio de
obra nova, na busca e apreensao do bem dado em alienacao fiduciaria em
garantia, nas vendas a crédito com reserva de dominio, onde a liminar integra
a marcha procedimental

Nessas hipdteses procedimentais ndo nos parece caber a tutela
antecipada que possa afetar o campo da liminar, de outro modo havera o
descumprimento do devido processo legal.

Ha, porém, hipoteses de procedimentos com rito especial, mas pas-
siveis de presencga da tutela antecipatoria ou antecipada, tal como ocorre no
procedimento especial de alimentos e na agao consignatoria em pagamento,
nesta ultima ao ja haver a previsao legal do levantamento satisfativo completo
e total ou parcial do deposito.

Nas acdes possessorias contra possuidor de menos de ano e dia, ndo
se torna necessdria a tutela antecipada, j4 que em seu lugar, e até com carater
satisfativo transitorio, hd a reintegragdo ou manutenc¢ao de posse liminar.

Ja para a posse de mais de ano e dia temos a possibilidade da presenga
dessa tutela, mas nunca concessivel inaudita altera parte e preferencial-
mente seu descabimento, se qualquer minima duvida pairar sobre o direito
possessorio de autor ou réu, ou mesmo se for, a posse do réu, longinqua no
tempo, se a discussao for meramente possessoria, ou sobre o dominio ou
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outro direito sobre a coisa, e, finalmente, se a discussao for da posse em
funcdo de dominio questionado, vale dizer, sem a evidéncia do art. 505 do
Cadigo Civil.

Nos mandados de seguranga ja encontramos o absurdo de se supor
que, concedida a liminar, perde a impetracao seu objeto pelo fato consu-
mado. Tal liminar, porém, jamais devera ser satisfativa absoluta e muito
menos irreversivel, o que o proprio art. 273 a abomina, mas tdo somente
satisfativa transitoria ou acautelatoria do presumido direito liquido e certo
pois, no julgamento final do writ, podera ficar evidenciada a inexisténcia
desse direito e consequentemente, se impor decisdo diametralmente oposta.

9. Legitimidade para requerer a antecipacio e sua concessio de
oficio. Juizo competente - Normalmente, s6 o autor esta habilitado para
requerer a tutela antecipada. Também o reconvinte esta igualmente habili-
tado a requeré-la, assim também o autor da declaratoria incidental e o réu
nas causas de natureza duplice.

Do mesmo modo, o assistente simples podera requeré-la, desde que a
tal ndo se oponha o assistido no pélo ativo, assim o assistente litisconsorcial,
como o Ministério Publico quando parte (art. 81 do CPC) ou fiscal da lei
(art. 82 do CPC).

Outrossim, na esteira das ligoes de Nelson Nery Junior € Rosa Maria
Nery, ob. cit., art. 273, n° 6, ¢ vedado ao juiz conceder de oficio a tutela
antecipada, tanto que impera em nosso direito processual, e nos mais adian-
tados, a regra ne procedat judex ex officio.

Acentue-se ndo excepcionarem, as providéncias complementares
previstas nos paragrafos 4° e 5° do art. 461, a regra acima citada, ja que
coexistem como medidas necessarias a efetivag@o da tutela especifica ou
para obten¢ao do resultado pratico equivalente.

Em consequéncia logica, pelo forte relevo dessa tutela diferenciada,
0 requerimento para sua concessao ou mesmo revogacdo deve vir com
a mais clara exposi¢do fatica e juridica, sobressaindo-se a mais completa
prova documental, a exigir do juiz, como ja repetidamente alertamos, a
maior atengao para, fundamentadamente, deferi-la, indeferi-la ou revoga-la.

Sob outro angulo de visao das medidas de urgéncia adaptavel a atuali-
dade ¢ a questdo lembrada por Lopes da Costa, arespeito de seu requerimento
perante o juiz do lugar em que deva ser executada, ainda que incompetente.
Requerida perante este, ndo admitia Lopes da Costa, refutando licao de Jorge

50 Revista da EMERJ, v.1, n.1, 1998



Americano e Carvalho Santos, o cabimento de sua concessdo. E concluia
que sem duvida “¢ lamentavel a imprevidéncia do legislador justamente em
matéria de previdéncia” (“Medidas Preventivas”, 1958, n°29, pags. 33-4).

Cremos estar Lopes da Costa dentro da boa ortodoxia. Mas se li-
damos com matéria de urgéncia, ndo incidiremos em erro se formos mais
flexiveis e admitirmos a concessao da medida pelo juiz incompetente, com
os notaveis escoélios historicos fornecidos por Pontes de Miranda, verbis:
“Se a medida preventiva, retardando-se, ou ndo sendo pedida e concedida
imediatamente, onde se acha o objeto a que ela se refere, perderia toda
pertinéncia, ou estaria quase completamente sacrificada, como se o deve-
dor esta a fugir com os bens, ou o pai, ou mae, ou tutor ou curador, com o
menor ou se a separacao de corpos € urgente, o problema assaz se complica.
Silvestre Gomes de Morais (“Tractatus de Executionibus™, 1, 92). Partia do
principio: “Quando est periculum in mora incompetentia non attenditur,
que ele extraia do direito portugués, citando as Ordenagdes Filipinas, Livro
1, Titulo 54, § 2, as quais admitiam que o juiz incompetente conhecesse do
pedido de medida preventiva: a) se havia perigo na mora; b) se o devedor
estava a fugir; ¢) e no caso de flagrante delito. Manuel Gongalves da Silva
(“Commentaria”, 1, 247) seguiu-lhe as pegadas, reduzindo todos os casos
aum so6 (perigo na mora) e frisando que, fora dai, o conhecimento da coisa
pertence ao juiz coram quo lis pendet, vel pendere debet. Tal a tradigdo de
nosso direito; e a regra do art. 800 ndo a elimina, porque o Cddigo, fora da
incompeténcia ratione materiae, mantém a politica da eficiéncia e conser-
vacao dos atos judiciais.” (Pontes de Miranda, “Comentarios ao Codigo de
Processo Civil”, 1976, Tomo XII, art. 800, pag.59).

O art. 800 c¢/c 807 do vigente CPC nao o veda, havendo em Theotonio
Negrao jurisprudéncia a respeito (nota n® 3 ao art. 800).

10. A tutela especifica liminar, satisfativa, revogavel e transitoria
nas obrigacées de fazer ou nao fazer - Malgrado o art. 461 do CPC tenha
redacdo introduzida pela mesma Lei 8.952 de 13/12/94, seu nomen juris di-
verso e sua regulamentacao fornecem a idéia erronea de ser em algo distinta,
em sua esséncia basica, daquela do art. 273, quando a tutela antecipada ¢ a
mesma, o que so se explica por ter, a Lei 8.952, tomado de empréstimo o
texto do art. 84 da Lei 8.078 de 11/9/90 (Codigo de Defesa do Consumidor),
a sujeitar o intérprete a alguma perplexidade.
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Assim, a tutela especifica da obrigag@o de fazer e ndo fazer tem os
mesmos lineamentos basicos da tutela antecipada, em seus efeitos satis-
fativos, revogaveis e transitorios, como prevista no art. 273, malgrado o
modelo da obrigagdo sobre o qual incide seja diverso.

O novo regulamento do art. 461 merecia, a rigor, melhor adaptacao,
a si, dos arts. 287, 644 € 645 do CPC.

E bem verdade ter havido, nos arts. 632, 644 e 645, nova redacao
introduzida pela Lei 8.953 de 13/12/94, onde ficou previsto que o juiz da
execucdo assinara prazo ao devedor, se outro ndo estiver determinado, ou
fixara multa, se omissa a sentenga, por dia de atraso e a data a partir da qual
ela sera devida (arts. 632 ¢ 644 do CPC).

Esse acréscimo na execucdo s6 ocorrera se, nao requerida ou indeferi-
da a tutela antecipada especifica, a sentenca exequenda tiver omitido a multa.

Na hipotese do art. 461 temos a previsdo da tutela especifica para o
cumprimento da obrigacao de fazer, qual seja a tutela com carater satisfati-
vo para cumprimento, pelo devedor, da obligatio faciendi. Sera concedida
liminarmente e assim, inaudita altera parte, ou mediante justificagdo prévia,
citado o réu.

Consequentemente, se a obligatio for fungivel, podera ser prestada
por terceiro e a multa, mesmo assim, sera antes aplicada com prazo certo
antecedente para o cumprimento da obrigacgdo e o inicio de sua incidéncia
processual-aflitiva, o que a sentenga o ratificara na eficacia retrocessiva.

A execugdo coativa especifica in natura se cumprira numa segunda
etapa, mas desatendida a obrigacdo ainda assim, e se revelando a multa
incoercivel, tal deverd ser apreciado na sentenca.

Se a obrigagao for infungivel e, em conseqiiéncia, o fato s6 puder
ser prestado pelo devedor, impde-se também a prévia aplicagdo da multa
como meio de coagdo.

Nesta hipotese, nemo ad factum precise coqi potest (ninguém pode ser
coagido fisicamente a prestar o fato). Dai lembrar Moacyr Amaral Santos
que, se ninguém pode ser coagido a prestagdo do fato, ndo segue que nao
possa ser compelido a presta-lo.

Conduz-se a vontade do devedor, através coercitivos indiretos, a
cumprir a obrigacao.

Nas duas hipoteses, portanto, a multa se acrescera, quando se im-
puserem os meios de sub-rogacdo, seu valor equivalente, resolvendo-se
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em perdas e danos o descumprimento da obrigacdo pelo devedor, quando
o fato ndo puder ser prestado por terceiro, passando a ser bem severo o
castigo patrimonial a ser sofrido pelo devedor, ja que a multa se acrescera
o montante das perdas e danos.

Logo, sintonizando-se os arts. 287, 461, 632, 644 ¢ 645 do CPC, po-
demos admitir a tutela especifica liminar com carater satisfativo, revogavel
e temporario, devendo ser ratificada, alterada ou reformada pela sentenca
de mérito.

Sua ratificagdo fica implicita no siléncio da sentenca de procedéncia,
que nem por isso deve deixar de ser explicita a respeito devendo, o inicio do
prazo da multa, vir computado a partir do momento em que foi descumprida
a tutela especifica determinada.

Eis a vantagem coercitiva da tutela especifica satisfativa perante a
tutela cautelar, aquela comportando esse termo a quo, antecedente, do prazo
da multa, ao contrario da tltima.

Nao era o que acontecia perante o direito anterior.

Mas a sentenga verificara que a multa didria ndo podera ultrapassar o
valor da obrigacao principal (art. 920 do Codigo Civil), sendo ird ao infinito,
o que ¢ de todo inadmissivel, bastando para tal a constatagao de, sem limite,
ocorrer a insatisfacao indefinida ao direito conflitado.

Por isso mesmo, a essa penalidade decorrente do meio de coagdo
previsto na tutela especifica liminar, que ¢ a multa diaria, analoga até certo
ponto as astreintes francesas, quando entdo podera se ter revelado incoer-
civel, devera a sentenga acrescentar o meio de sub-rogacdo adequado ao
cumprimento da obrigacdo de fazer infungivel, que podera se traduzir nas
perdas e danos, conforme o autoriza o art. 461 § 2° do CPC.

Acentue-se, porém, ser impossivel um acréscimo das perdas e danos
na execug¢do, se imprevista na coisa julgada exequenda ja que a execugao
deve se circunscrever aos limites objetivos da res judicata.

Nao custa ser lembrado o péssimo regramento da execugdo das obri-
gacgoes de fazer e ndo fazer no Codigo de Processo Civil de 1939.

A despeito de ter havido melhor regulamentagdo no vigente CPC,
ainda houve a supervalorizag@o da pena pecuniaria diaria (art.287 c/c 644),
sobretudo para a execugao, o que dilata o cumprimento da obligatio faciend.

Por isso chegou, o art. 287 do CPC, a ser interpretado restritivamente,
como s06 se referindo as obrigacdes de fazer infungiveis (fato que nao possa
ser realizado por terceiro).
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Contudo, com a vinda do art. 461 segundo a redacao da Lei 8.952/94,
o cumprimento de obrigagdo de fazer fungivel ou infungivel se submete a
um mesmo regime, desde que a tutela especifica antecipada, quando de-
ferida, sempre se circunscreva a aplicagdo do meio de coagdo consistente
na multa diaria.

O meio de sub-rogagdo, consistente nas perdas e danos, s6 ocorrera
na sentenca final, esta convertida em coisa julgada, para se proceder a sua
execucdo, sem prejuizo da multa ja vencida e cobravel.

Havendo, pois, a concessdo da tutela especifica, com aplicacdo da
multa diaria e termo a quo preestabelecido para sua incidéncia, descumprida
a obrigacdo e iniciado, antes da sentenga, seu intercurso, ja estara a multa
vencida no todo ou em parte quando da sentenga de procedéncia e de sua
execugdo. Podera o juiz da execugdo converté-la para o meio de sub-roga-
cdo consistente nas perdas ¢ danos desde logo, se previsto na sentenca e
requerido pela parte credora.

Se nao tiver havido a tutela antecipada, o melhor seria desde logo
se aplicar o meio de sub-rogaga@o correspondente ao inadimplemento, qual
seja o cumprimento da obrigagdo fungivel por ferceiro, este sendo inter-
pretado extensivamente, a abranger o juiz através da sentenca, o credor ou
o proprio terceiro. Na hipotese em sentido estrito, temos o complicador do
art. 634, consistente na expedicao de edital de concorréncia publica (para-
grafos 1°a 5°).

Note-se ser, o objetivo primordial do credor, o cumprimento da obri-
gacdo de fazer in natura ou, tornando-se impossivel, a aplicagdo célere e
assim, eficaz do meio de sub-rogacio.

11. Institutos Afins - Os institutos afins, na expressao de Cala-
mandrei, sdo normalmente as liminares integrantes ou ndo da marcha dos
procedimentos especiais de jurisdi¢do contenciosa, assim também as con-
tracautelas (arts. 805, 925 e 940 do CPC).

As liminares integrantes dos ritos especiais, sO por si, o especializam.
Todas as liminares, pela tutela de urgéncia diferenciada a que conduzem,
guardam alguma afinidade com o processo cautelar.

Se no inicio de 1995 tinhamos dividas sobre os efeitos benéficos da
tutela antecipada, ja que convulsionaria o quadro fatico dos procedimentos
do processo de conhecimento, como disséramos (n° 5 supra), hoje ndo mais
sufragamos tal impressao.
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Segundo a linha de raciocinio de Calamandrei, a atual tutela ju-
risdicional antecipada nada mais deve ser que outro instituto afim, tanto
que nitidamente germinado no solo fértil das cautelares inominadas de
cunho impropriamente satisfativo.

Outros institutos afins do processo cautelar, além das liminares dos
procedimentos especiais de jurisdicdo contenciosa t€ém aparecido em certos
ritos onde haja a antecipacdo da tutela, como se vé no procedimento mo-
nitério, onde a expedicdo do mandado de pagamento ou entrega da coisa
cobrada ¢ deferida de plano suspendendo-se sua eficacia se, no prazo de
15 dias, o réu oferecer embargos nos proprios autos, que independem de
qualquer seguranga do juizo. Se os embargos nao forem opostos, di-lo o art.
1102-C do CPC, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial.

Se o réu cumprir o mandado, ficara isento da condenag@o em custas
e honorarios.

A concordancia ou a omissao € que conduz ao julgamento antecipado.

Observe-se nao haver, a rigor, a preconizada afinidade, sugerida em
setores da doutrina, entre a tutela antecipada e o procedimento monitorio,
tal o leque de diferenciacdes caracteristicas e procedimentais.

Outros exemplos similares mais proximos podem ser relacionados,
como ja vimos, na consignatoria em pagamento, quando do levantamento,
pelo credor, de parcelas por este incontestadas (n° 8 supra).

12. Conclusao - Em suma, a indole satisfativa das tutelas jurisdicio-
nais diferenciadas (tutela antecipada lato sensu e tutela especifica, também
antecipada) das obrigagdes de fazer e ndo fazer, sedimentou indelevelmente o
fim exclusivo do processo cautelar. Por ndo ser satisfativo, este normalmente
ndo tem mérito, eis que sua esséncia se completa na preestabelecida desti-
nacdo a seguranga, prevengao, protecao ou cautela ao direito integrante do
mérito do processo de conhecimento, corporificado na pretensao.

Numa unica hipotese o processo cautelar se converte em satisfati-
vo, por economia processual, quando nele o juiz acolhe a prescri¢do ou
decadéncia do direito do requerente, em geral apreciavel no processo de
conhecimento (art. 810 do CPC).

Na realidade sdo, as tutelas diferenciadas, novas medidas de urgéncia
detentoras simultaneamente de carga acautelatoria e satisfativa, que nem
por isso afetam a natureza intrinseca do processo cautelar. Pelo contrario,
valorizam-na.
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Logo, coexistem perfeitamente entre si o processo cautelar, com seu
feixe intacto de medidas liminares nominadas e inominadas de urgéncia, o
processo de conhecimento, agora dotado das mencionadas tutelas anteci-
padas, e 0 processo de execugao.

Nada impede, pois, que haja a concessao de uma liminar acautela-
toria em processo cautelar antecedente ou incidental, assim também, em
consequéncia do mesmo litigio, ser a seguir requerida e deferida a tutela
antecipada no processo principal de conhecimento, revogando ou mesmo
se acrescendo a liminar, tudo com independéncia e autonomia processuais
e procedimentais.

Cada decisdo tera sua extensdo e sede proprias de proferimento e
submissao, segundo o processo a que pertencer.

Nao queremos dizer que a sentenca do processo de conhecimento
nao possa abranger, em seus fundamentos e decisum, o processo cautelar,
0 que de muito vem na pratica acontecendo.

Outrossim, como dissemos acima (n° 8, final), a Lei 9.494 de
10/9/97, que disciplina a aplicacdo da tutela antecipada contra a Fazenda
Publica, tornou-a inaplicavel aos casos de reclassificacdo ou equiparagao
de servidores publicos, ou a concessdao de aumento ou extensao de vanta-
gens. Inclusive em tais casos tera efeito suspensivo o recurso voluntario ou
ex-officio de sentencgas de 1° grau.

Eis a sinalizac@o ex-vi legis, contra a preconizada amplitude de sua
aplicacao.

A proposito, na Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 4,
em que foram requerentes o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal e a Mesa da Camara dos Deputados, em sessdo plenaria do dia 11
de fevereiro de 1998, o Eg. Supremo Tribunal Federal proferiu a seguinte
decisdo:

“O Tribunal, por votacdo majoritaria, deferiu, em parte, o pedido
de medida cautelar, para suspender, com eficacia ex nunc e com efeito
vinculante, até final julgamento da acdo, a prolacdo de qualquer decisdo
sobre pedido de tutela antecipada, contra a Fazenda Publica, que tenha por
pressuposto a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do art. 1° da
Lein®9.494, de 10/9/97, sustando, ainda, com a mesma eficacia, os efeitos
futuros dessas decisdes antecipatdrias de tutela ja proferidas contra a Fa-
zenda Publica, vencidos, em parte, o Ministro Néri da Silveira, que deferia
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a medida cautelar em menor extensao, e, integralmente, os Ministros Ilmar
Galvao e Marco Aurélio, que a indeferiam”.

Em suma, sem outros critérios aprioristicos, o intuito desses novos
institutos se realiza através da efetividade em seus variados matizes, ao
objetivar a implantacdo de um moderno processo de resultados praticos,
oportunos, eficazes e destinados, em forma e fundo, a melhor composi¢ao
dos conflitos de interesses. @
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A Natural Inferioridade do Devedor
no Processo de Execucao

NagiB SraiBl FiLHO

Juiz de Direito - TJRJ

Professor da EMERJ e da Universidade Salgado de
Oliveira

No processo de execucdo, independentemente de seu fundamento
(titulo judicial ou extrajudicial), pretende-se uma atividade estatal no sentido
de satisfazer o alegado direito do credor, desde que este demonstre inicial-
mente o fundamento juridico (ou titulo) judicial ou extrajudicial e incida o
fundamento fatico, que é a mora do devedor.

E o que esta no art. 614 do Codigo de Processo Civil, cumprindo
ao credor, ao requerer a execucao, pedir a citagdo do devedor e instruir a
peticdo inicial com:

- o titulo executivo, dispensado de exibi-lo se a execugdo se fundar
em sentenca,

- 0 demonstrativo do débito atualizado até a data da propositura da
acdo, em se tratando de execugdo por quantia certa; e

- aprova de que se verificou a condigdo, ou ocorreu o termo, no caso
do art. 572 da lei processual, ou de que adimpliu a contraprestagdo que lhe
corresponde ou que lhe assegura o cumprimento, como estipula o disposto
no art. 615, I'V.

Em se tratando de obrigacdo decorrente de contrato, e porque ¢ im-
possivel ao credor demonstrar que o devedor nao pagou, cabe a este, se ¢
quando oferecer defesa na execucdo, provar que pagou ou o fato extintivo
de sua obrigag¢do, em face da presungao que decorre do disposto do principio
geral que se extrai dos arts. 939 e 940 do Codigo Civil.

Ha, assim, uma presuncdo sominis quanto a veracidade do titulo em
execugdo, a0 menos no momento inicial de cogni¢ao judicial.

Dai também decorre o tratamento diferenciado entre as partes -
credor e devedor - na relagdo processual de execugdo, o que, em absoluto, ndo
significa violagdo do devido processo de lei, como garantia constitucional
para qualquer processo judicial ou administrativo (art. 5°, LIV).
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Alias, diz o art. 612, do Codigo de Processo Civil, que a execucao
¢ feita no interesse do credor, e, no art. 569, de que o credor pode desistir,
no todo ou em parte, da execugdo, independentemente da concordancia do
devedor.

E inerente ao processo de execugdo a supremacia juridica do
credor sobre o devedor, ndo se podendo imputar vulneradores ao principio
do processo justo exigido pela Constitui¢ao provimentos judiciais como os
que @) em execugao por titulo extrajudicial de quantia certa contra devedor
solvente, determina a realiza¢do de penhora; ») manda arrestar os bens do
devedor se este ndo for inicialmente encontrado para a citacdo; e ¢) ordena
a venda do bem penhorado em hasta publica, na oportunidade processual
adequada.

Tais atos constritivos, aqui trazidos como exemplos, avangando no
patrimdnio do devedor, compdem o procedimento previsto em lei para
satisfazer o interesse do credor.

De regra, os embargos, como acao incidental autonoma - constituem
a forma processual adequada para a defesa no processo de execugdo, pelo
devedor ou por quem tenha a sua situagdo juridica alcangada pelos atos
judiciais de constrigao.

A criatividade dos advogados, com o incentivo dos tribunais supe-
riores, instituiu a denominada “excec¢do de pré-executividade do titulo”, em
que se busca, antes do oferecimento de embargos, cognicao judicial que se
restringe a exame sumario dos requisitos legais para a execucdo, matérias
que o julgador deveria ter considerado ex officio, tanto antes de proferir o
despacho liminar positivo como em momento ulterior.

Ressalte-se o carater sumario e restrito da excecdo de pré-executi-
vidade, em que descabe dilagdo probatoéria que nao seja aquela similar ao
da acdo de mandado de seguranca, limitando a cognicao judicial, devendo
0 juiz, se insuficiente a demonstracao do alegado, determinar o prossegui-
mento da execu¢ao, remetendo as questdes para a sede natural de defesa da
execucdo, que ¢ a agdo de embargos.

Ainda assim, pode-se proclamar que basta para o inicio da execugao
a demonstracdo da liqliidez, certeza e exigibilidade do titulo judicial ou
extrajudicial, este, nos termos do art. 585 do Codigo de Processo Civil,
podendo oferecer variada gama de fundamentos, e aquele a exigir a con-
gruéncia entre a condenagdo e a execugdo, como se extrai do disposto no
art. 741 do mesmo estatuto.
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Assevera Celso Ribeiro Bastos, ao comentar o inciso LV do art. 5°a
Constituicdo Federal, que a igualdade entre autor e réu ndo pode ser abso-
luta, porque autor e réu sao coisas diferentes (Comentarios a Constituigao
do Brasil, p. 267, 2° vol.), este ultimo submetido ao direito potestativo
consubstanciado no exercicio da agao e, assim, em estado de sujeigao.

Celso Agricola Barbi, cujo passamento, ocorrido em 28 de margo de
1996, todos nos lastimamos, aborda a questdo da igualdade das partes no
processo:

“A doutrina classica destaca quatro principios informativos do pro-
cesso, entre os quais o denominado principio juridico segundo o qual as
partes devem ter fratamento igual.

O mandamento dirige-se em primeiro lugar ao legislador, para que
elabore as leis processuais de modo a fixar esta igualdade.

Mas dirige-se, em segundo lugar, ao juiz, para que ele, na parte em
que tem arbitrio, procure assegurar as partes igualdade de tratamento.
No exercicio desse poder, no entanto, ndo pode o juiz pretender igualar
a situagdo das partes quando a propria lei lhes deu tratamento diversos.
Por isto, ndo pode o juiz pretender aumentar, verbis gratia, o prazo para o
particular, a fim de colocad-lo em igualdade com a Fazenda a quem a lei de
modo expresso deu situagdo melhor, quer para contestar, quer para recor-
rer.”” (Celso Agricola Barbi, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Rio
de Janeiro, Editora Forense, v. I, 2* ed., p. 514, verbete 679).

Nao ha, assim, como se pretender, ainda para amoldar o procedimento
instituido por lei ao critério subjetivo de algum intérprete quanto ao trata-
mento isondmico, de se fazer com que o devedor seja tratado da mesma
forma que o credor.

Em processo de execugdo, ¢ imanente a desigualdade de tratamento
entre credor e devedor, pois aquele ostenta, sobre esse, a superioridade
juridica decorrente da superioridade econdmica de lhe poder exigir uma
conduta determinada.

O procedimento da execugdo corresponde a atuacdo necessaria da
funcdo jurisdicional para satisfazer o crédito.

Comentando sobre a atuagdo da lei em prol do autor, Giuseppe Chio-
venda conceitua a execugdo processual:

“... a atuagdo pratica, da parte dos orgdos jurisdicionais, de uma
vontade concreta da lei que garante a alguém um bem da vida e que resulta
de uma venfica¢do, e conhece-se por execugdo o complexo dos atos coor-
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denados a esse objetivo.” (Giuseppe Chiovenda, Instituigdes de processo
civil, v. I, p. 399).

Através do processo de execucdo, a funcdo jurisdicional do Estado
substitui os atos negados pelo devedor, o qual se recusou, no plano material,
a satisfazer o crédito.

Como o devedor ndo atuou praticamente para a satisfacao do crédito,
extinguindo-o com o pagamento ou outras formas possiveis (pagamento,
novagao, transagao etc) o credor se socorre da Justica para obter a atuagao
necessaria para se satisfazer.

“E preciso, em tudo isso, ndo se esquecer que o processo tem por
fim obter a realizacgdo do direito, de jeito que o direito material é que se
“satisfaca” com a execugdo. Se se executa forcadamente, é porque o direito
material supoe que se execute obrigacdo. Como se had de chegar até ai,
se ndo ha execu¢do voluntaria, depende do direito pré-processual, ou do
direito processual, conforme se trate de regra juridica quanto a pretensdo
a tutela juridica, ou de regra juridica sobre o exercicio daquela pretensao
e a relagdo juridica que se forma com ele.

Quem deve e é obrigado tem de pagar (executar voluntariamente).
Se ndo paga, ou ha a execugdo pelo proprio credor que, de regra, é, hoje,
proibida, ou a execugdo for¢ada, que é feita pela justica estatal, suceddnea
da justica de mdo propria. A pretensdo e a a¢do executivas existem ja no
direito material, mas o modo de proceder-se depende do regramento pelo
direito pré-processual e pelo direito processual. Por isso, a a¢do executiva,
a actio pode preceder a propria criagdo do titulo extrajudicial ou judicial
executivo, como se a divida ainda ndo foi documentada, ou incorporada
em titulo que baste ao adiantamento da execu¢do.” (Pontes de Miranda,
Tratado das Acdes, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1978, tomo
VII, pp. 97/99)

O conteudo do crédito é que informa o procedimento pelo qual o
Estado vai substituir a atividade denegada pelo devedor com o objetivo de
satisfazer a obrigacao.

Por isso € que existem diversas modalidades de execugao.

Nao se executa, ainda que na modalidade de execucdo em quantia
certa, de modo sempre uniforme.

Por exemplo, sendo o devedor pessoa privada, com patrimonio
suficiente, sera utilizada a via procedimental da execu¢do de quantia certa
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contra devedor solvente; se, pessoa privada, e sem patrimonio suficiente,
utilizar-se-a o procedimento da insolvéncia, mas, se for comerciante, ha-
vera o procedimento especial da faléncia, ou, se for instituicao financeira,
o procedimento de liquidagao extrajudicial previsto na Lei 6.024, de 13 de
margo de 1974; em se tratando de devedor de alimentos, ha procedimentos
especiais tanto no Codigo de Processo Civil como na Lei 5.478, de 25 de
julho de 1968; na execucdo de quantia certa em face da Fazenda Publica
sera utilizado o procedimento do art. 730 e seguintes, do Codigo de Proces-
so Civil; na execucdo fiscal adota-se procedimento da Lei 6.830, de 22 de
setembro de 1980; na execugdo em face de mutuario do Sistema Financeiro
da Habitagdo, o procedimento da Lei 5.741, de 1° de dezembro de 1971 etc.

Note-se que mesmo no processo de conhecimento o procedimento
corresponde ao modo que a ordem juridica considera mais eficiente para a
cognigdo da causa (como, por exemplo, o procedimento da acao de anulagao
de titulos ao portador, ou o rito da acdo de consignagdo em pagamento).

Ninguém ousaria proclamar vulneradores da garantia da jurisdi¢do
ampla, assegurada no art. 5°, XXXV, da Constituicao, o rito da agdo de con-
signacdo em pagamento, exigindo o depdsito premonitorio como requisito
de desenvolvimento valido e regular do processo, ou o procedimento fali-
mentar ou, até mesmo, 0s prazos prescricionais ou decadenciais previstos
no Codigo Civil, no seus arts. 177 e 178.

O processo da execucao adapta-se ao crédito que se busca satisfazer,
tanto quanto possivel e razoavel.

Veja-se, por exemplo, o processo falimentar que so incide sobre o
comerciante impontual € o que se busca, ai, ndo ¢ favorecer ou discriminar
o comerciante, mas proteger o denominado “crédito publico”, ensejando
que a satisfacdo do crédito em proporgao, possivel de ser suportada pelo
patrimonio expropriado, para a satisfagdo, ainda que parcial, dos créditos.

A diversidade dos procedimentos corresponde a diversidade das
situacdes que a vida humana pode oferecer em sociedade diferenciada,
complexa e cada vez mais sofisticada no relacionamento que se exige de
todos os individuos na busca dos bens necessarios a sua existéncia e ao seu
desenvolvimento.

Nao adianta irrogar ao legislador a responsabilidade de nao ter ela-
borado leis que possam solucionar todos os conflitos de interesse.

O legislador, ao elaborar as leis, estd naturalmente limitado pela
generalidade e abstragdo que caracteriza os atos de sua fungio precipua.
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Ao juiz, na sua atividade concreta e individual, cabe dirigir o pro-
cesso, fazendo valer a norma genérica e abstrata, velando pela rapida so-
lugdo dos litigios (CPC, arts. 125 e 598), na execucao buscando satisfazer
o interesse do credor (art. 612) da forma menos gravosa para o devedor
(art. 620).

A diversidade social, por si s0, legitima o tratamento diferenciado dos
individuos, em todo e qualquer processo judicial, mormente no processo
da execucdo. @
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Sustacao pelo Tribunal do
Cumprimento de Sentenca Sujeita a
Apelacao de Efeito Apenas Devolutivo

SERGIO BERMUDES
Professor de Direito Processual Civil da PUC-RJ.
Advogado.

1. O problema - Na sua atual redagao, decorrente do art. 2° da Lei
n°9.139,de 30.11.95, o art. 558, caput, do Codigo de Processo Civil permite
ao relator do agravo de instrumento suspender, a requerimento do agravan-
te, o cumprimento da decisdo agravada, até o pronunciamento definitivo da
turma ou camara, nos casos de prisdo civil, adjudicacdo, remicao de bens,
levantamento de dinheiro sem caugdo idonea e noutros, dos quais possa
resultar les@o grave e de dificil reparacao.

A aplicagdo do dispositivo ndo oferece maiores problemas porque, na
nova sistematica, que lhe foi dada pela reforma do CPC, o agravo de instru-
mento se interpde diretamente no tribunal, conforme o art. 524, na redagio
do art. 1° da lei aludida. Distribuido incontinenti, para repetir-se o feio ad-
vérbio do art. 527, o agravo vai ao relator que, como esta no inciso II desse
dispositivo, podera atribuir efeito suspensivo ao recurso, ocorrendo uma das
hipédteses do art. 558, expressamente referido naquela norma. Desnecessario
acrescentar que s6 se admite a suspensao do ato que for impugnado por
agravo de instrumento. O agravo retido, que se interpde na primeira instancia
(art. 523 e paragrafos), ¢ de todo incompativel com a sustagdo da eficacia da
decisdo contra a qual ele se insurge. Valendo-se do agravo retido, o agravante
renuncia a pretensao de suspender o cumprimento da decisdo agravada, que
sabe sera revista pelo juiz (art. 523, § 2°), ou pelo tribunal, mas somente como
preliminar da eventual apelagdo (art. 523, caput).

Na redacao do art. 2° da mencionada Lei n°9.139, o paragrafo tinico
do art. 558 manda aplicar a norma nele contida as hipéteses do art. 520, que
enumera os casos nos quais a apelagdo sé produz o efeito devolutivo, que
nao obsta ao imediato cumprimento da sentenca apelada. Conseguintemente,
impugnada por apelagdo de efeito s6 devolutivo, pode o apelante pedir a
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suspensao do cumprimento da sentenga. Num opusculo, publicado logo apos
a edi¢do das leis de reforma do Cddigo, escrevi que o paragrafo tnico do
art. 558 autoriza a suspensdo da sentenga sempre que a apelacdao produza
apenas o efeito devolutivo, ainda que ela ndo verse uma das matérias men-
cionadas no caput daquele artigo. Acrescentei que essa opinido ¢ autorizada
pela remissao feita pelo paragrafo tnico do art. 558 ao art. 520, pois neste
se alinham matérias estranhas as referidas no caput daquele (cf. 4 Reforma
do Codigo de Processo Civil, 2* ed., Saraiva, S.Paulo, 1996, p. 125).

Acontece que a competéncia para a sustacdo do cumprimento da
sentenga apelada a lei ndo a deferiu ao juizo da primeira instancia, porém,
unicamente, ao relator do recurso, como resulta inequivoco da leitura da
integra do art. 558. Dai decorre um problema, que o cotidiano forense revela
aflitivo: como a apelag@o se interpde na primeira instancia, onde esse recurso
pode assumir tramitacao vagarosa, em virtude do seu procedimento, ou de
uma dessas multiplas circunstancias que conspiram contra a celeridade do
processo, de que modo se podera obter a imediata sustacdo do cumprimento
da sentenga, se dele puder resultar lesdo grave e de dificil reparacao? Diaria-
mente - para se ficar num s6 exemplo - proferem-se sentencas cautelares, cuja
apelagdo so produz o efeito devolutivo (art. 520, IV) mas de cuja execucdo
podem advir conseqiiéncias calamitosas, tudo recomendando a imediata
sustacao do cumprimento desses atos.

Nao ha davida de que se frustraria a vontade da lei, se o relator s6
pudesse suspender o cumprimento da sentenca quando o processo subisse
ao tribunal, o que leva tempo e, ndo raramente, so se verifica depois que a
sentenca provocou lesdo irreversivel, ou grave e de dificil reparacao.

2. A solucio - Espanta e admira que o misoneismo, acendrado nos
bacharéis, chegue a sustentar o absurdo de que s6 seria possivel a suspen-
sdo do cumprimento da sentenga pelo relator da apelagdo apos a subida
do recurso ao tribunal. Semelhante posi¢ao ¢ supinamente ilogica porque
inviabiliza o proposito da lei, inquestionavelmente manifestado no senti-
do da possibilidade de se formular oposi¢ao ao cumprimento da sentenga
gravosa. Desarrazoada seria a norma juridica que, reconhecendo a neces-
sidade de se sustar a execucdo de uma sentenca da qual pudessem advir
prejuizos, s6 consentisse a sustacdo depois que ela ja houvesse produzido
as suas consequéncias deletérias. Seria como pdr tramela na porta depois
da entrada do ladrao.
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Com o vezo dos bacharéis de s6 se servirem de institutos conhecidos,
pouco importando que a lei ja os tenha superado, propugna-se pelo uso do
mandado de seguranca para se suspender, por meio da liminar que nele se
concedesse, a eficacia da sentenga sujeita a apelagao de efeito so6 devolutivo,
pelo tempo do processamento dela na primeira instancia, até que, chegado o
recurso ao tribunal, o relator pudesse proceder conforme o paragrafo tinico
do art. 558. O respeitavel Theotonio Negrdo, na nota 9 ao art. 558, na 28*
edi¢do do seu famoso CPC (p. 450), inclina-se pela interposicao de agravo
de instrumento pleiteando efeito suspensivo a apelacao.

Parece que essas posigdes ndo se harmonizam com a sistematica
dos recursos de apelagdo e de agravo, resultante da reforma do Codigo de
Processo Civil. Muito claramente, o Cédigo pretendeu, sendo abolir, ao
menos minimizar o esdruxulo uso do mandado de seguranga contra ato
judicial. Contrariaria a vontade da lei impetrar-se o mandado para se obter
um efeito que, bem analisado o instituto, decorre da propria apelacdo, cuja
interposicao, consoante o paragrafo tinico do art. 558, torna possivel a sus-
pensdo do cumprimento da sentenga apelada. Por outro lado, seria incon-
cebivel a interposicao de agravo de instrumento para se obter a suspensao
do cumprimento da apelacdo enquanto ela tramitasse na primeira instancia
porque isso equivaleria, no fim das contas, a fazer do agravo um meio de
impugnacao da sentenca, que a propria lei declara apelavel.

Quando, na Comissao Revisora do CPC, nomeada pelo Governo da
Reptiblica em 1985, me foi atribuida a tarefa de rever a parte do Codigo
relativa aos recursos, atento a problematica aqui exposta, e muito empenha-
do em abolir o uso do mandado de seguranga contra ato judicial, propus a
seguinte redagdo para o art. 558: “Se o recurso nao tiver efeito suspensivo
e, relevante a sua fundamentacdo, houver justificado receio de lesdo grave e
de dificil reparagdo, podera o recorrente, mediante a apresentagao de copia
da decisdo recorrida e do recurso, e de prova da sua interposigdo, requerer
ao relator que suspenda a eficacia da decisdo recorrida”. No texto proposto,
falei, genericamente, em recurso, porque nao cogitei do ajuizamento do
agravo diretamente no tribunal, tal como hoje ocorre.

Acredito, muito firmemente, que a solugdo por mim apontada no
Anteprojeto de Revisdo do CPC (cf. suplemento ao n°246 do D.O.U. de
24.12.85) continua sendo, dentre todas as possiveis, a mais compativel
com o paragrafo tnico do art. 558 do Cddigo de Processo Civil, na sua
atual redacdo. Ela evita o dispendioso uso do mandado de seguranga ¢ a
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ilogica interposi¢@o de agravo de instrumento com a andmala finalidade de
se suspender o cumprimento da sentenga impugnada por apelacao de efeito
apenas devolutivo.

Creio, entdo, que, havendo necessidade de se obter a suspensio do
cumprimento da sentenga da qual se interpds apelagdo de efeito exclusiva-
mente devolutivo enquanto o recurso ainda tramita no juizo de origem, a
solucdo sera apresentar-se ao tribunal, acompanhando o pedido de suspensao
do cumprimento da sentenga, a copia da apelacao dela interposta, juntamente
com a prova da respectiva interposi¢do na primeira instancia e do corres-
pondente preparo. No tribunal, far-se-a a distribui¢do do requerimento a
um relator (prevenindo-se a competéncia dele e do 6rgdo fracionario para a
apelacdo), a fim de que ele delibere somente sobre a medida suspensiva. Da
sua decisdo cabera agravo regimental para o colegiado, diante do principio
de que o relator atua em nome do 6rgdo.

Eis, entre todas, a solu¢do que me parece adequada a aplicacdo do
paragrafo unico do art. 558 do Codigo de Processo Civil, nos casos em que
ele incidir. @
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A Reforma do Processo de Execucao

LEONARDO GRECO

Professor Titular da Universidade Gama Filho, Professor
Adjunto da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Dou-
tor em Direito pela Universidade de Sao Paulo, Advogado
no Rio de Janeiro.

1. A Efetividade da Prestacao Jurisdicional - No Estado Demo-
cratico e Social Contemporaneo, os direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente assegurados ndo sdo meras proclamagdes tedricas ou
abstratas, mas se inserem no patrimonio juridico dos cidadaos, tendo o Estado
o dever de imprimir-lhes a mais ampla eficacia concreta.

Entre nds, tal principio se encontra consagrado no artigo 5°, §1°, da
Constituigdo Federal de 5 de outubro de 1988, segundo o qual “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢dao imediata”.

Os direitos de acdo e de defesa, como garantias dos direitos fun-
damentais, devem assegurar o mais pleno gozo dos direitos dos cidadaos,
durante o maior periodo de tempo possivel.

Antigamente, o dever da Justica era o de reparar a lesdo do Direito,
pouco importando o tempo que isso demorasse.

Hoje, a consciéncia juridica dos cidadaos exige que essa reparacao
seja imediata.

O movimento pela efetividade da tutela judiciaria surgiu no Conti-
nente Europeu, a partir da reconstitucionalizagao subsequente a 2* Guerra
Mundial, particularmente na Alemanha e na Italia, através da obra de Benda,
Schwab, Gottwald, Baur, Trocker, Comoglio e Cappelletti, que influenciou
acentuadamente a jurisprudéncia das noveis Cortes Constitucionais, parti-
cularmente a Corte de Karlsruhe, e as reformas legislativas que se seguiram.

No Processo Civil Brasileiro esta obra humanizadora esta ainda por
ser feita e os juristas que aderiram a esta nova tendéncia, como José Carlos
Barbosa Moreira, Candido Rangel Dinamarco e Luiz Guilherme Marinoni,
ndo lograram até o momento empreender a necessaria reformulagdo que a
generalidade dos institutos fundamentais da teoria geral do processo ¢ das
diversas modalidades de jurisdi¢do devera sofrer, ndo podendo ser menos-
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prezada a natural resisténcia que a pratica cotidiana de juizes, advogados e
serventuarios oferecera a mudangas profundas.

2. A Crise da Justica e a Reforma do Processo - Ao justificar a
iniciativa de reforma do Codigo de Processo Civil, o Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira a fundamentou, entre outros motivos, no divorcio
entre os anseios crescentes de Justica e a insatisfagdo com o mecanismo
judicial, e nas deficiéncias da organizagdo judiciaria e do processo seletivo
de magistrados'.

Para enfrentar essa crise, que pde em risco a seguranga das relacdes
juridicas e prejudica, em consequéncia, a propria qualidade de vida dos
cidaddos, € preciso encetar uma profunda e corajosa reforma em muitas
institui¢cdes nacionais e locais.

A alteracdo das leis processuais ¢, sem diivida, um instrumento funda-
mental para facilitar, baratear e agilizar o acesso a Justica, para flexibilizar
a marcha procedimental a fim de adapta-la as necessidades de cada tipo
de controvérsia, para favorecer a utilizagdo dos modernos meios de comu-
nicacao e de documentagdo, ¢ para aumentar a probabilidade de acerto nas
decisdes judiciais.

Embora reconhecendo que a lei processual é um instrumento necessa-
rio, mas ndo suficiente, da boa administragdo da Justica, pois a organizagao
judicidria, a modernizacdo administrativa, a formagdo profissional de juizes,
serventudrios, promotores e advogados, ao prestigio a meios alternativos de
solucdo de conflitos, entre outros, cabera um papel igualmente essencial, o
inicio da reforma processual enche-nos de esperanga e tira-nos da indiferenga
e do conformismo, instaurando um clima de debate ¢ de busca de solucdes
que certamente gerara resultados proveitosos.

Os estudos encetados a partir de 1991 pela Associacao dos Magistra-
dos Brasileiros e pela Secdo do Distrito Federal do Instituto Brasileiro de
Direito Processual conduziram a elaborag@o de onze projetos de lei sobre a
prova pericial, as citagdes e intimagdes, a liquidacdo, processo de conhe-
cimento e cautelar, recursos, processo de execugdo, acdes de consignacao
em pagamento e usucapiao, agravo, procedimento sumario, uniformizacao
de jurisprudéncia e agdo monitoria.

!'Salvio de Figueiredo Teixeira, Estatuto da Magistratura e Reforma do Processo Civil, Del Rey, Belo
Horizonte, 1993.
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Os dois primeiros (prova pericial e citagdes e intimagdes) transfor-
maram-se em leis em anos anteriores (Leis 8.455/92 ¢ 8.710/93), os cinco
seguintes transformaram-se em leis no curso do ano de 1994 (Leis 8.898,
8.950, 8.951, 8.952 ¢ 8.953/94), o ultimo transformou-se em data recente
na Lei 9.079/95 e os trés restantes ainda tramitam no Congresso Nacional.

Na minha opinido, estamos apenas engatinhando na reforma, pois
as exigéncias sociais de efetividade e celeridade da prestacao jurisdicional
e as imposigdes do contencioso de massa exigirdo mudangas muito mais
profundas.

Assim, ndo ¢ possivel encarar as leis recentemente aprovadas como
salvadoras ou como formuladoras das solugdes ideais, nem pretender que, por
for¢a da sua entrada em vigor, esteja equacionada a crise da Justiga brasileira.

Na sua interpretagdo, ndo se podera ignorar que o método adotado,
consistente na inser¢do de novas normas no Codigo anterior, ao contrario
de pretender refugar ou rechacar os principios e as regras estruturais do
sistema desse Codigo, representa uma passo evolutivo ou a tentativa de
aprimoramento desse sistema, devendo as novas regras se harmonizarem
com as antigas, com as quais passam a coexistir, lado a lado.

E na sua aplicagdo ndo podera descurar-se que as novas leis, que-
brando alguns tabus ou mitos do sistema anterior, como o da fé ptblica do
oficial de justi¢a, que, nos atos de comunicag@o, ¢ preterido em favor do
servigo postal, ou o do registro escrito dos atos orais, prosseguiu na tendéncia
histérica, que se verifica desde o inicio deste século, de progressivo abandono
do formalismo, desde que ndo se sacrifiquem as exigéncias de seguranga
das relagdes juridicas e de conservacao do conteudo dos atos processuais.

Nao ¢ despiciendo observar que a eficacia de certas inovagdes depen-
dera do aparelhamento da maquina judiciaria e da sua provisao de adequados
meios materiais ¢ humanos, o que variara de um Estado para outro, bem
como da Justi¢a Estadual para a Federal. Essa disparidade evidencia, por
sua vez, a meu ver, a conveniéncia de, em sede constitucional, delimitar
com mais clareza a competéncia legislativa privativa e concorrente da Unido
e dos Estados em matéria processual (Constituicao, artigos 22-I e 24-XI)

3. A Crise da Execuciio - E justamente na tutela jurisdicional satisfa-
tiva que o processo civil brasileiro apresenta o mais alto indice de ineficacia.
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Candido Dinamarco®reconhece que a doutrina processual tem relega-
do o Processo de Execugdo a posi¢do secundaria na teoria geral do processo.

Além disso, alguns fatores justificam a particular ineficacia dessa mo-
dalidade de atividade processual: o excesso de processos, o seu custo elevado
e a sua exagerada morosidade, bem como a inadequagao dos procedimentos
a satisfacdo dos créditos correspondentes, especialmente diante dos novos
direitos surgidos na sociedade contemporanea (ambiente, consumidor etc.).

Michele Taruffo® esclarece que os novos direitos tornam mais com-
plexa a tutela executiva. Nos Estados Unidos ha tendéncia de confiar a
execucdo da sentenga a encarregados que operam na qualidade de Officers
of the Court, com a func¢do de desenvolver ou controlar o desenvolvimen-
to, a cargo de 3°s, das atividades necessarias a execucao (receiver, master,
administrators, committees).

Outro fator que desalenta o credor € a ineficacia das coagdes processu-
ais, diante dos artificios que a vida negocial moderna propicia aos devedores
para esquivarem-se do cumprimento de suas obrigagoes.

Pessoas juridicas desaparecem ou sdo desativadas.

Os limites da execug@o provisdria favorecem extraordinariamente
as manobras procrastinatorias®.

A partir de tudo isso, diz Perro#’, ha um novo ambiente socioldgico.
Ser devedor ndo ¢ mais uma vergonha e ndo pagar os débitos ndo € mais
um sinal de desonra. A exacerbacao do respeito a liberdade individual e a
vida privada tornaram vantajosa a posi¢ao de devedor.

Ha também um novo ambiente econdmico. O patrimonio das pessoas
nao ¢ mais essencialmente imobiliario. Houve uma extraordinaria diversi-
ficagdo dos bens e dos tipos de investimentos possiveis, 0 que aumentou a
dificuldade de conhecé-los.

2Execugdo Civil, Malheiros Editores, 4* ed., 1994, p.21.

3 A Atuagdo Executiva dos Direitos: Perfis Comparatisticos, Revista de Processo, ed. Revista dos Tri-
bunais, Sao Paulo, n° 59, ano 15, julho-setembro 1990, p.72.

*V. Roger Perrot, L’effetivita dei provvedimenti giudiziari nel diritto civile, commerciale e del lavoro
in Francia, Rivista Trimestrale di Diritto € Procedura Civile, Milano, Giuffre, dezembro 1985, ano
XXXIX, n® 4, p.854.

50b. cit., p.846.
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Ganhos com a inflagdo e com as elevadas taxas de juros praticadas no
mercado financeiro tornaram particularmente lucrativo o inadimplemento
das suas obrigagdes pelo devedor, que gira com o dinheiro do seu credor,
auferindo grandes beneficios.

Perrot® também aponta como fator de desprestigio da execugdo o
escandalo da imunidade estatal, que resulta da inalienabilidade dos bens
publicos e dos privilégios processuais da Fazenda Publica.

E ainda quando o exequente consegue do juiz todas as providéncias
para coagir o devedor a pagar’, esbarra na dificuldade de uso da forga pu-
blica. O Executivo tem conceito de ordem publica diverso do do Judiciario.

4. Uma Pauta para a Reforma - Em outro estudo em que iniciei em
sede académica as minhas investigacdes a respeito da reforma do processo
de execugdo, fui buscar na recente doutrina estrangeira subsidios que me
possibilitaram sugerir uma pauta preliminar para a discussdo em torno da
reforma da execu¢do no Brasil®.

Partindo da premissa de que a execug@o possui trés objetivos (a ple-
na satisfagao do crédito, a menor onerosidade possivel para o devedor, ¢ a
preferéncia pela satisfagao em forma especifica), ousei apontar como linhas
mestras a serem desenvolvidas num futuro projeto de reforma as seguintes:
a necessidade de especializagdo da competéncia para a execugao; aliviar o
juiz de atos ordinatorios; coibir a excessiva iliquidez das sentencas; tornar
desvantajosos os atos protelatorios; facilitar a execucdo por autotutela do
credor; a instituigdo de procedimentos aptos a acelerar ¢ baratear a execu-
¢do; o fortalecimento da posi¢do do credor, especialmente na execugdo de
titulo judicial; a instrumentalizacdo de mecanismo assecuratdrio do acesso
do credor a informagdes sobre os bens do devedor; a alteragdo das regras
sobre a impenhorabilidade de bens; a dispensa da avaliacdo; a limitag¢ao
da matéria cognitiva e do efeito suspensivo dos embargos do devedor; a
ampliacdo das astreintes endoprocessuais; a criacdo da figura do executor
judicial das obrigacdes de fazer infungiveis; a reforma do artigo 100 da
Constituigao.

¢ Ob. cit., p.852.
7 Ob. cit., p.B51.

8V. Leonardo Greco, Uma Pauta para a Reforma do Processo de Execugdo, Boletim Legislativo Adcoas,
n° 18, 30/6/95, pags.537/542.
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A reforma de dezembro de 1994 tangenciou levemente algumas
dessas questdes, mas a nenhuma delas deu satisfatorio equacionamento.

Em alguns casos, como o da limita¢do do efeito suspensivo dos em-
bargos, a reforma caminhou exatamente em sentido oposto ao que se me
afigura mais conveniente.

Passarei a analisar sucintamente os dispositivos modificados.

5. Desisténcia da Execucio: Eficacia sobre os Embargos

- Art. 569°

Nesse artigo foi introduzido paragrafo, tratando da eficacia da de-
sisténcia da execucgdo sobre os embargos do devedor, para prever duas
hipoteses: no caso de embargos exclusivamente sobre questdes processu-
ais, a desisténcia do credor ¢ livre, mas caber-lhe-4 arcar com as custas e
os honorarios da sucumbéncia; no caso de embargos sobre questoes de
direito material, a desisténcia da execuc¢ao dependera de concordancia do
embargante.

As questdes processuais dizem respeito a falta de condi¢des da acao
de execugo, a falta de pressupostos processuais da execugdo ou a nulidade
do processo de execucao.

A eficacia do titulo exequendo, inclusive na hipdtese do artigo
741-1 do CPC, ¢ questao de direito material, estando incluida na segunda
hipdtese'®.

6. Ampliacio dos Titulos Executivos

- Art. 584"

A reforma incluiu no inciso 11, entre os titulos executivos judiciais,
nos moldes do disposto no artigo 55 da Lei 7.244/84, a sentenga homologa-
toria da transacdo, ainda que esta ndo verse questao posta em juizo.

% Sergio Bermudes, A Reforma do Codigo de Processo Civil, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1* ed.,
1995, p.83.

Candido Rangel Dinamarco, A Reforma do Coédigo de Processo Civil, Malheiros, Sao Paulo, 2* ed.,
1995, p.233.

Nelson Nery Junior, Atualidade sobre o Processo Civil, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1995, p.106.
J. E. Carreira Alvim, Codigo de Processo Civil Reformado, Del Rey, Belo Horizonte, 1995, p.205.
10V, Sergio Bermudes, ob. ¢ loc. cits.

"'Bermudes, p.85; Dinamarco, p.227; Nery Jr., p.106; Alvim, p.207.
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O novo dispositivo contempla duas situagdes: a homologagao da
transacdo por sentenca em processo pendente, abrangendo a transa¢do ma-
térias estranhas a res in judicium deducta; ¢ a homologagao de transagao
pelo juiz, sem processo anterior, ou seja, mediante acordo a ele diretamente
submetido pelos transatores.

- Art. 585"

No inciso 1, foi incluida a debénture entre os titulos executivos ex-
trajudiciais.

No inciso II, foi dispensada no documento publico de confissao de
divida a assinatura de duas testemunhas; incluida a transacdo homologada
pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos
transatores; eliminada a restricdo nos casos do inciso as obrigagdes de
pagar quantia determinada ou de entregar coisa fungivel, o que estendeu a
exequibilidade a quaisquer titulos de prestagdo de dar, fazer ou nao fazer.

A liquidez deve estar desde logo presente no titulo, se se tratar de
obrigac¢do de dar coisa fungivel'.

No §1° ¢ reafirmada com mais amplitude (qualquer agdo relativa a
débito constante de titulo executivo) a regra anteriormente explicita apenas
em relagdo ao débito fiscal, de que a execucdo ndo se inibe pela discussdo
da divida em outro feito.

Em matéria fiscal, a jurisprudéncia nao vinha seguindo esse entendi-
mento, particularmente na aplicag¢do do artigo 38 da Lei 6.830/80'.

7. Atos Atentatorios a Dignidade da Justica

- Art. 601"

Na disciplina dos atos atentatorios a dignidade da justica, substitui-se
a adverténcia seguida, em caso de reincidéncia, da proibicao de falar nos
autos, considerada por muitos inconstitucional, pela multa pecuniaria em
favor do credor, exequivel nos proprios autos, no valor maximo de 20% do
valor da causa.

Trata-se de astreinte endoprocessual, que ndo exclui a responsabili-
dade civil por perdas e danos.

12Bermudes, p.86; Dinamarco, p.227; Nery Jr., p.107 e 112; Alvim, p.208.
13 Candido Dinamarco, ob. € loc. cits.
14V, Candido Dinamarco, ob. e loc. cits.

15 Bermudes, p.88; Dinamarco, p.64 e 232; Nery Jr., p.112; Alvim, p.210.
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8. Liquidac¢ao da Sentenca

- Art. 603'°

O paragrafo tnico incluido no artigo torna necessaria a citacdo, na
pessoa do advogado, na liquidagdo por arbitramento e na liquidacdo por
artigos.

Entendo que citagdo na pessoa do advogado, tal como ocorre na recon-
vengdo e na oposicdo, faz-se por meio de intimagao, podendo ser efetivada
através de publicacdo no Diario da Justica. Nao ha necessidade, portanto,
de cumprimento de mandado de citagdo ou de citagdo pelo correio.

Essa citacdao ndo pressupde poderes especiais na procuragao.

- Art. 604"

Extinguiu-se a liquidagdo por calculo do contador, determinando-se
o imediato ajuizamento da execuc¢ao, instruindo-a o credor com a memoria
discriminada e atualizada do calculo.

E 6nus do proprio credor apresentar o demonstrativo do débito,
explicando as operagdes aritméticas efetuadas para apuragido do resultado
de cada parcela.

A discussdo em torno dos valores apresentados fica relegada para os
embargos a execugao.

Entretanto, como a liquidez ¢ pressuposto processual da execucao,
deve o juiz indeferir a inicial da execucéo quando houver manifesta descon-
formidade entre o titulo e os valores apresentados pelo exequente.

Nada impede que o juiz mande ao Contador Judicial para conferir o
demonstrativo apresentado pelo exequente.

A alegacdo de manifesta iliquidez também pode ser objeto de peti-
¢do avulsa do devedor, independentemente de garantia do juizo através da
penhora.

A atualizagdo ndo precisa ser absoluta, podendo referir-se a data
proxima ao ajuizamento da execugao.

- Art. 605"

Também o devedor pode proceder ao célculo aritmético, para efeito
de instauracdo da execugdo e consequente quitacdo, nos termos do artigo
570, quando se tratar de titulo judicial (provocatio ad exequendum).

' Dinamarco, p.268; Alvim, p.214.
'7Dinamarco, p.267; Alvim, p.217.
18 Alvim, p.219.
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- Art. 609"

Na liquidagao por artigos passa a admitir-se ora o procedimento or-
dinario, ora o sumarissimo ou sumario, se ocorre alguma das hipoteses do
artigo 275, embora este ndo seja proprio para causas que demandem larga
e complexa dilagdo probatdria, como, por exemplo, as que exigem prova
pericial.

Nao ¢ o rito do processo de conhecimento que define o da liquidagéo,
mas a verificagdo ou ndo de uma das hipoteses do artigo 275.

A opg¢ao do exequente pelo ordinario, nas hipoteses em que cabivel
0 sumario, ndo acarreta qualquer nulidade.

- Art. 6142°

Em consonancia com o novo art. 604, incluiu-se como documento
essencial da inicial da execugdo o demonstrativo do débito atualizado até a
data do ajuizamento da agdo, na execugdo por quantia certa.

9. Ampliacao da Execucio para Entrega de Coisa

- Art. 6217

Na execugdo para entrega de coisa, em consonancia com 0 novo inciso
II do artigo 585, deu-se redagao para abranger tanto as obrigagdes oriundas
de titulo judicial, quanto as de titulo extrajudicial.

10. Ampliacdo da Execucio das Obrigacoes de Fazer e de Niao
Fazer

- Art. 632*

Também em consonéncia com o novo inciso II do artigo 585, a exe-
cugdo das obrigagoes de fazer passou a fundar-se tanto em titulo judicial
quanto em titulo extrajudicial.

11. Tutela Especifica das Obrigacdes de Fazer e de Nao Fazer

- Art. 644%

Em complemento ao novo artigo 461, que tratou da tutela especifica
das obrigagdes de fazer ou de ndo fazer, o novo artigo 644, que trata da

1 Dinamarco, p.269; Alvim, p.224

2 Bermudes, p.90; Dinamarco, p.244; Nery Jr., p.113; Alvim, p.225.

2 Bermudes, p.92; Dinamarco, p.244; Nery Jr., p.109 e 113; Alvim, P.226
22 Bermudes, p.93; Dinamarco, p.240; Nery Jr., p.108; Alvim, p.227.

% Bermudes, p.94; Dinamarco, p.240; Nery Jr., p.114; Alvim, p.227.
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execucdo dessas obrigacdes quando originarias de titulo judicial, faculta ao
juiz, na execugao, se ndo constar da sentenca, a fixacao de multa por dia de
atraso e da data de inicio da fluéncia dessa astreinte.

Na redagdo anterior, a multa pecunidria deveria obrigatoriamente
constar da sentenca.

Como medida coativa para induzir ao cumprimento do julgado, o
paragrafo inico permite ao juiz elevar ou reduzir a multa na execucdo,
mesmo a que porventura tenha sido fixada no processo de conhecimento,
se verificar que se tornou insuficiente ou excessiva.

Se o0 juiz pode alterar o valor da multa, pode também variar a data
do inicio da sua fluéncia’*

- Art. 645%

Também na execugdo das mesmas obrigagdes, fundada em titulo
extrajudicial, ao despachar a inicial, o juiz fixara multa diaria, como coago
acessoria para forcar o devedor a cumprir a obrigagdo na forma ajustada.

Essa multa sera fixada ex-officio € ndo se aplica mais, tdo somente,
as obrigagdes de ndo fazer ou de fazer infungiveis, como constava do artigo
287, nao revogado, mas superado por disposi¢do mais ampla.

O paragrafo unico permite que o juiz reduza (ndo amplie) a multa
constante do titulo, se excessiva.

O paragrafo se refere, a evidéncia, a eventual multa pecuniaria diaria,
fixada no titulo como coagdo suplementar para forcar o devedor ao cumpri-
mento da obrigacdo; ndo a multa contratual, compensatoria ou moratoria,
que, desde que observados os limites legais, ndo pode ser reduzida pelo juiz.

12. Inécuas Tentativas de Reformular a Avaliacio

- Art. 655%

Mero aprimoramento técnico, incluiu-se, no §1° do artigo, inciso
impondo exigéncia de atribui¢@o de valor pelo devedor, por ocasido da no-
meacdo dos bens a penhora, que ja se encontrava no artigo 656, inciso VI.

- Art. 68077

Nao chega a inovar. Adapta o texto a nova regra expressa de suspen-
sividade dos embargos a execucao (art.739).

24 Sergio Bermudes, ob. e loc. cits.

% Bermudes, p.95; Dinamarco, p.240; Nery Jr., p. 108; Alvim, p.228.
20 Bermudes, p.96; Dinamargo, p.246; Nery Jr., p.114; Alvim, p.230.
7 Bermudes, p.98; Dinamarco, p.250; Nery Jr., p.116; Alvim, p.240.
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Tenta reforcar a dispensa da avaliagdo pela aceitagdo do credor ao
valor atribuido pelo devedor na nomeagao do bem a penhora, o que ja estava
contido no artigo 684.

- Art. 6832

Também ndo inova, pois o inciso que acrescenta, permitindo a reno-
vagdo da avaliagao quando houver fundada davida quanto ao valor atribuido
pelo devedor, ja se continha, a contrario sensu, no inciso I do artigo 684.

13. Inscri¢do da Penhora no Registro

- Art. 659%

Incluiu-se um § 4° para determinar que a penhora de bens imoveis
se complete com a inscri¢do no respectivo registro, meio de resguardar os
interesses de eventual adquirente.

A meu ver a falta dessa inscrig¢@o, entretanto, nao tornara ineficaz a
penhora em relacdo ao adquirente, mesmo que de boa-f¢é, ndo s6 porque se
trata de ato executorio de apreensdo e garantia, mas também porque a alie-
nagdo, em qualquer caso, ocorrera em fraude a execugdo, da qual podera o
adquirente resguardar-se extraindo certiddes negativas dos distribuidores.

Também nao ha de exigir-se essa inscri¢do prévia para que o devedor
seja intimado da penhora e passe a correr, entdo, o prazo para oferecimento
dos embargos a execucao.

14. Flexibilizacao da Intimac¢ao da Penhora

- Art. 669%°

Retirou-se do artigo a men¢ao ao oficial de justiga como instru-
mento da intimagdo da penhora ao devedor, com o que admitem-se as
demais formas de intimagao, previstas no artigo 238, com a redacgao da Lei
8.710/93, entre as quais a intimagao postal.

Eliminou-se o paragrafo 2°, que tratava da intimag@o ao marido da
penhora de bens reservados da mulher, porque pareceu ociosa. Se a mulher
¢ a devedora e os bens reservados sdo imoveis, o marido sera intimado da
penhora com fundamento no paragrafo anterior.

2% Bermudes, p.98; Dinamarco, p.251; Nery Jr., p.116; Alvim, p.240.
¥ Bermudes, p.97; Dinamarco, p.246; Nery Jr., p.114; Alvim, p.231.
3 Bermudes, p.97; Dinamargo, p.249; Nery Jr., p.115; Alvim, p.239.
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Se os bens forem moveis, ndo ha razio para intimar o marido, pois
afinal os bens reservados da mulher respondem pelas suas dividas.

15. Arrematacao

- Art. 686°

No artigo que trata dos editais de praga, acrescenta-se ao inciso V a
exigéncia de mengdo a causa pendente sobre os bens a serem arrematados,
abrangendo ac¢des fundadas em direitos reais ou pessoais. No inciso VI,
incluiu-se mengao expressa a impossibilidade de arrematagdo a quem mais
der, se o prego for vil, de acordo com o artigo 692.

Sdo meras adverténcias ou esclarecimentos aos eventuais arrema-
tantes.

A falta da primeira podera acarretar nulidade, cuja arguigdo somente
interessa ao arrematante.

A falta da segunda, a meu ver, ndo acarretara nulidade, pois se trata
de preceito legal, cujo conhecimento pelo arrematante se presume.

- Art. 687

Quanto a publicagio do edital, houve as seguintes alteragdes:

- a afixagdo do edital far-se-a no lugar de costume e nao mais no atrio
do edificio do forum,;

- redugdo do numero de publicacdes, de duas para uma;

- ndo mais se publicara edital no dia da 1? praca, mas com antecedéncia
minima (ndo hé previsdo de antecedéncia maxima) de cinco dias;

- quando o credor for beneficiario da justica gratuita, a publicacdo
far-se-a no 6rgdo oficial, o que ja estava previsto na Lei 7.288/84;

- adivulgac¢ao por outros meios (novo § 2°, antigo 1°), ndo mais prevé
a audiéncia das partes;

- possibilidade de reunido de publicagdes em listas referentes a mais
de uma execugéo;

- a intimagao do devedor podera fazer-se por mandado ou por carta
com aviso de recepgao.

Quanto a esta ultima inovacdo, ndo me parece possivel a intimacao
por informacdo verbal do serventuario ao devedor (v. artigo 238, com a
redagdo da Lei 8.710/93).

31 Bermudes, p.99; Dinamarco, p.251; Nery Jr., p.116; Alvim, p.241.
32 Bermudes, p.100; Dinamarco, p.252; Nery Jr., p.117; Alvim, p.242.

Revista da EMERJ, v.1, n.1, 1998 79



- Art. 6923
Anovaredagdo do artigo 692 limita-se a eliminar o errdneo conceito
de preco vil, que nada tem a ver com a suficiéncia para satisfazer parte

razoavel do crédito, conceito introduzido por lei extravagante modificadora
do CPC (Lei 6.851/80).

16. Embargos do Devedor

- Art. 738*

Corrigiu-se literal e injusta interpretacdo da jurisprudéncia que fazia
contar o prazo para embargos a execugao, ao arrepio do artigo 241, da propria
intimacdo da penhora, e ndo da juntada aos autos do mandado de intimagao.

Possivel a intimagao por outros meios (art. 669 c.c. o art. 238), a
nova redagdo harmoniza a contagem desse prazo a regra geral e se refere
genericamente a juntada aos autos da prova da intimagao.

- Art. 739%

Trés paragrafos foram acrescentados ao artigo.

O § 1° estabelecendo expressamente, o que boa parte da doutrina ja
sustentava, que os embargos do devedor sempre terdo efeito suspensivo.

O 2° determinando o prosseguimento da execugdo quanto a parte nao
embargada, quando os embargos forem parciais.

Nesse caso, o embargante também deve apresentar demonstrativo
do débito’.

O 3° determinando o prosseguimento da execugdo contra os co-de-
vedores que nao embargaram, salvo quando o fundamento dos embargos
for comum.

Anovaredagao deste ultimo paragrafo ressuscita a controvérsia sobre
0 que sejam interesses comuns, ja existente a respeito do artigo 509.

Embora boa parte da doutrina tenha entendido que somente sao
interesses comuns, aqueles que resultam da unitariedade do litisconsorcio,
necessario ou facultativo, parece-me que também quando nao existir essa
unitariedade os embargos de um devedor aproveitardo aos demais, desde

3 Bermudes, p.101; Dinamarco, p.255; Nery Jr., p.118; Alvim, p.242.
3#Bermudes, p.102; Dinamarco, p.258; Nery Jr., p.118; Alvim, p.244.
3 Bermudes, p.103; Dinamarco, p.261; Nery Jr., p.118; Alvim, p.244.

30V, Dinamarco, ob. e loc. cits.
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que os fatos ou alegagdes aduzidos pelo primeiro também sirvam para elidir
a execucao contra 0s outros.

- Art. 741°7

Também acolheu entendimento dominante na doutrina de que, nos
embargos a execugao de titulo judicial, somente eram admissiveis as matérias
de embargos expressamente enumeradas no artigo.

- Art. 747

Também consagrou entendimento jurisprudencial quanto a competén-
cia para julgamento dos embargos na chamada execug@o por carta (artigo
658), permitindo o seu ajuizamento tanto no juizo deprecante quanto no
deprecado, mas estabelecendo a competéncia para julgamento pelo juizo
deprecante, salvo se versarem unicamente vicios dos atos praticados no
juizo deprecado.

Se houver matérias dos dois tipos, a competéncia sera do juizo de-
precante®.

- Art. 791%

Redacao harmonizada a do artigo 739, para estabelecer a suspensao
da execucao, no todo ou em parte, pelos embargos.

- Art. 6234

Em consonancia com a alteragdo do artigo 739, que explicitou que
os embargos a execucdo sempre t€m efeito suspensivo, foi esclarecido que
o deposito da coisa, na execucao para entrega de coisa, ndo poderd ser
levantado antes do julgamento dos embargos.

17. Suspensiao Convencional da Execucio

- Art. 792%

Mero complemento logico do artigo, o paragrafo introduzido determi-
na o prosseguimento da execugdo, findo o prazo de suspensio convencional
sem cumprimento da obrigagao.

3"Bermudes, p.104; Dinamarco, p.262; Nery Jr., p.119; Alvim, p.245.
3% Bermudes, p.104; Dinamarco, p.259; Nery Jr., p.120; Alvim, p.246.
¥V. Sergio Bermudes, ob. ¢ loc. cits.

40 Bermudes, p.105; Dinamarco, p.236; Nery Jr., p.120; Alvim, p.246.
4 Bermudes, p.92; Dinamarco, p.238; Nery Jr., p.119; Alvim, p.226.
“Bermudes, p.102; Dinamarco, p.237; Nery Jr., p.120; Alvim, p.247.
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18. Honorarios da Sucumbéncia na Execucao

- Art. 20, § 4° %

Afora alteragdes puramente redacionais, a novo texto incluiu os
honorarios da sucumbéncia “nas execugdes, embargadas ou ndo”, o que
significa que, doravante, incidem honorarios na execucao, que deverao ser
liminarmente arbitrados pelo juiz (sem estar adstrito aos limites maximo e
minimo do paragrafo anterior), desde a seu ajuizamento.

Se houver embargos do devedor, a sentenca dos embargos revera
esse arbitramento, que também podera ser revisto nos casos de extingdo
da execugdo.

Parece-me correto o entendimento de Sergio Bermudes e Candido
Dinamarco de que havera uma Unica verba honoraria para a execugao e
para os embargos.

Somente havera verba honoraria autbnoma nos embargos da 2° fase
(CPC, artigo 746).

19. Pratica dos Atos Ordinarios pelo Escrivao

- Art. 162, § 4°*

Os atos ordinatorios, como a juntada e a vista obrigatoria, nao de-
pendem mais de despacho do juiz, devendo ser praticados pelo escrivao e
revistos pelo juiz quando necessario.

O alcance do novo dispositivo ¢ indeterminado, mas como norma
geral aplicavel aos atos do juiz e do serventuario, também incidira sobre o
processo de execugdo (v. CPC, art.598).

E dever do escrivio praticar esses atos, dos quais ndo pode resultar a
paralisacdo do processo ou o desvio da sua marcha normal.

Se o escrivdo se omitir, cabera ao juiz suprir a sua omissao, sem
prejuizo das sangodes a que estiver sujeito.

Esse dever nao alcanga os atos ordinatdrios decorrentes de cognicao,
ainda que superficial, incompleta ou provisoria, como o despacho da peti-
c¢do inicial, o despacho recebendo e mandado processar os embargos do
devedor, o despacho determinando a expedicao de editais de praga (CPC,
art.685, paragrafo tnico).

4 Bermudes, p.14; Dinamarco, p.67; Nery Jr., p.23; Alvim, p.31.
“Bermudes, p.23; Dinainarco, p.60; Nery Jr., p.34; Alvim, p.46.
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Ja a formagao do agravo de instrumento e conseqiiente intimagdo do
agravado (art.524) devem ser feitas pelo escrivao, pois inexiste ai, a meu
ver, qualquer valoragao.

A evidéncia ndo sido meramente ordinatorios os atos executorios
que tenham qualquer parcela de carater coativo ou satisfativo.

Também me parecem excluidos da competéncia do escrivao, atos
processuais que, por forga de disposigao expressa de lei caibam ao juiz, pois,
como ja dissemos, a reforma nao revogou artigos do Codigo que disponham
de modo diverso, mas apenas os expressamente alterados.

Lamentavelmente, ha muitos atos ordinatdrios que a lei expressamente
atribui ao juiz. Tratando-se de reforma que se limitou a dar nova redacao
a alguns dispositivos do Codigo, mantendo outros, estes ndo podem sim-
plesmente desaparecer. Assim, continuam sendo judiciais: o despacho que
determina o processamento da excecao de incompeténcia (CPC, art.308), e
0 que manda falar sobre documento (art.398), entre outros.

Nao cabe recurso do ato do escrivao, mas pode qualquer das partes re-
clamar ao juiz, de cuja decisdo, ai sim, cabera recurso, se houver sucumbéncia.

21. Conclusao - Através destes breves comentarios, procurei con-
tribuir para o esclarecimento do conteudo e do alcance das novas regras
sobre o Processo de Execuc¢ao, introduzidas pelas leis de 1994.

Concluida esta analise, fica a impressdao de que os aplicadores do
Direito, juizes, advogados e serventuarios, serdo os principais atingidos
por essas inovacdes, que afetarao a sua cotidiana rotina.

Quanto aos destinatarios da prestagdo jurisdicional, as partes, pro-
vavelmente as alteragdes serdo pouco sensiveis.

Retomo o meu discurso inicial. E preciso saudar a reforma como um
sinal de mudanca.

Saimos da inércia.

Facamos votos de que as inovagdes agora postas em vigor represen-
tem um primeiro passo, que anime os estudiosos a aprofundar o debate e a
sugerir outras reformas, mais profundas e mais eficazes.

Afinal nunca é demais recordar as palavras de Chiovenda que Alfre-
do Buzaid adotou como epigrafe na Exposicao de Motivos do Projeto que
posteriormente se transformou no Codigo de Processo Civil de 1973:

“Convém decidir-se a uma reforma fundamental ou renunciar a
esperanca de um sério progresso.” @
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A Acao Monitoria
(Artigo 1.102 a. b. e c. do Codigo de Processo Civil,

introduzido pela Lei n° 9.079, de 14.07.95)

WiLsON MARQUES
Desembargador do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro

1. Introducao - A agdo monitoria se insere dentro do contexto das
chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas, assim entendidas aquelas que
visam alcangar a efetividade do processo de forma mais completa possivel,
nos casos em que os instrumentos tradicionais nao sao capazes de propor-
cionar os efeitos desejados.

Atinge-se o resultado visado por dois diferentes caminhos:

Primeiro: Através da criagdo de instrumentos mais efetivos a solu-
c¢do da lide. Assim: v.g., o mandado de seguranga, a acdo popular, o habeas
data, o mandado de injuncao, o habeas corpus, a agao civil publica, etc. etc.

Segundo: Mediante criagdo de mecanismos de agilizacdo da presta-
cdo jurisdicional: juizados especiais, tutela antecipatoria (artigo 273, 461,
paragrafo 3°, etc. etc.)

Como anota Cruz e Tucci, “dentre essas espécies de tutela jurisdi-
cional diferenciada, visando, em ultima analise, & obtengdo de prestacdo
jurisdicional eficaz, tem granjeado acentuado relevo na atualidade o emprego
da técnica do procedimento monitdrio ou injuntivo...” “e isso porque o pro-
cedimento monitorio responde ao reclamo de tutelar prontamente o direito
subjetivo do credor desprovido de titulo executivo, sem que seja necessaria
a submissao de sua pretensao a prévio processo de conhecimento” (4 A¢do
Monitoria, pagina 18).

“A técnica do procedimento monitério” - acrescenta 0 mesmo autor
- “inserido na tipologia da tutela jurisdicional diferenciada (sumaria, ndo
cautelar), desde os seus antecedentes mais remotos, visa a neutralizar o
lapso de tempo intercorrente entre o inicio do processo e a sentenca” (op.
cit. pagina 21).
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Sobre o fascinante tema da tutela jurisdicional diferenciada ha obras
que se tornaram classicas, tanto na Italia (Andrea Proto Pisani: Sulla tutela
giurisdizionale differenziata) como no Brasil (Donaldo Armelin: Tutela
Jurisdicional Diferenciada).

2. Origens - Como informa Chiovenda, citado por Carreira Alvim,
para determinados créditos, ndo constantes de documentos, estabeleceu-se,
no direito medieval italiano, o uso de nao citar em juizo o devedor, mas de
obter diretamente do juiz a ordem de prestagdo que ensejava a execugao,
isto € o mandatum ou praeceptum de solvendo, que era acompanhado e jus-
tificado pela clausula de que, se o devedor se propusesse a alegar excecdes,
podia opd-las dentro de certo prazo.

Eis ai a mais remota origem da acdo monitoria, que, até hoje, tem
essas mesmas caracteristicas e finalidades.

A acdo de assinagdo de dez dias, ou agdo decendiaria, introduzida no
velho direito portugués, pelas Ordenacdes Manoelinas, e no direito brasi-
leiro, pelo Regulamento 737, de 25 de outubro de 1.850, descende desse
procedimento monitério medieval italiano.

Nesta acdo - de assinagdo ou decendiaria - o réu era citado para,
em dez dias, pagar ou apresentar quitacdo da divida, ou, entdo, apresentar
embargos que o relevassem da condenacao.

No direito moderno, os processos monitorios basicamente se dividem
em dois grandes grupos: o do processo monitorio documental, que exige que
o direito do autor se funde em documentos - o Mandatsverfahren do direito
austriaco - e o do processo monitédrio ndo documental, que ndo o exige - o
Mahnverfahren - do direito alemao e austriaco e o Rechtsbot do direito suico.

O nosso processo monitdrio, como veremos mais a frente, € do tipo
documental - Mandatsverfahren - mas se aproxima muito mais do modelo
italiano do que do austriaco.

Com efeito, enquanto no modelo austriaco o processo monitorio
somente pode ter por base atos publicos ou escrituras particulares autenti-
cadas, no modelo italiano e brasileiro o processo monitorio e o de injungdo
podem fundar-se em “qualquer prova escrita” , o que em muito alarga o seu
campo de aplicacao.

3. Caracteristicas Gerais - S3o caracteristicas comuns a todos os
tipos de processo monitério: a) a expedicao de ordem de prestagio inaudita
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altera parte, mediante cogni¢ao apenas sumaria; b) a possibilidade de ulterior
oposi¢do do réu, o que torna a ordem destituida de valor, porque expedida
na suposi¢ao de que o devedor nada tinha a opor a pretensao do credor; c)
a possibilidade de a ordem se tornar definitiva, possibilitando a execucao.

4. Conceito da Acao Monitoria do Direito Brasileiro - A acio mo-
nitéria, tal como regulada entre nds, é o instrumento destinado a abreviar
a formacao de titulo executivo, posto, pela lei, a disposi¢ao de credor de
soma de dinheiro, de coisa fungivel ou de bem moével, comprovados com
prova escrita, desprovida de eficacia de titulo executivo.

Trata-se de um atalho que o credor pode utilizar para chegar mais
depressa a execucao forcada.

Nao ¢ razoavel que aquele que dispde de prova escrita da existén-
cia da obrigagdo - uma carta, um telegrama, um vale, etc. etc. - tenha que
submeter-se as agruras do processo de conhecimento comum, exatamente
como aquele que da obriga¢do ndo dispde de prova alguma.

Entre a acdo de conhecimento, de procedimento ordinario, sempre
demorada, e a acdo de execucdo, rapida, porque, com ela, parte-se, desde
logo, para a pratica de atos materiais concretos tendentes a tornar efetivo o
direito do credor, havia, entre nés, um vazio, representado por aquela situagao
do credor provido de prova escrita da existéncia da obrigag@o, que nao podia
entrar com acao de execugao, porque nao dispunha de titulo executivo, mas
de quem ndo era razoavel exigir que percorresse o longo caminho da acdo
de conhecimento, de procedimento ordinario, dispondo, como dispunha, de
prova escrita da existéncia da obrigacao.

Dai permitir-lhe a lei, por meio da acdo monitoria, a abreviagdo do
procedimento e a formagao do titulo executivo com maior rapidez.

Nao obstante, ndo é obrigatorio o uso do instrumento que a lei poe
ao alcance do interessado, para aquele fim.

Se achar melhor o caminho comum do processo de conhecimento, o
credor podera utiliza-lo, sem nenhum problema.

Como a finalidade da lei ¢ a de possibilitar a formagao de titulo
executivo, com maior brevidade, é 6bvio que ficam excluidas da tutela mo-
nitéria todas as pretensdes a mera declaragdo ou a constitui¢do de situagao
juridica nova, pois, como ¢é sabido e ressabido, as sentencas declaratorias e
as sentencgas constitutivas ndo podem ser objeto de execugao.

86 Revista da EMERJ, v.1, n.1, 1998



5. Legitimacao das Partes - Ao dispor sobre a agdo monitdria, a lei
nao estabeleceu regras especiais relativas a legitimagao ativa e passiva para a
causa, de tal sorte que, no seu ambito, as partes considerar-se-2o legitimadas,
ou ndo, segundo as regras e critérios gerais.

Grassa séria divergéncia, na doutrina, a respeito da possibilidade de
uso do processo monitorio contra a Fazenda Publica.

José Rogério Cruz e Tucci que, entre nos, foi quem primeiro escreveu
sobre acdo monitoria, entende que nao, argumentando que os pagamentos
devidos pela Fazenda devem ser feitos na ordem de entrada dos precatorios
(artigo 100 da Constitui¢ao Federal e 730 do Codigo de Processo Civil), de
modo que, recebendo o0 mandado para pagar ou entregar a coisa, em quinze
dias, a Fazenda, mesmo querendo, ndo poderia fazé-lo, sem descumprir a
Constitui¢do e o Codigo.

Ao argumento responde, com vantagem, Dinamarco, observando que
o sistema de precatorios somente ¢ inafastavel nos casos de condenagado
através de sentenga judiciaria, inexistente, no caso de agdo monitoria, porque
o mandado de pagamento ndo contém uma sentenc¢a de condenagio a pagar.

Na verdade o cumprimento da “ordem” veiculada no mandado de
pagamento ¢ satisfacdo voluntaria da obrigacao, o que ndo significa que,
desatendida a “ordem”, ndo opostos embargos, ou rejeitados os que fo-
ram oferecidos, ndo se va cair no rito procedimental da execugdo contra a
Fazenda, com a expedicdo de precatorio, etc. etc., para o que, no entanto,
sera necessario submeter, antes, ao duplo grau obrigatorio de jurisdigdo, a
sentenca declaratoria de improcedéncia dos embargos, na forma do disposto
no artigo 475, 11, do Codigo de Processo Civil

E claro que se ndo houver embargos, ndo se podera cogitar do reexame
necessario do pronunciamento judicial que deferiu a expedi¢cao do mandado
de pagamento, como condi¢ao de ingresso do autor nas vias executorias,
pois esse pronunciamento judicial tem natureza de decis@o interlocutoria
(Codigo de Processo Civil, artigo 162, paragrafo 2°), e somente as sentencas
(Cddigo de Processo Civil, artigo 162, paragrafo 1°) para serem eficazes,
estdo sujeitas ao duplo grau obrigatdrio de jurisdigao (artigo 475).

O titulo executivo formado contra a Fazenda, embora nao seja, a rigor,
titulo sentencial, é, sem duvida, titulo judicial, o que, a nosso ver, basta para
autorizar o credor a ingressar nas vias executorias especiais do artigo 100
da Constitui¢ao Federal e 730 do Codigo de Processo Civil.
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Nos casos de injungdo a entregar coisas diferentes de dinheiro, o
problema sequer se pde, porque o artigo 100 da Constitui¢ao Federal e 730
do Codigo de Processo Civil somente se referem a execugdo por quantia
certa (de dinheiro), ndo a créditos de outra natureza.

Nenhum obstéaculo existe, igualmente, a que figure a Fazenda Publica
no polo ativo da relagdo processual da agdo monitdria.

Sera que o portador de titulo executivo extrajudicial pode propor, em
face da Fazenda Publica, agdo monitéria?

Impde-se a resposta afirmativa.

Como os bens publicos sdo impenhoraveis, ndo se pode cogitar de
execucdo fundada em titulo extrajudicial, contra a Fazenda, na modalidade
de execugdo por quantia certa contra devedor solvente, pois, no seu ambito,
“se o devedor ndo pagar, nem fizer nomeacao valida, o Oficial de Justica
penhorar-lhe-4 tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal,
juros, custas e honorarios advocaticios” (artigo 659).

Inadmissivel, igualmente, ¢ a execucdo contra a Fazenda, fundada
em titulo executivo extrajudicial, pelo sistema dos precatorios, pois este
somente ¢ utilizavel nos casos de execucao fundada em titulo judicial, nos
exatos termos do artigo 100 da Constitui¢ao Federal e 730 do Cddigo de
Processo Civil.

Logo, o portador de titulo executivo extrajudicial contra a Fazenda,
na verdade ndo dispde de titulo executivo extrajudicial, mas certamente
dispde de documento capaz de infundir certeza razoavel da existéncia do
seu crédito, a justificar a propositura da agdo monitdria, com base no artigo
1.102 a. do Codigo de Processo Civil.

Da mesma forma, nao obsta ao exercicio do direito a agdo monitoria
a existéncia de incapazes, no p6lo ativo ou no passivo da mesma relagao
processual.

6. Natureza Juridica da Acio Monitéria - Sérgio Bermudes, Nelson
Nery Junior, José Rogério Cruz e Tucci e outros entendem que a agdo mo-
nitéria € uma acao de conhecimento, de natureza condenatoria, na mesma
linha de Chiovenda, que alude a uma agdo de acertamento com prevalente
funcdo executiva e de Edoardo Garbagnati, para quem ¢ inequivoca a sua
natureza de processo de conhecimento, porque a Unica particularidade do
processo monitorio € a de criar o titulo executivo, mais celeremente, me-
diante um procedimento especial.
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Nao partilha desse entendimento Candido Dinamarco, ao ver de quem
a acdo monitodria “ndo se enquadra na figura do processo de conhecimento,
nem na do executivo e, muito menos, na do cautelar”.

Esse é, também, o pensamento de Carnelutti , que vé, no processo de
injuncdo, equivalente ao nosso procedimento monitério, uma funcao diversa
do processo de conhecimento e do processo de execugao.

Seria, pois, a injungdo, um tertium genus (de processo), intermédio
entre o de cognicao e o de execugdo.

Temos maior simpatia por este ultimo entendimento, porque, afastada
qualquer possibilidade de caracterizar o processo monitorio como processo
de execugdo ou cautelar, igualmente ndo podemos identifica-lo com um
processo de conhecimento, pois, diferentemente do que ocorre neste, em
que se busca a solu¢@o de um conflito de interesses através de sentenca de
mérito, no processo monitorio tal ndo ocorre, a ndo ser em sede de embargos,
mas ai ja estaremos no ambito de outra a¢do e de outro processo, dos quais
sO mais tarde trataremos.

7. Natureza da Obrigacio - No direito brasileiro, somente se admite
o uso da a¢do monitoria se for para o credor pedir “pagamento de soma em
dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem movel” - artigo
1.102 a. -

Regra igual ¢ a do artigo 633 do Cddigo Italiano.

Jaum tanto diferente ¢ o paragrafo 688 do Codigo Alemao que alude a
determinada soma de dinheiro e a entrega de quantidade determinada de coi-
sas fungiveis ou de valores, mas silencia sobre coisas moveis determinadas.

Bem ¢ tudo aquilo que pode ser objeto de direito, tendo, ou nao,
conteido econdmico. A coisa é uma espécie de bem. E o bem que possui
valor economico.

Coisa fungivel ¢ a coisa movel que pode ser substituida por outra da
mesma espécie, qualidade e quantidade - Codigo Civil, artigo 50 -

Coisa movel ¢ a suscetivel de movimento proprio, ou de remogao
por forga alheia - Codigo Civil - artigo 47 -

Diante do texto legal - artigo 1.102a. - ¢ inadmissivel o uso da agdo
monitoria para tutela de obrigacdes de fazer ou de ndo fazer e para a de
dar imoével.
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8. A Prova Escrita - Somente se confere agdo monitdria ao credor
que dispoe de prova escrita da existéncia da obrigacao, desprovida de efi-
cacia executiva.

O mero “comeco de prova escrita”, que nao ministra razoavel certeza
da existéncia da obrigacgdo, nao ¢ suficiente.

A prova escrita € a documental, stricto sensu, ou seja o papel, abran-
gendo tanto a prova preconstituida - a que foi produzida com a finalidade
de fazer a prova de fato determinado - uma confissdo de divida - como a
prova casual - a que ndo foi produzida com tal finalidade - as notas de um
diario privado.

Como anota, com a costumeira clarividéncia, Carreira Alvim, ficam
excluidas do ambito de incidéncia da agdo monitdria a prova documental
lato sensu: v.g. a fita cassete, o video tape, etc. etc.

Na Italia, autores como Satta, s6 consideram documento habil a
instruir a agdo monitoéria aquele que provém do proprio devedor e firma
certeza atual da existéncia do crédito, sua liquidez e exigibilidade, li¢ao
que se reluta em aceitar, porque tais requisitos nao sao exigidos nem pela
lei italiana, nem pela brasileira.

Os autores, de um modo geral - Bermudes, Dinamarco - ndo exigem
documento escrito que revele a certeza sobre a existéncia da obrigagao.
Contentam-se com aquele do qual razoavelmente se possa inferir a exis-
téncia do crédito.

O primeiro - Bermudes - exemplifica com: a) uma carta em que o
remetente agradece ao destinatario um empréstimo de dinheiro, obrigando-se
a restitui-lo em determinado dia; b) um bilhete que um agricultor deixa na
fazenda vizinha, dizendo que tomou por empréstimo algumas sacas de café
de certo tipo e que repora outras, de igual espécie, qualidade e quantidade,
num dia proximo; c) a carta em que o antiquario escreve a cliente acusando
o recebimento do preco de uma estatueta rara e promete entrega-la até certa
data.

O segundo — Dinamarco - oferece outros exemplos: a) titulos de
crédito (notas promissorias, cheques) depois de prescrito o direito que cor-
porificam; b) sentenga declaratoria em que foi reconhecida, definitivamente,
a existéncia do direito (v.g. a sentenca que julgou improcedente pedido de
declaracdo de inexisténcia de obrigagdo cambial).

Em sede de ag@o monitoria, a prova escrita exigivel diz respeito, inica
e exclusivamente, aos pressupostos especificos do processo - a existéncia
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do crédito - liquido, certo e exigivel - ¢ a natureza das prestagdes, ndo
abrangendo, portanto, todos os fatos da causa.

Se a divida nao for liquida a agdo monitoria ndo sera admissivel,
porque, no seu ambito, ndo existe espaco para a liquidacdo incidental, seja
na primeira, seja na segunda fase do processo monitorio.

9. A Peticao Inicial - Embora a lei ndo o diga, expressamente, a pe-
ticdo inicial da agdo monitoria, como a de qualquer outra, deve satisfazer as
exigéncias dos artigos 282, 283, 39 do Cddigo de Processo Civil.

Nessa peticao inicial, o autor, exibindo prova escrita da existéncia
do seu direito, requerera ao juiz a expedi¢do de mandado de pagamento
(da soma em dinheiro) ou de entrega (de coisa fungivel ou de determinado
bem movel) .

Diversamente do que ja se tem afirmado, parece-nos que ndo cabe, no
caso, pedido de condenagdo do réu a pagar a divida ou a entregar a coisa,
pois, como ja se acentuou, a agdo monitoria ndo é agdo de conhecimento,
muito menos de natureza condenatoria, ndo podendo, portanto, o autor pedir
0 que o juiz ndo lhe pode dar: a condenagao.

Nos casos previstos em lei - Codigo de Processo Civil, artigo 295 - a
peticdo inicial sera indeferida, através de sentenca, de que cabera apelagao.

Também sera indeferida, por razodes ligadas a propria natureza da agao
monitoria: o autor pede coisa imovel; satisfacdo de obrigagao ndo patrimo-
nial; tutela de obrigagdo de fazer ou de nao fazer; provimento constitutivo
ou declaratorio e assim por diante.

Igualmente sera indeferida a inicial, por razdes inerentes a propria
acdo monitoria, se o juiz, a0 submeter a pretensao do autor, em cognicao
sumaria, a um juizo de delibagdo, convencer-se de que nao é provavel a
existéncia do direito do qual o autor se diz titular.

Se ndo indeferir a peti¢do inicial, por qualquer uma das razdes
mencionadas, “o juiz deferira, de plano (ou seja inaudita altera parte), a
expedicdo de mandado de pagamento ou de entrega da coisa, no prazo de
15 (quinze) dias (artigo 1.102b).

10. O Mandado de Pagamento e de Entrega - Diferentemente
do que da a entender a letra do artigo 1.102b, para que o juiz determine a
expedi¢do do mandado de pagamento ou de entrega ndo basta que a peticao
inicial esteja “devidamente instruida”.
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E de mister que, a luz da prova escrita apresentada, o juiz se convenca
de que € provavel a existéncia do direito afirmado na inicial.

Tal como na antecipag@o da tutela, ndo se exige a certeza da existéncia
do direito, mas, por outro, o juiz ndo deve contentar-se com a mera possi-
bilidade de que ele exista. Reclama-se a probabilidade da sua existéncia.
Probabilidade ¢ menos do que certeza e mais do que possibilidade.

Eduardo Talamini afirma que ¢ admissivel antecipagdo da tutela na
acdo monitoria. (Tutela Monitoria, Editora Revista dos Tribunais, 1.998,
pagina 157).

Mas como sera isso possivel se, na antecipacdo da tutela, o que se
antecipa ¢ a “tutela pretendida no pedido inicial” (artigo 273), ou, o que
¢ dizer o mesmo, o julgamento do mérito, e, na agdo monitoria nao existe
julgamento de mérito?

Nao se ignora que parcela ponderavel da doutrina nao aceita a tltima
afirmacdo, mas data venia, tal entendimento ndo € o melhor, como logo em
seguida, procurar-se-a demonstrar.

Com efeito, divergem os autores sobre a natureza juridica do provi-
mento judicial que determina a expedi¢do do mandado.

Sérgio Bermudes acha que se trata de uma “sentenga condenatoria
condicional” (4 Reforma do Codigo de Processo Civil, 2* edi¢ao, pagina
175).

Alexandre Camara sustenta que o provimento judicial ¢ uma “sentenca
liminar....que...resolve o mérito da causa”. (Processo Civil, paginas 183/184).

Carreira Alvim entende que se esté frente a uma decisdo interlocutoria
de mérito (Codigo de Processo Civil Reformado, pagina 321).

Pensamos que a razdo estd com Humberto Theodoro Junior, para
quem “o ato do juiz que, apds verificar a prova do direito do autor, defere
a expedicdo do mandado de pagamento ¢ decisdo interlocutoria (Codigo
de Processo Civil, artigo 162, paragrafo 2°), em tudo igual, em natureza
processual, a que defere a citagao na execugao de titulo executivo extraju-
dicial” (4s Inovagoes no Codigo de Processo Civil, 6* edigdo, pagina 84).

De sentenga, nao se pode falar porque, ao deferir, de plano, o mandado
de pagamento ou de entrega, o juiz ndo pde fim ao processo monitorio, antes
impulsiona-o no rumo do seu destino natural.

De provimento judicial de mérito também ndo se pode cogitar, porque,
na peticao inicial da agdo monitoria, o autor pede um mandado de paga-
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mento ou de entrega, ndo a condenacao do devedor a pagar ou a entregar,
nao podendo o juiz, que esta adstrito ao pedido do autor, julgar o mérito de
causa se nenhum julgamento de mérito lhe foi pedido.

Na verdade, o efeito do discutido provimento judicial, como anota
Dinamarco, ¢ meramente processual: ele institui, para o devedor, o 6nus de
embargar. Nada mais.

Das premissas estabelecidas deve ser extraida a conclusdo de que
nenhum sentido faz a afirmagdo, tao freqiiente, de que a decisdo que de-
termina a expedi¢do do mandado de pagamento ou de entrega faz coisa
julgada material e, reunidos os requisitos legais, pode ser atacada por meio
de agdo rescisoria.

No sentido do texto: Redenti (Diritto Processuale civile, volume 3,
2% edigdo, paginas 26 e 27); Carnelutti (/stituzioni, vol. 3, pagina 136). Bem
recentemente, Giovani Tomei (Cosa giudicata o preclusione nei processi
summari ed esecutivi, Scritti in onore di Elio Fazzalari, vol. 2, Milano,
1.993, pagina 318).

A expressao “mandado de pagamento ou de entrega” utilizada, pelo
Cadigo, no artigo 1.102b, nao tem o significado de ordem ou determinacao
imperativa, que, habitualmente, emprestamos ao vocabulo.

Se mandado, no referido dispositivo legal, significasse ordem ou
determinagdo imperativa, o devedor, ao recebe-la teria de efetuar o paga-
mento ou a entrega da coisa, no prazo de 15 dias, sob pena de ser preso em
flagrante como incurso nas penas do crime de desobediéncia.

Na verdade o mandado ndo ¢ de pagamento ou de entrega, sendo que
de exortagdo, de concitagdo do devedor a pagar ou a entregar, acenando-
lhe o juiz, desde logo, com as vantagens de assim proceder, dentre as quais
avulta a da isencdo das custas do processo ¢ de honorarios de advogado
(paragrafo 1° do artigo 1.102c¢).

Alias, essa conclusao esta de acordo com a etimologia da palavra moni-
¢do, do latim monitio, monere, que significa advertir, avisar, exortar, concitar.

Como anota De Placido e Silva, no seu Vocabulario Juridico,
11* edicao, pagina 205, monig¢do, na terminologia do Direito Canoénico, € a
adverténcia feita pela autoridade eclesiastica a uma pessoa, para que cumpra
certo dever ou ndo pratique um ato, a fim de evitar a san¢ao ou a penalidade
a que este sujeita, pela omissao ou agdes indicadas.

Em suma: o devedor, recebendo o mandado, atende, ou ndo, de acordo
com o seu livre arbitrio, a exortagdo, a concitagdo do juiz.
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Esse mandado, ja se disse antes, mas nao custa repetir, € sempre
expedido inaudita altera parte, nao havendo, portanto, contraditorio, nesta
fase. Da decis@o que determina a sua expedi¢ao ndo cabe recurso algum,
pois toda a matéria que o réu poderia alegar, cabera a ele alega-la por outra
via, a dos embargos.

Alias, contraditorio, tomada a expressao no sentido de exercicio do
direito de defesa, ndo existe, na agdo monitoria, em nenhum caso ¢ em
nenhum momento.

Nem antes, nem depois da expedigdo do mandado.

No procedimento monitorio ha duas fases: a primeira, a monitoria
propriamente dita, comega com a propositura da agdo e finda com a ex-
pedi¢do do mandado monitério; a segunda, a da execugdo, comega com
a conversdao do mandado monitorio em titulo executivo judicial e termina
com a satisfagdo do direito do credor.

Nas duas, ndo se confere ao réu o direito de se defender alegando a
inexisténcia do direito de que, na inicial, o autor se disse titular.

Na agdo monitéria ndo existe defesa.

Nao se imagine, no entanto, que esse esquema vulnera o principio do
due process of law e, sobretudo, o artigo 5°, LV, da Constituigdo Federal, de
acordo com o qual “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Na verdade, ndo ha supressdo do contraditorio, que, como se diz
na doutrina italiana, € apenas posticipato ou differito para um momento
ulterior, de tal sorte que “o due process of law é aqui resguardado pela fase
de oposigdo, que ¢ eventual, mas que introduz, no procedimento especial,
todas as garantias do processo ordinario de cogni¢@o” (Ferruccio Tommaseo,
Appunti di diritto processuale civile, pagina 25).

E claro que, uma vez citado, o réu podera alegar matéria de defesa,
através de embargos, mas esses embargos, algumas vezes chamados de
embargos ao mandado, constituem a¢do nova e processo novo, como melhor
se procurarda demonstrar um pouco mais a frente.

Nesses embargos, tipica agdo de conhecimento que sdo, existe, ¢ claro,
contraditorio, o que significa dizer que existe contraditorio nos embargos
ao mandado monitdrio, mas nao existe contraditério na agdo monitoria.

Todos os autores salientam a necessidade de que a decisao que deter-
mina a expedi¢do do mandado seja fundamentada, mas a questdo ndo merece
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as galas com que costuma ser brindada, pois se todas as decisdes judiciais,
inclusive as interlocutorias (Codigo de Processo Civil, artigo 165, fine) de-
vem ser fundamentadas, sob pena de nulidade (Constituicdo Federal, artigo
93, IX), ndo se compreende porque se ha de discutir se entre tais decisoes
se inclui, ou ndo, a que, em sede de agdo monitoria, determina a expedicao
de mandado de pagamento ou de entrega.

11. A Citacao - Posto a lei ndao o diga expressamente, € dbvio, que,
convencendo-se o juiz da probabilidade da existéncia do direito do autor e
determinando, em conseqiiéncia, a expedi¢ao de mandado de pagamento ou
de entrega, determinara, também, a citacao do réu, pois é exatamente com
a citagdo, indispensavel para a validade de qualquer espécie de processo
(artigo 214), que se estendem ao réu os efeitos da propositura da agdo (ar-
tigo 263, fine).

Substancialmente, o mandado, a ser cumprido pelas vias comuns -
correio, oficial de justica, precatoria, edital - ¢, a0 mesmo tempo, um man-
dado de citacdo, destinado a integrar a relagdo processual, e um mandado
monitoério, com feigdo de mandado de intimagdo destinado a concitar o
devedor a pagar a soma de dinheiro ou a entregar a coisa.

Posto a lei também ndo o diga, expressamente, entende-se que do
mandado ha de constar a adverténcia de que, se ndo efetuar o pagamento ou
ndo entregar a coisa e ndo oferecer embargos, dentro do prazo de 15 (quin-
ze) dias, o devedor permitird que se forme de imediato o titulo executivo
e que, também imediatamente, tenha inicio a fase executiva, sem outras
possibilidades de discussdao do mérito da causa.

Se os efeitos da omissdo do citando, na acdo monitoria, sdo muito
mais graves do que os efeitos da revelia, no processo comum, parece que
a adverténcia, exigida, pelo artigo 285, para o caso em que os efeitos sdo
menos graves, nao pode deixar de ser exigida, e até com mais forte razao,
no caso em que os efeitos se revestem de maior gravidade.

12. Conduta do Réu Dentro do Prazo de 15 Dias - Citado, o réu,
na acdo monitoria, podera tomar varias atitudes:

Primeira atitude do réu: Paga a soma em dinheiro ou entrega a coisa
fungivel ou determinado bem movel.

Neste caso, com a satisfacao do direito do credor, extingue-se o pro-
cesso monitorio, que atingiu integralmente os seus fins.
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A lei incentiva a adogdo, pelo réu, dessa atitude, acenando-lhe com a
isen¢ao das custas e honorarios advocaticios (paragrafo 1° do artigo 1.102c).

Se a isengdo compreendesse, apenas, as custas despendidas pelo
réu e os honorarios do advogado que ele proprio contratou, nada se teria
a opor ao texto legal, mas, ao que tudo indica, a intengdo foi isenta-lo de
reembolsar, também, as custas despendidas pelo autor e os honorarios do
advogado que contratou.

Se € assim, € preciso reconhecer que o legislador, ao desfalcar o
patrimonio do credor, em proveito do devedor, fez cortesia com o chapéu
alheio, com desprezo a velha maxima de Chiovenda, de acordo com a qual
a atuacdo da lei ndo pode representar uma diminui¢ao patrimonial para a
parte a cujo favor ela se efetiva.

Dentro desse contexto, nao faltara credor que abdique do processo
monitoério, para nao sofrer desfalque patrimonial, proveniente do fato de
ter de pagar as custas do processo e os honorarios de seu advogado, sem
possibilidade de obter o correspondente reembolso.

Nos outros casos - ndo pagou € ndo embargou ou embargou e sucum-
biu - o réu, obviamente, pagara, normalmente, como vencido, as custas ¢
honorarios da agdo monitoéria.

Segunda atitude do réu: Ele se omite.

Diz a lei que “se os embargos nao forem opostos (e, € claro, se,
cumulativamente, o réu nao efetuar o pagamento nem entregar a coisa)
“constituir-se-a de pleno direito o titulo executivo judicial, convertendo-se
o mandado inicial em mandado executivo...”.

Como diz, com acerto, Flavia Machado da Silva, “aquele documento
trazido pelo autor € elevado ao status de titulo executivo judicial...” (4ndlise
Sistematica da A¢do Monitoria no Direito Brasileiro, pagina 46).

Como, nos termos da lei, a constitui¢ao do titulo executivo judicial,
em decorréncia da omissao do réu, € automatica, ou, como se diz, no artigo
1.102c., € de “pleno direito”, deve-se entender que a formacao do titulo
executivo prescinde de senten¢a ou de qualquer outro pronunciamento
judicial que o declare formado.

Em suma, a expressao “convertendo-se o mandado inicial em manda-
do executivo”, deve ser entendida no sentido de que o mandado inicial, que
era de pagamento ou de entrega, agora se vé transformado, automaticamente,
em mandado de execugao.

Terceira atitude do réu: Ele entra com embargos.
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13. Os Embargos a A¢ao Monitdria - Controverte-se sobre a natu-
reza juridica desses embargos.

Alguns (Carreira Alvim, Nelson Nery Junior, Sérgio Shimura, Alexan-
dre Camara) entendem os embargos constituem forma de defesa, identifican-
do-a com uma contestagdo, que ndo acarreta a formagao de processo novo.

Outros (Sérgio Bermudes, Barbosa Moreira, Cruz e Tucci, Elaine
Macedo, Dinamarco, Flavia Machado da Silva ) sustentam que os embargos,
ditos a0 mandado, constituem acao nova, geradora de processo novo, que co-
meca com uma peticao inicial e finda com uma sentenca, que lhe pde termo.

Entendemos que a razo esta com os ultimos.

Em primeiro lugar, porque se quisesse emprestar aos embargos na-
tureza juridica de defesa, a lei teria empregado vocébulo apropriado, capaz
de revelar a sua inteng@o: resposta, contestacdo, defesa.

Depois, porque, afirmando que “os embargos independem de prévia
seguranga do juizo” (artigo 1.102c, paragrafo 2°), a lei deixa claro que ndo
¢ de defesa que se trata, pois ndo se conhece nenhum caso em que, para
apresentar contestagao ou defesa, sob qualquer outra forma, o réu tenha que
segurar o juizo, mas se conhece caso de a¢cdes em que, para insurgir-se contra
a pretensdo do autor, deve o réu satisfazer previamente aquela formalidade
(acdo de embargos do devedor).

Em seguida, porque, se de acordo com o mesmo dispositivo legal,
os embargos “serdo processados, nos proprios autos, pelo procedimento
ordinario” é porque eles nao constituem defesa, ja que existem agdes que se
submetem ao procedimento ordinario, mas nunca se ouvir falar de qualquer
modalidade de defesa submetido ao... procedimento ordinario ou a qualquer
outro, suscetivel de ser processada nos proprios autos ou em outros.

Finalmente, porque a mesma conclusdo se extrai do paragrafo 3° do
mesmo artigo 1.102¢, quando diz que “rejeitados os embargos, constituir-
se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial...”, uma vez que o que o
juiz rejeita (ou acolhe) é sempre o pedido formulado pelo autor, na peticao
inicial da acdo que intentou, ndo se tendo noticia de nenhum caso em que
ao julgar o mérito da causa, o juiz rejeitou ou julgou improcedente...a con-
testagdo do réu !!!

Em suma, parece evidente que, na agdo monitdria, o que € julgado
procedente ou improcedente ¢ o pedido do embargante, veiculado nos seus
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embargos, nao ¢ o pedido formulado pelo autor-embargado, na peti¢ao
inicial da agdo monitoria.

Nos embargos a agdo monitoria, ajuizaveis através de peticao inicial
elaborada com observancia das regras constantes dos artigos 282 e 283,
o embargante podera alegar toda a matéria de defesa que alegaria em pro-
cesso de conhecimento comum, com destaque, naturalmente, para a de
inexisténcia do crédito de que o autor se diz titular, ou a de sua existéncia,
mas de valor menor.

O pedido sera de sentenga obstativa da formagao do titulo executivo.

Como se trata de procedimento ordinario, o embargado sera citado,
para apresentac@o de resposta, no prazo de 15 dias, seguindo-se o feito,
depois, em seus ulteriores termos, como de Direito, inclusive com adogao
de providéncias preliminares, réplica, julgamento conforme o estado do pro-
cesso, nas modalidades de julgamento de exting@o do processo, julgamento
antecipado da lide e saneamento, em audiéncia de conciliacdo.

Em licdo que se reluta em aceitar, porque destoante das regras legais
sobre 6nus da prova, Dinamarco afirma que, nos embargos ao mandado ¢é
do autor-embargado o 6nus da prova dos fatos constitutivos do seu direito e
¢ do réu-embargante o dnus de provar os fatos de seu interesse (extintivos,
impeditivos, modificativos). Seria assim, se 0s embargos constituissem
espécie de defesa, mas, como ja se viu, assim nao €.

A teor do que dispde o artigo 1.102c, os embargos “suspenderio a
eficacia do mandado inicial”.

Nao ¢ bem assim.

O mandado inicial, até entdo, ndo estava produzindo efeito algum,
de tal sorte que ndo se pode falar em suspender efeitos que o mandado nao
estava produzindo.

Na verdade, o que ocorre € que os embargos impedem ou retardam
a conversao do mandado inicial em mandado executivo judicial, e, em de-
corréncia, o prosseguimento do feito, como agdo de execugao.

Excluidas as hipoteses de extingdo do processo sem julgamento
do mérito, que nao carecem de exame especifico, os embargos poderao ser
julgados procedentes ou improcedentes.

Se julgados procedentes, a sentenga declarara a inexisténcia do direito
de que, na inicial da a¢do monitoria o autor se afirmou titular e , declarara,
ainda, em decorréncia, que o titulo executivo ndo se formou.
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Se julgados procedentes, declarara o inverso, ou seja a existéncia
daquele direito e que o titulo executivo se formou.

Nos dois casos, a sentenca sera apelavel e em ambos, a nosso ver, a
apelacgdo sera recebida no duplo efeito, sendo inadmissivel a aplicagdo ao
caso da regra constante do artigo 520, V (“Sera recebida, no s6 efeito devo-
lutivo (a apelag@o) quando interposta da sentenca que: rejeitar liminarmente
embargos a execu¢ao ou julga-los improcedentes”), sendo inadmissivel,
também, em decorréncia, execucao provisoria em sede de agdo monitoria.

Assim pensamos porque: a) a regra do artigo 520, V, que da apelagao
sem efeito suspensivo da sentenga que “rejeitar liminarmente embargos a
execu¢do ou julga-los improcedentes” ndo ¢é aplicavel aos embargos na acao
monitoria, que nao sdo embargos a execugao ou embargos de devedor; b) essa
regra do artigo 520, V, é de excegdo, e as regras de excecdo se interpretam
restritivamente nao podendo ser interpretadas extensivamente, analogica-
mente ou ampliativamente; c) a regra geral, aplicavel mesmo quando a lei
¢ omissa, ¢ no sentido de que, salvo disposicdo em contrario, inexistente,
no caso, a apelacao é sempre recebida no duplo efeito.

Esse ¢, também, o pensamento de Eduardo Talamini (op. cit., pag. 141).

Corretamente, assim decidiu a 3* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parand, no julgamento do Agravo de Instrumento
n° 52.757.7, de que foi relator o eminente Desembargador Wilson Reback.

Contra, mas, data venia, sem nenhuma razao, neste ponto, Dina-
marco (4 Reforma, 3* edigdo, paginas 241 e 242) e Bermudes (4 Reforma,
2% edigdo, pagina 177).

Como ja se assinalou, tendo julgado o mérito da causa, no sentido da
procedéncia do pedido veiculado nos embargos, a sentenca declarara, além
da ndo formacao do titulo executivo, a inexisténcia do direito do embarga-
do-autor, para o qual ele veio a juizo pedir tutela, com a sua agdo monitoria.

Essa sentenca, por ser de mérito, fara coisa julgada material, como
qualquer outra, impedindo que o autor volte a juizo para pedir tutela para o
mesmo direito declarado inexistente.

Sendo de mérito essa sentenca desafia agdo rescisoria, se reunidos
os requisitos legais.

E claro que se os embargos foram acolhidos por razdes de ordem pro-
cessual (v.g. ilegitimidade ativa do autor da agdo monitoria), nada impedira
que o verdadeiro legitimado venha ulteriormente a postular tutela para o seu
direito, seja pela via monitdria, seja pela via ordinaria.
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A sentenca que julgar os embargos improcedentes, igualmente fara
coisa julgada material, sem nenhuma peculiaridade digna de nota e com
todas as conseqiiéncias dai decorrentes.

14. A Execucio - Instaura-se a execucao se os embargos nao forem
oferecidos ou se forem rejeitados.

Conforme o caso, a execucdo sera por quantia certa contra devedor
solvente (artigos 646 a 731) ou para entrega de coisa (artigos 621 a 631).

A execugdo instaura-se ex officio (... prosseguindo-se na forma prevista
no Livro II, etc. etc. “diz o artigo 1.102c, paragrafo 3°).

Melhor: ex officio, o juiz manda que se passe da primeira fase da
acdo - a fase monitoria - para a segunda fase - a fase executiva.

Nao ha, pois, no ambito da acdo monitoria uma agao de execucao
autonoma, distinta da acdo originaria.

Sendo a execu¢do um mero prosseguimento da agdo monitoria e ndo
acdo nova (argumento ex artigo 1.102¢, paragrafo 3°), parece prescindivel
outra citagdo do devedor, nesta segunda fase (executiva) da mesma e unica
acdo, bastando, a nosso ver, simples intimagdo, para que, no prazo de 24
horas, o devedor efetue o pagamento da divida ou nomeie bens a penhora
(artigo 652), ou, entdo, dentro de 10 dias, satisfaca a obrigacao.

Diferentemente do que sustenta Bermudes (op. cit. pag. 177) e Cruz e
Tucci (op. cit. pagina 64), pensamos que embargos do devedor, de primeira
fase, regulados no artigo 741 e 745, ndo sdo admissiveis, porque, no pro-
cesso monitorio, ndo ha dois processos, o monitério propriamente dito € o
executorio. Um € continuagdo do outro, de tal sorte que tudo o que o devedor
pode alegar em seu prol ele ha de fazé-lo nos embargos ao mandado, ou
embargos a agdo monitoria, sob pena de preclusdo, eis que, a coisa julgada
formada no processo dos embargos ao mandado cobre tanto o deduzido como
o deduzivel, nos exatos termos do artigo 474 do Cddigo de Processo Civil.

Admitir o inverso ¢ permitir a interposi¢cao dos mesmos embargos
de primeira fase, duas vezes, num processo s6, em auténtico bis in idem, o
que ndo se afigura ldgico e, menos ainda, juridico.

Mas ndo se exclui a possibilidade de que, reunidos os requisitos
legais, sejam interpostos, no momento adequado, os embargos de segunda
fase, a arrematacao e a adjudicacdo (artigo 746) e os embargos de retencao
por benfeitorias (artigo 744), eis que, nestes casos, inocorre o bis in idem
obstativo da repeti¢ao dos embargos de primeira fase (artigos 741 e 745). ¢
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DNA, a Fronteira da Verdade?

MANOEL CARPENA AMORIM

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, Diretor- Geral da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro

Em processo que tramitou recentemente no Egrégio Tribunal de
Justiga do Estado, nos pronunciamos da seguinte maneira:

Investigagdo de paternidade.

Recusa do investigando de submeter-se ao exame hematologico
(DNA) determinado pelo Juiz.

Protecao constitucional da intimidade. Ninguém pode fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Inexisténcia de norma legal que obrique o réu a submeter-se a
pericia.

A descoberta da verdade, meio pelo qual se chega a solug¢do do con-
Alito de interesses, deve ser exercida pelas partes e pelo Juiz de forma mais
ampla possivel, mas tem como limites os direitos inerentes a dignidade da
pessoa humana, quer no sentido fisico quer no sentido espiritual, pressu-
postos basicos de qualquer Estado democrdtico.

Negativa do réu ndo implica em presun¢do da paternidade, mas tdao
somente em fato que, no conjunto das provas, pode ser considerado em
seu desfavor.

A questao, como se vé, ¢ de alta indagacao e pode ser assim resumi-
da: na acdo de investigacao de paternidade o investigando esta obrigado a
submeter-se ao exame hematoldgico para apuragao da paternidade?

Sempre nos preocupamos com essa matéria e, data venia, partindo de
um raciocinio simplista, o resultado do exame hematologico pelo método
conhecido como DNA passou a ser visto pelos Juizes, de uma maneira geral,
como um dogma. Esquecidos talvez, independentemente das questdes ético-
juridicas, que o assunto desperta, de que por tras do biombo da afirmacao
cientifica, ha outras questdes instrumentais e morais que nem sempre cor-
roboram a grande certeza pré-estabelecida pela ciéncia.

Em data recente, jornais do Brasil inteiro noticiaram e alertaram
para os perigos das conclusdes do exame hematologico (DNA) procedidos,
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muitas vezes, em laboratorios sem os recursos indispensaveis ou até, o que
¢ mais grave, inidoneos.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro
tem, praticamente a unanimidade, repetido afirmativamente aquela pergunta
inicial.

Nessa direcao, os seguintes julgados:

Agravo de Instrumento n° 1.708/92, Primeira Camara Civel, do
eminente Desembargador MARTINHO CAMPOS, julgado em 04.05.93:

“Investigacdo de paternidade. Condi¢ées da agcdo. Possibilidade juri-
dica diante da alegagdo de relagoes sexuais coincidentes com a concepgao.
Existéncia do interesse de agir diante da necessidade de obter uma sentenga
que declare a relagdo juridica de filiagdo. O que se indaga ¢ a quem cabe
abstratamente a agdo e contra quem pode ser proposta, correspondendo
a legitimidade ativa a quem alega ser o filho e a passiva a do suposto pai.
Prova. A indispensadvel para a propositura da agdo e a certiddo de nasci-
mento. As demais provas, inclusive a documental, sdo produzidas no curso
do processo que é investigatorio. Prova documental de conhecimento do
réu, anexada com a réplica ndo o surpreende ou causa prejuizo a defesa.
Exame hematologico (DNA). Ndo constitui constrangimento ilegal a pericia
que exige a colaboragdo da parte e é feita pela retirada, por médico, do seu
sangue para exame. Pericia admitida no saneador ha de ser feita antes da
audiéncia da a¢do ordinaria” (sic).

Mandado de Seguranca n® 638/91, Oitava Camara Civel, do eminente
Desembargador GERALDO BATISTA, julgado em 10.03.92:

“Mandado de seguranca. Investigacdo de paternidade. Exame do
DNA deferido sob pena de confissdo. Legalidade. Denegagdo da ordem.
Agravo de Instrumento.

Ndo constitui ilegalidade, abuso de poder e nem fere direito liquido
e certo do impetrante, a decisdo que defere na agdo de investiga¢do de
paternidade a produgdo de prova pericial hematologica (exame do DNA),
sob pena de confissdo.

E inadmissivel o writ para que se atribua efeito suspensivo a recurso
de agravo de instrumento que ndo o tem” (sic).

Agravo de Instrumento n® 1.317/88, Sétima Camara Civel, do eminen-
te Desembargador PAULO ROBERTO DE FREITAS, julgado em 13.12.88:

“Investigacdo de paternidade. Prova hematologica H.L.A. Admis-
sibilidade.
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O exame H.L.A. (Human Leucocytes Antigens) é a mais moderna
prova cientifica da paternidade, com aptiddo de afirma-la em 98 a 94% dos
casos. Tratando-se como se trata de prova cientifica que ndo atenta contra
a moral, nem aos bons costumes, ao contrario, profilatica em relagcdo a que,
por vezes se praticam as investigac¢oes de parternidade, tem os autores um
lidimo direito de produzi-la” (sic).

Registrado na Divisao de Jurisprudéncia deste Tribunal, encontramos
como manifestagao escoeita do entendimento contrario, o voto vencido do
eminente Desembargador PERLINGEIRO LOVISI, na Apelagao Civel n°
919/90, Sétima Camara Civel, em acorddo de que foi Relator o eminente
Desembargador SALIM SAKER:

“Investigagdo de paternidade. Prova. Recusa do réu de submissdo a
exame hematolégico. Onus, e ndo obrigacdo da parte, cujo ndo cumprimento
leva a presungdo de veracidade dos fatos alegados. Recursos providos.

Vencido o Des. Perlingeiro Lovisi”. (sic)

Ja decidimos em recurso semelhante no mesmo sentido.

As razdes que nos levam a sufragar o entendimento de que o inves-
tigando pode, validamente, rebelar-se contra a determinagdo judicial de
submeté-lo a pericia hematologica sdo as seguintes:

E certo que o fim do processo é a solu¢io do conflito de interesses e
o meio, a descoberta da verdade, e que para consegui-la é dado as partes e
ao Juiz, responsavel pela decisdo do litigio, langar mao de todos os meios
de prova possiveis e imaginaveis.

A regra insculpida no Cédigo de 1939 era a seguinte (art. 208):

“Sao admissiveis em Juizo todas as espécies de prova reconhecidas
nas leis civis e comerciais.”

O atual Codigo de Processo, sob o influxo de novas idé€ias, nascidas
certamente da necessidade de proteger as pessoas da onipresenca sufocante
do Estado hodierno, redigiu de forma mais prudente o art. 332, que trata
do mesmo tema:

“Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a agdo e a defesa.”

O Codigo Procesal Civil y Comercial da Republica Argentina foi
muito mais enfatico (art. 379):

“La prueba debera produzir-se por los médios previstos expresamente
por la ley y por los que el Juez disponga, a pedido de parte o de oficio,
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siempre que no afecten la moral, la libertad personal de los litigantes o de
terceros o no estean expresamente prohibidas para el caso.”

Como diz o notavel processualista gaticho, ALCIDES DE MENDON-
CA LIMA, in Revista de Processo, n° 43, pag. 138, em artigo sob o titulo -
A eficacia do meio de prova ilicita no Codigo de Processo Civil brasileiro:

“Os meios de prova podem ser legitimos (se configurados em lei
expressamente, tanto do C.P.C., como em outros textos) e licitos (ndo con-

figurados em leis mas admissiveis, se “morais”, como, antes do Codigo de

732 ja se admitiu no Brasil, por praxe forense, a inspe¢do judicial atualmente
incluida no C.P.C., art. 440 e ss). Um meio legitimo podera tornar-se ilicito
se for obtido ou for produzido fora dos ditames morais;, mas o meio ilicito
sera sempre, evidentemente, ilegitimo, porque, aléem de ndo ser estatuido
em lei ainda esta maculado por qualquer ato do interessado.”

A Constitui¢ao de 88 também nao descuidou do assunto, dizendo,
no art. 5°, LVI:

“Sao inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos.”

Portanto, ja a essa altura, podemos afirmar, com base na normatividade
vigente, duas coisas:

1° - que todos os meios de prova destinados a apuragdo da verdade
devem ser utilizados pelas partes;

2° - que sdo imprestaveis como prova os dados obtidos por meios
ilicitos bem como imorais.

Isto €, aos superiores interesses da Justica no esclarecimento dos
fatos, devem-se opor os valores éticos e morais tidos pela nossa cultura
como pressupostos da dignidade da pessoa humana.

E sabido que o Estado moderno, mais do que em qualquer tempo,
agigantou-se, fazendo com que o Leviatd de THOMAZ HOBBES parecesse,
aos nossos olhos, um pequeno camaledo alado.

O Estado de nossos dias, municiado com um arsenal tecnologico
nunca sonhado, é capaz de tudo, sufocando o ser humano e empurrando-o
até aos mais longinquos limites da sua intimidade pessoal.

Invade a privacidade das pessoas, pode vé-las e ouvi-las a distancia,
quer saber quanto dinheiro tém no Banco, quantos imoveis possuem, quais
s30 o0s seus negocios, enfim, o homem esta hoje enredado nos tentaculos de
um monstro que ele mesmo criou.

A sua ultima fronteira, a derradeira cidadela, ¢ a lei.
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A verdade, cuja busca incessante € a meta, ndo deve ser conseguida
de qualquer maneira.

Haum preco que ninguém pode pagar: o que compromete a dignidade
do homem.

Diz a Constitui¢ao Federal no art. 5°, 11, de 1988:

“Ninguem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.”

E ndo ha lei nenhuma que obrigue o investigando réu a submeter-se
ao exame hematologico.

Trata-se de prova que envolve a propria pessoa na sua dimensao fisica
e na sua dimensao moral. Portanto, s o agravante pode decidir sobre a con-
veniéncia de submeter-se ao teste, certo que arcara com os 6nus decorrentes
da negativa, mas essa ¢ uma outra questao.

Estamos em area dispositiva onde o Estado ndo pode se sobrepor aos
interesses das partes envolvidas.

Se estivéssemos lidando com matéria cogente, de ordem publica, o
enfoque seria um pouco diferente. Mesmo assim, a descoberta da verdade
no processo penal jamais ultrapassou os limites da decéncia do réu, que tem
o direito de silenciar ou até de mentir no seu interesse.

O marxismo-leninismo na Unido Soviética, que deu no que deu,
tinha como um dos pontos cardeais de seu sistema politico-autoritario o
principio de que “os fins justificam os meios”.

Se isso fosse correto, se a descoberta da verdade ndo tivesse limites,
a probatio prabatissima do direito intermediario teria plena atualidade,
submetendo-se o réu a todas as torturas ¢ violagdes da narco-analise, do
lie detector, e outros engenhos criados para vilipendiar ainda mais o ser
humano, ja tdo esmagado pelas distorgdes atuais da sociedade, com o tinico
objetivo do esclarecimento da “verdade”.

Enfim, concluindo, até porque trata-se de um ensaio cientifico,
limitado pelos parametros da conveniéncia, entendemos que o réu, na
investigacdo de paternidade, pode validamente recusar-se a submeter-se a
esse ou a qualquer outro exame que envolva a violagdo da sua privacidade
fisica ou espiritual.

Naio fosse assim, a pergunta que nos assoma ¢ a seguinte:

A que sanc¢do estaria sujeito o réu nessa hipotese?

Crime de desobediéncia?

Ficta confessio?
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Nenhuma coisa nem outra. Quanto a primeira, ndo haveria deso-
bediéncia por falta de amparo legal da prova. Quanto a segunda, porque
ninguém, em sa consciéncia, poderia afirmar que o filho gerado foi produto
de uma determinada relagdo sexual. Figure-se, portanto, a hipotese de plu-
rium concubentium, entdo, a negativa do réu implicaria na presuncao de
paternidade? Perece-nos que nao.

A solucao mais sensata, nesses casos, ¢ a de respeitar-se a deliberacao
do investigando, ciente de que a sua negativa podera, no conjunto geral das
provas, ser mais um dado em seu desfavor.

Por isso, entendemos de garantir esse direito basico e constitucional
de qualquer pessoa - o de conduzir-se de acordo com as suas conveniéncias,
desde que ndo entre em conflito com as disposi¢des que regem a vida dentro
do grupo social.

E assim fazendo, ndo estamos sendo sequer originais, porque em
varios dispositivos legais o ordenamento juridico resguarda certos valores
da pessoa humana, em detrimento dos interesses da ordem publica no es-
clarecimento dos fatos, até mesmo de carater criminal.

Nesse plano, podemos exemplificar com o segredo profissional ou o
que resulta de oficio ou de fé religiosa, cuja violagao implica em crime (art.
154, do Codigo Penal). &
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Inconstitucionalidade da Opcao ao
Autor para Ingressar nos
Juizados Especiais

Luis FELIPE SALOMAO

Juiz de Direito, Secretdrio-Geral da Associagdo

dos Magistrados Brasileiros (AMB), Expositor da Escola
da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ) e
da Universidade Estacio de Sa e autor

do Livro “Roteiro dos Juizados Especiais Civeis”, Editora
Destaque.

Havia na Lei n° 7.244/84, expressamente revogada pela atual Lei
n® 9.099/95, uma faculdade de acesso ao Juizado por parte do autor: a ele
competia escolher se pretendia propor a demanda no Juizado ou no Juizo
Civel competente, observando sempre limite de valor que a lei estabelecia.

A Lei n° 9.099/95 retirou, do artigo 1°, a expressdo “por opg¢io do
autor”, e com isso deu ensejo a enormes discussoes acerca da manutengao
da facultatividade de acesso ao Juizado, surgindo, entdo, duas posigoes
diametralmente opostas.

O renomado Professor Candido Rangel Dinamarco' defende a opcio-
nalidade, pois a obrigatoriedade “...se chocaria com os proprios conceitos
fundamentais inerentes aos Juizados e ao seu processo, com a mecdanica do
sistema em seu funcionamento pratico e com acontecimentos legislativos
recentes na historia processual brasileira”.

Joel Dias Figueira Junior e Mauricio Anténio Ribeiro Lopes* advo-
gam a tese da facultatividade.

' DINAMARCO, Candido Rangel - in “Caderno de Doutrina da Associa¢do Paulista de Magistrados”
-Anol—-n°1.

2 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias e Lopes, Mauricio Antonio Ribeiro - in “Comentarios & Lei dos Jui-
zados Especiais” - Editora RT - 1995.
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Theoténio Negrdo®, Anténio Pessoa Cardoso?, Luis Cldaudio Silva’ e
Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva® e Luiz Fux’ sustentam a tese de ndo
opgao por parte do autor.

Em alentada monografia®, o Juiz J. S. Fagundes Cunha sustentou a
competéncia absoluta nos Juizados Especiais Civeis.

Como se vé, duas posi¢cdes opostas, com renomados doutrinadores
em ambos os podlos.

Permito-me, no entanto, sempre observada a maxima vénia, analisar
a questdo por angulo diametralmente oposto.

Duas coisas sdo absolutamente distintas: uma diz respeito a op¢ao
pelo “juizo” do Juizado Especial e outra diz respeito a natureza juridica da
competéncia dos novos 0rgaos.

Para os defensores da facultatividade, nao obstante a mencao de que a
Lein®9.099/95 criou mais do que um procedimento especifico, em verdade
um novo o6rgao judiciario, ainda assim sustentam que o limite de valor e as
caracteristicas dos critérios adotados, cerceando algum tipo de prova ou de
atividade das partes, justificaria a adogdo da opgao.

Confundem-se as coisas, no entanto.

Para logo, afaste-se eventual mistura com o conceito classico do
processo civil, o de concurso de agdes.

No dizer elegante de Arruda Alvim’® “...a teoria do concurso de agdes
diz respeito a existéncia, para satisfagdo de um mesmo interesse, de mais
de uma pretensdo de direito material, tal como se pode verificar de grande
numero de hipoteses dos Codigos Civil e Comercial”.

3 NEGRAO, Theotonio, Cédigo de Processo Civil e Legislagio Complementar, 27* edi¢do, Editora
Saraiva, nota 1 ao art. 3°, Lei n°9.099/95 - pag. 948.

4+ CARDOSO, Antonio Pessoa - in “A Justica Alternativa: Juizados Especiais - Anota¢des a Lei
n® 9.099/95” - Edi¢oes Ciéncias Juridicas.

>SILVA, Luis Claudio — in “Os Juizados Especiais Civeis na Doutrina e na Pratica Forense” — Ed.
Forense — 1996.

¢ SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar - in “Juizados Especiais Civeis e Criminais - Lei n® 9.099/95
- Ed. Espago Juridico.

"FUX, Luiz ¢ Weber Martins Batista - in “Juizados Especiais Civeis e Criminais e Suspensdo Condicional
do Processo Penal, Editora Forense, 1* edigdo -1996.

8 Monografia publica em Suplemento Especial da Tribuna da Magistratura da Associa¢do Paulista de
Magistrados —n° 73 - Julho 1996.

? ALVIM, Arruda - in “Manual de Direito Processual Civil” — 2* edigdo - vol. I - Editora RT.
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E é Moacyr Amaral dos Santos' que arremata: “ocorre o concurso de
agoes quando se verifica a coexisténcia de agoes a disposi¢do e escolha do
autor para fazer valer um mesmo direito em juizo. Qualquer delas tem por
finalidade compor a lide e assim, satisfazer praticamente o direito do autor”.

Nao € essa a hipotese em questao.

Na verdade, ndo existe a disposicao do autor, para sua escolha, duas
acdes para atender um mesmo direito.

O que existe, sim, em verdade, ¢ um dispositivo constitucional que
determina que o Distrito Federal e os Estados criardo Juizados Especiais
com competéncia para a conciliagdo, o julgamento e a execuc¢do de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofen-
sivo (artigo 98, inciso I da Constituigdo Federal de 1988).

Integrante da Justica ordinaria, os Juizados Especiais possuem assento
constitucional, com competéncia ali delineada, sendo que o constituinte
delegou ao legislador federal o elenco de causas que seriam submetidas
a0s novos Orgaos.

Vale dizer, trata-se de juizo integrante da Justica ordinaria estadual.

E de comum sabenca que a propria Constituigdo, por varios critérios,
identifica competéncias. E a Constitui¢do que define as diversas “Justigas”
(comum ou especial).

Assim sendo, porque a competéncia (rectius jurisdi¢ao) dos Juizados
Especiais tem assento constitucional, s6 por isso o legislador ordinario reti-
rou a expressao “por op¢do” prevista no artigo 1° da Lei anterior e omitida
na atual.

A opgao, por isso, fere dispositivo constitucional.

Em nenhuma outra “Justi¢a” prevista no texto constitucional ha op-
¢do para ali ingressar ou ndo, nas causas de sua competéncia. Soaria como
rematado absurdo dizer que o réu pode (ou nao) ser julgado por Juri Popular
em acusacao de homicidio, atendendo escolha do Ministério Publico.

Além do mais, entregar a opgdo apenas ao autor feriria de morte outro
ordenamento constitucional, qual seja a igualdade das partes perante a lei
e perante o processo (artigo 5°, inciso LV, da CF/88), porquanto o réu nao
dispde de escolha para litigar, ficando ao talante do autor.

""SANTOS, Moacyr Amaral - in “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil” - vol. I - Ed. Saraiva
-1993 — 16° edicao.
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Ademais, ndo ¢ verdade que ha uma limitagao quanto a producao de
prova para ingresso no Juizado.

Todas as provas sdo permitidas, sendo que o prudente arbitrio do
legislador federal apenas substituiu a prova pericial por um equivalente
mais agil e célere, ou seja, o juiz designa um técnico, de sua confianga, sem
as formalidades da pericia no Juizo comum, que ento realizara o exame e
prestara posterior depoimento, relatando os fatos ao Juiz.

Assim, ndo ha qualquer cerceamento de prova previsto na Lei Federal.

Desta sorte, inexiste justificativa para a op¢ao do autor de ingressar ou
ndo no Juizado, ja que esse posicionamento nao se coaduna com o espirito
da lei, nem também com a condigdo dos novos 6rgaos.

Se ndo ha Juizados Especiais com estrutura adequada para suportar
o grande volume de demandas que certamente surgirdo com o advento da
Lei n°® 9.099/95, saberdo os legisladores estaduais contornar tal problema
fornecendo os modos e meios para que a nova Justica possa se estabelecer,
descentralizada, prestando relevante servigco publico, tal como a rapida
prestacdo jurisdicional, tdo reclamada para causas de menor complexidade
civeis e criminais.

Nao se pode, no entanto, forcar a interpretagao de uma lei, apenas sob
o pano de fundo de que os Juizados ndo possuem estrutura para dar vazao
ao grande numero de demandas que para ali serdo canalizadas.

E a Constituicio que prevé a existéncia do novo juizo, dentro da
organizacdo da Justica estadual, e, com certeza, nao ha a op¢ao de “Juizo”.

Ademais, atribuir a op¢@o ao autor representa grande esvaziamento
politico dos novos 6rgaos.

A questdo quanto a opgdo ndo se envolve com a natureza juridica da
competéncia.

Nesse passo, varios foram os critérios utilizados pelo legislador para
a fixagdo de competéncia no Juizado Especial Civel.

Assim € que, no artigo 3° da Lei n°9.099/95, utilizou-se dos critérios
referentes a matéria e ao valor.

No artigo 4° preferiu fixar competéncia levando em conta o critério
territorial.

Seja como for, a regra geral relativa a competéncia nos Juizados
Especiais Civeis ndo esta derrogada.

Com efeito, quando se tratar de competéncia fixada em razdo da ma-
téria e do valor, a determinagdo é em carater absoluto; quando o legislador

110 Revista da EMERJ, v.1, n.1, 1998



obedeceu ao critério da territorialidade, em principio, a competéncia (entre
os diversos Juizados) ¢ relativa.

Além do que, venho sustentando, com firmeza, que nao € o Julgador
que iré estabelecer quais sdo as causas de menor complexidade civel e de
menor potencial ofensivo no ambito criminal. Em verdade, tal tarefa ja foi
realizada pelo legislador federal e, mercé do que ja foi exposto podera ser
ampliada pelo legislador estadual.

Reafirme-se: ndo pode o Juiz considerar uma causa discriminada pelo
artigo 3° da Lei n°9.099/95, como sendo de alta complexidade, declinando,
assim, da competéncia do Juizado Especial. Pode-se questionar o critério
utilizado pelo legislador federal, mas o fato ¢ que ha o elenco legal de causas
consideradas de menor complexidade civel.

Mister reconhecer houve o “discrimen”, vale dizer, o legislador
federal estabeleceu um rol de causas que reputou como aquelas civeis de
menor complexidade.

Assim, ndo podera o juiz afastar a competéncia do Juizo Civel, por
entender que a causa ¢ de alta complexidade.

Disso decorre, por outro lado, em linha de raciocinio coerente, que o
autor também nao pode afastar-se do Juizado, sob o argumento de que sua
causa € complexa e necessita de producgdo de outras provas.

O legislador federal foi taxativo, estabelecendo o “discrimen” para
as causas de menor complexidade.

Se assim nao fosse, também os Juizados Criminais ndo seriam obri-
gatorios, o que se constituiria em rematado absurdo.

Nao obstante entender que ndo se trata, a questao principal em exame,
de divida quanto a natureza juridica da competéncia, diversos julgados vém
asseverando que ha competéncia absoluta dos Juizados Especiais Civeis.

Assim ¢ que, o primeiro vem do Estado de Sao Paulo, do Agravo de
Instrumento n°677.042-9, da Comarca de Sao Paulo, tendo como Agravante
Francisco Napoledo Corréa e Agravada Imalda Cintra Sampaio. A ementa
¢ a seguinte.

“Competéncia - Processo extinto, por cuidar de matéria da compe-
téncia do Juizado Especial Civel - Tratando-se de causa constante do artigo
3¢ inciso II, da Lei 9.099/95, cujo inciso ndo foi revogado pela posterior
Lei 9.245/95, a competéncia é do Juizado Especial Civel - Obrigatoriedade
funcional e ‘ratione materiae’ do Juizado Especial Civel, que albergou os
artigos 24, X, e 98, I, da Constitui¢do Federal de 1988 - Causa que ndo estd
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limitada a 40 (quarenta) salarios-minimos, por ser legalmente conceituada
como de menor complexidade - Exagese dos artigos 3°, paragrafo 3° 21,
22 e 39 da Lei 9.099/95 - Descabimento, porém, da extingdo do processo,
que, por economia processual, dever ser, apos declarada a incompeténcia
da Justica comum, remetido ao novo orgao da Justica ordinaria - Recurso
parcialmente provido”

(Acoérdao do 1° Tribunal de Algada Civel do Estado de Sdo Paulo —
10* Camara Civel - Relator designado Antonio de Padua Ferraz Nogueira).

Também existe outro julgado da 8* Camara Civel do Estado do Rio
de Janeiro, Agravo de Instrumento n°300/96, Relator Desembargador Car-
pena Amorim:

“Juizados Especiais. Competéncia. E relativa a competéncia, salvo
nas hipoteses no artigo 3° Il e Il da lei regente dos Juizados Especiais
criados pela Constituicdo de 1988 e a Lei n° 9.099/95. Se a competéncia
dos Juizados fosse absoluta, o cidaddo ficaria em certas hipoteses cortado
quanto a ampla garantia de seus direitos assegurados pela Constitui¢do
Federal (artigo 5°, inciso XXXV, da Carta de 1998). A simplificagdo do
procedimento do Juizado ndo se harmoniza com a complexidade de certos
conflitos, que exigem para melhor resguardo do direito, ultrajado ou sob
ameaga, maior aprofundamento, com produgdo de outras provas além da-
quelas que a simplificacdo e a celeridade permitem. Provimento do recurso.

Os Juizes dos Juizados Especiais Civeis do Estado do Rio de Janeiro,
reunidos em 15/12/95, formularam entendimentos uniformes sobre varios
pontos controvertidos da Lei n® 9.099/95, que foram consubstanciados no
Aviso n° 152/95", da Egrégia Corregedoria Geral da Justiga deste Estado,
obtendo a seguinte conclusao:

ENUNCIADO N° 1

“Ressalvada a hipotese do § 3°do art. 3°da Lei n®9.099/95, é absoluta
a competéncia dos Juizados Especiais Civeis.”

Na mesma linha os julgados insertos na LEX-JTA 158/15 e Bol.
AAsp 1969/299.

Por ultimo, convém salientar que ja existem estudos, especialmente
no ambito da Escola Nacional da Magistratura, objetivando a apresentacao
de anteprojeto de lei reformando o artigo 1° da Lei n°® 9.099/95, constando
expressamente a facultatividade do ajuizamento da ag@o perante o Juizado;

"'Publicado no DORYJ, Parte 111, dia 19/12/95, pag.09.
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em consonancia com a quinta conclusdo da “Comissao Nacional de Inter-
pretagdo da Lein®9.099/95”, coordenada pela mencionada Escola Nacional
da Magistratura, onde consta: “O Acesso ao Juizado Especial Civel ¢ por
op¢do do autor”. "

Se ha a necessidade de reformulagao da Lei n°9.099/95, com isso esta

admitido, claramente, que ndo existe op¢ao para o autor. 4

12 Idem.
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Visao Panoramica da
Responsabilidade do Transportador

SERGIO CAVALIERI FILHO

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro e Professor da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro

1. Origem da Responsabilidade Contratual do Transportador -
Na linha tematica deste trabalho, cabe-me fazer uma resenha da evolugdo
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial da responsabilidade do transportador
desde os seus primordios até os nossos dias. Sendo assim, a minha tarefa
comega literalmente no tempo da maria fumaga, no tempo das locomotivas
a vapor, que foram os primeiros meios de transporte coletivo.

Conta-se que os primeiros trens corriam a espantosa velocidade de
seis quilometros por hora. Certo dia, um velhinho chegou numa estagéo
e viu aquela coisa comprida parada, com uma chaminé enorme soltando
fumaga por todos os lados, e as pessoas embarcando nos vagdes. Entdo,
em sua incredulidade comegou a gritar: des¢am, desgam, essa coisa nao vai
andar, essa coisa nao vai andar... De repente, a coisa apitou € comegou a
andar lentamente. Ai o velhinho pirou de vez e se pds a gritar: essa coisa nao
vai parar, essa coisa ndo vai parar. E nesse ponto ele tinha razao porque, na
realidade, ndo parou mesmo. De seis quildmetros passou-se para sessenta,
depois cento e vinte, até chegar aos trens bala e avides supersonicos dos
nossos dias.

Mas, voltando a maria fumaga, lembro que naquele tempo ainda nao
se fazia distingdo entre a responsabilidade contratual e a extracontratual,
distin¢do essa introduzida na doutrina pelos juristas franceses, principal-
mente, em busca de um ajustamento da responsabilidade do transportador
as novas realidades sociais decorrentes dos novos meios de transporte entdo
emergentes.

Sabemos todos que, a rigor, ndo ha diferenca substancial entre a
responsabilidade contratual e a extracontratual; ambas tém por esséncia
a viola¢ao de um dever juridico; também nas duas a nocdo de culpa ¢é a
mesma - a violagao do dever de cuidado. Os juristas franceses, entretanto,
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em busca de uma situacgdo juridica mais confortavel, mais favoravel para
0 passageiro, que ndo aquela de ter que provar a culpa do transportador,
engendraram a responsabilidade contratual, na qual, diferentemente da res-
ponsabilidade extracontratual, ja existe entre as partes um vinculo juridico
pré-estabelecido, e o dever juridico violado esta perfeitamente configurado
nessa relacdo juridica. A norma convencional, ja define o comportamento
dos contratantes, que ficam adstritos, em sua observancia, a um dever
especifico. E foi justamente o contrato de transporte que serviu de cobaia,
vamos assim dizer, serviu de instrumento de estudo do qual resultou a dou-
trina da responsabilidade contratual. Os juristas vislumbraram no contrato
de transporte a clausula de incolumidade, que gera para o transportador a
obrigacao de levar o viajante sdo e alvo ao seu destino, de sorte que, uma vez
descumprida essa obrigagdo, exsurge o dever de indenizar do transportador
independentemente de culpa.

Gaston Morin, em sua notavel obra - La Rovolte du Droit Contre le Code
p- 62-, fez precisa colocagdo da matéria: “Antes o viajante, vitima de um acidente
devia, para obter reparacdo, provar a culpa da companhia. Com o pressuposto
de uma obrigacdo contratual de incolumidade, a vitima ¢ dispensada daquela
prova, na considerac@o de que o acidente que a atingiu constitui em si mesmo
uma falta contratual geradora da responsabilidade civil do transportador, a ndo
ser que demonstre que a inexecugao do contrato provém de uma causa estranha
a ele ndo imputavel: caso fortuito, for¢a maior, culpa da vitima”.

2. A Lei das Estradas de Ferro - Decreto 2.681/12 - No Brasil, a
primeira lei que cuidou da responsabilidade do transportador foi o Decreto
legislativon®2.681, de 1912, de todos conhecido como sendo a lei das estra-
das de ferro. Por ter encampado a mais atualizada doutrina da época, essa lei
revelou-se avangada para o seu tempo, tanto assim que, embora destinada a
regular apenas a responsabilidade civil das estradas de ferro, foi sendo aos
poucos estendida analogicamente aos demais meios de transporte terrestre
a medida em que foram surgindo, conseguindo assim manter-se em vigor
por quase um século.

O Judiciario fez com a lei das estradas de ferro aquilo que Boulanger
chamava de “poder de rejuvenescimento das leis; poder que consiste em
fazé-las viver seguindo ou atendendo as exigéncias do tempo presente”.

A lei tira a sua forga ndo tanto da vontade do legislador, que a faz,
mas, principalmente, da vontade do legislador que a conserva. Se o legislador
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atual, podendo revogar a lei, ndo obstante a conserva, ¢ como se a refizesse
cada dia. Destarte, interpretando-se as leis de acordo com o sistema atual
da legislagdo e com a realidade social, o que se faz € interpreta-las segundo
a vontade presumida do legislador que as conserva.

3 . Controvérsias em Torno do Artigo 17 do Decreto 2.681/12 -
Houve, inicialmente, uma certa indecisdo da doutrina e da jurisprudéncia
no que tange ao tipo de responsabilidade que teria sido estabelecida no
art. 17 do Dec. 2.681/12. Com base na literalidade do texto - que fala em
culpa presumida - alguns autores sustentaram que a responsabilidade do
transportador, em relacdo aos passageiros, era subjetiva, com culpa presu-
mida. A interpretagdo gramatical, entretanto, ¢ a mais pobre de todas, ndo
resistindo, na maioria das vezes, a um exame mais profundo do texto. E foi
0 que aconteceu também aqui.

Melhor examinando o assunto, a doutrina e a jurisprudéncia perce-
beram que havia no texto em exame uma erronia terminoldgica, porquanto
a lei, embora falando em culpa presumida, havia na realidade estabelecido
uma presungdo de responsabilidade, vale dizer, responsabilidade objetiva.
E assim € porque, no caso de culpa presumida, apenas inverte-se o 6nus da
prova, podendo o causador do dano demonstrar que nao agiu com culpa, e,
assim, afastar a sua responsabilidade. O mesmo ja ndo ocorre no caso de
presungdo de responsabilidade. A culpa ai ¢ despicienda; o responsavel so6
se exonera do dever de indenizar se provar a ocorréncia de uma das causas
que excluem o proprio nexo causal: o caso fortuito, a forga maior, o fato
exclusivo da vitima ou de terceiro.

Pois bem, o art. 17 do Decreto 2.681/12, embora fale em culpa pre-
sumida, como ja assinalado, ndo admite ao transportador fazer prova de que
ndo agiu com culpa para afastar a sua responsabilidade. S6 admite, como
causa exonerativa do seu dever de indenizar, o caso fortuito, a forca maior
e o fato exclusivo da vitima. A parte final do citado artigo diz o seguinte:
“A culpa sera sempre presumida, s6 se admitindo em contrario algumas
das seguintes provas: caso fortuito ou forga maior; culpa do viajante, ndao
concorrendo culpa da estrada”.

Ora, caso fortuito e for¢ca maior sempre foram causas excludentes do
nexo causal e ndo da culpa; o mesmo se diga do fato exclusivo da vitima.
Logo, a luz do proprio texto tornou-se imperioso reconhecer que a responsa-
bilidade do transportador, em relagdo aos passageiros, era objetiva, embora
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tivesse a lei, por erronia terminolégica, falado em culpa presumida.

4. O Fortuito Interno e o Externo - Tao forte era essa presuncao
e responsabilidade do transportador que a moderna doutrina passou a dis-
tinguir o fortuito interno do externo, admitindo que apenas este tltimo nao
estava abrangido pela clausula de incolumidade. Entende-se por fortuito
interno o fato imprevisivel, e por isso inevitavel, que se liga a organizacao
da empresa, que faz parte dos riscos do negécio. O estouro de um pneu do
onibus, o mal subito do motorista em plena viagem, o incéndio do veiculo, o
rompimento de uma pega de seguranga, sdo tipicos casos de fortuito interno.
O fortuito externo é também fato imprevisivel e inevitavel, mas estranho a
organizacdo do negocio. E o fato que ndo guarda nenhuma ligagdo com os
riscos da empresa, como fendmenos da natureza - tempestades, enchentes
etc. Duas sdo as caracteristicas do fortuito externo: autonomia em relagao
aos riscos da empresa ¢ a inevitabilidade, razio pela qual alguns autores o
denominam de for¢a maior.

Pois como dizia, tdo forte era a presungdo de responsabilidade do
transportador que, de acordo com a mais moderna doutrina e jurisprudéncia,
nem mesmo o fortuito interno o exonerava do dever de indenizar; somente o

fortuito externo por se tratar de fato estranho a empresa, sem ligacao alguma
com a organizagdo do negdcio.

5. O Fato Exclusivo de Terceiro - Outra questdo que se tornou con-
trovertida a luz do art. 17 da lei das estradas de ferro, e ainda hoje continua
sendo, ¢ a que diz respeito ao fato de terceiro, entendendo-se como tal alguém
completamente estranho ao binémio transportador-vitima mas que com a
sua conduta da causa ao acidente. A controvérsia teve lugar porque o art.
17 da lei 2.681/12 nao cogita do fato de terceiro, vale dizer, ndo o colocou
entre as causas de exclusdo de responsabilidade do transportador, o que
levou alguns autores, entre os quais o0 nosso papa da responsabilidade civil
-Aguiar Dias -, a sustentar ndo ser ele causa de exclusdo de responsabilidade
do transportador, ensejando-lhe apenas o direito de regresso.

Nesse rumo enveredou-se a jurisprudéncia da Suprema Corte, quan-
do ainda era competente para julgar a matéria, ao elaborar o enunciado da
sumula 187, que dizia: a “responsabilidade contratual do transportador, pelo
acidente com o passageiro, nao € elidida por culpa de terceiro, contra a qual
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tem agdo regressiva. Nao devo me aprofundar nessa questdo porque, em
razao de sua importancia, sera tema de um outro trabalho. Ressalto apenas
que a sumula sé se refere ao fato culposo de terceiro, e ndao ao doloso. O
fato culposo de terceiro ndo elide a responsabilidade do transportador - esse
¢ o sentido da sumula. Admite-se que assim seja porque o fato culposo de
terceiro normalmente tem ligagdo com os riscos do transportador, relacio-
na-se com a organizacao do seu negocio, caracterizando o fortuito interno.
Mas o que dizer do fato doloso de terceiro? Esse ndo pode ser considerado
fortuito interno porque além de imprevisivel e inevitavel, ndo guarda ne-
nhuma relagdo com os riscos do transportador, razdo pela qual a melhor
doutrina ja vem caracterizando o fato doloso de terceiro como fortuito
externo.

6. O Advento do Codigo do Consumidor - Encontrava-se nesse
estagio a evolucgdo da responsabilidade contratual do transportador quando
entrou em vigor, em marco de 1991, o Codigo de Defesa do Consumidor.
Esse Codigo, cumprindo expressa determinagdo constitucional, implantou
uma politica nacional de consumo, uma disciplina juridica tnica e unifor-
me para todas as relagdes de consumo. O Codigo do Consumidor, como
ja tive oportunidade de dizer muitas vezes e de escrever, criou uma sobre
-estrutura juridica multidisciplinar, aplicavel em todas as areas do direito
onde ocorrerem relagdes de consumo. Sendo assim, parece-me induvidoso
que esse Codigo aplica-se também ao transporte coletivo de passageiros
por envolver relacdo de consumo na modalidade de prestagdo de servigo
publico.

Além da abrangéncia do conceito de servico adotado em seu art. 3°,
§ 2°, 0 Cédigo do Consumidor tem regra especifica no art. 22 e paragrafo
unico. Ficou ali estabelecido que os 6rgaos publicos, por si ou suas em-
presas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, além de serem obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes e seguros, respondem pelos danos que causarem aos usuarios, na
forma prevista no CDC. Nao ha como e nem porque contestar, portanto, a
incidéncia do CDC nos casos de acidentes ocorridos por ocasido do trans-
porte de passageiros por se tratar de servigos publicos.

O Cdédigo do Consumidor provocou uma verdadeira revolugdo no
direito obrigacional, mormente no campo da responsabilidade civil, esta-
belecendo responsabilidade objetiva em todos os acidentes de consumo,

118 Revista da EMERJ, v.1, n.1, 1998



quer decorrentes de fornecimentos de produtos (art. 12) quer de servigos
(art. 14). A partir do Codigo do Consumidor podemos dividir a responsa-
bilidade civil em duas grandes areas - a responsabilidade tradicional e a
responsabilidade nas relagdes de consumo, que passou a ter regras proprias.
Mas, no que diz respeito a responsabilidade contratual do transportador, o
CDC quase nada mudou, pois, como vimos, essa responsabilidade ja era
objetiva desde 1912. 0 que o Codigo fez, e isso me parece importante, foi
mudar o fundamento dessa responsabilidade, que agora ndo é mais o con-
trato de transporte mas sim a relagao de consumo, contratual ou ndo. Mudou
também o seu fato gerador, deslocando-o do descumprimento da clausula
de incolumidade para o vicio ou defeito do servigo, consoante art. 14 do
CDC, que diz: “O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagdo dos servigos etc... Esse defeito pode ser de
concepgdo (que se instaura quando o servico esta sendo idealizado), pode
ser de prestacao (que ocorre quando o servigo esta sendo executado), e ainda
de comercializagdo (por ma informagao sobre a utilizagdo do servigo). Em
qualquer caso, entretanto, ¢ irrelevante que o defeito seja ou ndo imprevi-
sivel. O fornecedor do servigo tera que indenizar desde que demonstrada a
relacdo de causa e efeito entre o defeito do servico e o acidente de consumo,
chamado pelo Cddigo de fato do servico.

E de se ressaltar, todavia, que o fato exclusivo de terceiro como
causa de exclusdo da responsabilidade do transportador, apos o Codigo
do Consumidor passou a ter fundamento legal, porquanto no § 3°, do seu
art. 14, incluiu expressamente a culpa exclusiva de terceiro entre as causas
exonerativas da responsabilidade do fornecedor de servicos.

7. A Responsabilidade Extracontratual do Transportador - Ve-
jamos agora, em linhas gerais, o que aconteceu com a responsabilidade
extracontratual do transportador durante esse longo periodo. Por quase 80
anos a responsabilidade extracontratual do transportador foi subjetiva, com
culpa provada, com base no art. 159 do Codigo Civil. O terceiro, eventual
vitima de um acidente de transito - um atropelamento, digamos - s6 conseguia
obter alguma indenizacdo do transportador se provasse a sua culpa ou do
seu preposto. Somente depois de provada a culpa do empregado ou preposto
emergia a responsabilidade do patrdo, consoante simula 341 do STF.
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Vozes autorizadas, entretanto, desde a década de setenta, entre as
quais o saudoso Hely Lopes Meirelles, ja se erguiam eloqlientemente con-
tra essa modalidade de responsabilidade e com um argumento de 16gica
incontestavel: se o Estado, quando presta servigo diretamente, responde
objetivamente pelos danos que causa a terceiros, € isso ja era assim desde a
Constituicao de 1946, porque o particular que presta servigo publico respon-
de subjetivamente? Quem tem os bonus tem que ter os dnus. Nao se pode
socializar os riscos e privatizar os lucros. Assim, as mesmas razdes juridicas
que justificam a responsabilidade objetiva do Estado - a socializagdo dos
riscos - justificam também a responsabilidade objetiva da empresa particular
prestadora de servigos publicos.

O constituinte de 1988 encampou essa corrente doutrinaria ao esten-
der, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico, res-
ponsabilidade objetiva idéntica a do Estado. E isso foi feito, como sabemos,
no art. 37, § 6° da Constitui¢ao Federal que agora diz: “As pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros. A palavra terceiros nao esta aqui por acaso pelo que nao pode ser
desconsiderada. Terceiro € alguém estranho a Administracdo, que com ela
ndo tem nenhum vinculo contratual anterior. Logo, a palavra terceiros foi
inseridano § 6° do art. 37 da Constitui¢do para indicar que a responsabilidade
ali disciplinada ¢ apenas a extracontratual.

E foi assim que a responsabilidade extracontratual do transportador
passou a ser também objetiva, tal como a do Estado, a partir da Constitui¢ao
de 1988. Se assim ¢, temos entdo que admitir, por uma questio de logica, que
se a responsabilidade do Estado, fundada no risco administrativo - € ndo no
risco integral -, pode ser afastada pelas causas que excluem o nexo causal, tais
causas afastam também a responsabilidade extracontratual do transportador - o
caso fortuito, a for¢a maior, o fato exclusivo da vitima ou de terceiro.

O dispositivo constitucional em exame (art. 37, § 6°) comporta mais
uma observacdo. As entidades de direito privado, prestadoras de servigos
publicos, respondem em nome proprio, com o seu patrimonio, e nao o Estado
por elas e nem com elas como alguns chegaram a sustentar, sem sucesso,
logo apos a vigéncia da Constituicdo de 1988. O objetivo do constituinte,
como vimos, foi estender aos prestadores de servigos publicos responsabili-
dade objetiva idéntica a do Estado, e ndo fazer o Estado responder por eles
- quem tem o bonus deve suportar os dnus. Ademais, sendo os prestadores
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de servigos publicos detentores de personalidade juridica, sdo seres distintos
do Estado, sujeitos de direitos e obrigacdes, pelo que agem por sua conta e
risco, e respondem com seu patrimdnio por suas obrigagdes. Nem mesmo de
responsabilidade solidaria € possivel falar neste caso, porque a Constituigao
nao fala em solidariedade, inexistindo nenhum outro dispositivo legal que a
estabeleca. Antes pelo contrario, o art. 25 da lei que dispoe sobre o regime de
concessao e permissao da prestagdo de servigos publicos (Lei n® 8.987/95),
estabelece responsabilidade direta e pessoal do prestador dos servigos por
todos os danos que vier a causar aos usuarios ou terceiro. O maximo que se
poderia admitir seria a responsabilidade subsidiaria do Estado no caso de
insolvéncia do prestador de servicos ptblicos. Exaurido o patrimonio deste,
parece-me que o Estado deva responder pelo restante da indenizagao. Afinal
de contas, foi o Estado que escolheu aquele a quem atribuiu a execucao de
servigos publicos. Se quem paga mal paga duas vezes, quem escolhe mal
deve responder pela ma escolha.

8. Repercussio do Cédigo do Consumidor na Responsabilidade
Extracontratual do Transportador - Encerrando, resta uma ultima inda-
gacdo: que conseqiiéncia teve o Codigo do Consumidor sobre a responsa-
bilidade extracontratual do transportador? Aquela mesma que teve sobre
a sua responsabilidade contratual. Nada mudou quanto & natureza dessa
responsabilidade porque ja era objetiva a partir da Constituigdo de 1988;
mudou, entretanto, a sua base juridica. Nao mais necessitamos agora do
mecanismo da responsabilidade pelo fato de terceiro porque o transportador
nao responde pelo fato do preposto (art. 1.521, Il do C. Civil), mas sim por
fato proprio - o defeito do servigo.

E mais, na medida em que o Codigo do Consumidor, em seu art. 17,
equiparou ao consumidor todas as vitimas acidente de consumo, ainda que
estranhas a uma relagao contratual, ficou aqui superada a classica dicotomia
entre responsabilidade contratual e extracontratual. Vale dizer, a distin¢ao
estabelecida pelos juristas franceses nos primordios da responsabilidade do
transportador para ensejar-lhe uma responsabilidade mais severa em relacao
ao passageiro, perdeu a sua razdo de ser com o Codigo do Consumidor. A
responsabilidade nas relagdes de consumo ficou submetida a uma disciplina
unica, tendo em vista que o fundamento da responsabilidade do fornecedor,
em qualquer hipotese, € o defeito do produto ou servigo langado no mercado
e que vem a dar causa a um acidente de consumo. 4
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O Direito do Acionista de
Participacao nos Lucros Sociais

PEDRO A. BATISTA MARTINS
Professor de Direito Comercial nas Faculdades Candido
Mendes e Conferencista da EMERJ.

“O acionista é tolo e arrogante: tolo porque
nos da o seu dinheiro; arrogante porque

ainda deseja receber dividendo”
(frase do banqueiro alemdo Furstenberg).

1. As agoes, titulos representativos do capital das sociedades and-
nimas, conferem ao seu titular direito de crédito contra a companhia. Ao
detentor de acdo ¢ assegurado o direito imediato a percepgao dos dividendos
periddicos e mediato e eventual, a participagdo no acervo social, na ocor-
réncia da liquidacdo da sociedade. Trata este de direito patrimonial que é
conferido ao detentor de agdes de companhia, a par do direito de natureza
pessoal, também consubstanciado neste titulo mobiliario.!

O direito ao dividendo esta sujeito a duas condigdes: uma de cardter
suspensivo, de que o dividendo resulte de balango devidamente aprovado
pela Assembléia de Acionistas; outra de cardter resolutivo, de que a Assem-
bléia Geral ndo suspenda o pagamento de parte ou da totalidade do lucro
distribuivel.?

2. A sociedade anonima, qualquer que seja o seu objeto, tem natureza
mercantil e deve visar sempre, ¢ forgosamente, a finalidade lucrativa. O obje-
tivo pecuniario € requisito essencial a propria validade de sua constituigdo e
caracteristica peculiar as companhias que, desde seus primordios t€ém servido

! Direito pessoal: participar das Ag’s; nomear administradores; fiscalizar a gestio social. E o direito que
tem o socio de cooperar na vida social. (C.f.J.X. Carvalho de Mendonga, in Tratado de Direito Comercial
Brasileiro, vol. III, p. 72, Freitas Bastos, 1945).

2 Esse direito condicional ¢ afirmado por Cesare Vivante in Tratado di Diritto Commercialle, vol. I, p.
404, 4* edigdo. Casa Editrice Dottor F. Vallardi. De acordo com Ap. Civel n° 67568-1, 4* Camara Civel
(SP) “os dividendos somente podem ser distribuidos apos deliberagdo da Assembléia Geral” (Nelson
Eizirik, Sociedades Andnimas - Jurisprudéncia, Rio de Janeiro, Renovar, 1996, p. 172).
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de instrumento aos interesses patrimoniais de seus fundadores. Tanto é que
a doutrina e os tribunais tém entendido que se a Sociedade produz lucros
mas nao os distribui aos seus destinatarios naturais - os acionistas - t€ém estes
o direito de pleitear sua dissolucdo, com fundamento na inexequibilidade
do seu fim social.?

A perseguicao de lucro € principio legal imposto as sociedades and-
nimas e sua destinagdo periddica aos socios, sob a forma de dividendos, é
uma decorréncia natural desse preceito. A personificagdo das sociedades é
mera ficgdo juridica, onde as pessoas dos s6cios sdo sempre os seus destina-
tarios finais. A fun¢ao das sociedades anonimas, na expressao de Waldemar
Ferreira, ¢ a da maquina de distribuir lucros.

Neste particular, cabe citar o professor A.C.Connell:

“When moneys are invested in any business concern it is only natural
that the shareholders should expet some recompense or reward for the loan
of the same. A company is carried on with an idea of making profit, and this
profit is something which accrues to the company and increases its assets
for the time being. The capital ought, as far as possible, to be kept intact,
and employed solely for the purposes of the company. The profit gained (if
any) is an additional advantage which is obtained for the shareholder’s by
means of trading.”.*

Assim, fato ¢ que a participacgdo nos resultados sociais ¢ da esséncia das
sociedades andnimas e inerente ao sistema capitalista, que, indiscutivelmente,
deve a elas parcela substancial de seu desenvolvimento ¢ aprimoramento.’

Aqui, uma vez mais, vale citar o renomado WALDEMAR FERREIRA
(in Compéndio de Sociedades Mercantis, vol. 11, p. 359):

3 Artigo 206, 11, (b), da Lei das S.A. Nesse sentido, R. Requido, in Curso de Direito Comercial, vol. 2,
p- 128, 8" ed. Saraiva; e W. Ferreira in Tratado de Sociedades Mercantis, vol. IV, p.1378, 5 ed., Ed.
Nacional de Direito. Cf. decisdes transcritas por W. Ferreira na Rev. Dir. Mercantil, Ind. e Fin. e Ec.,
vol. IV, p. 360, 1954 e decisdo da justica de Sdo Paulo (RT 433/313), citada por Osmar Corréa Lima,
in Responsabilidade Civil dos Administradores de S.A., p. 58.

* Companies and Company Law, 2* edi¢do, p. 140.

> A Companhia, com sua estrutura participativa, pulveriza¢do da propriedade por centenas de milhares
de investidores ¢, sem sombra de duvida, elemento basilar da moderna economia capitalista. A sociedade
andnima tem uma fun¢do econdémica das mais importantes: é o veiculo de financiamento dos médios
e grandes empreendimentos.

O investidor canaliza recursos proprios na subscri¢do das agdes: passa, em decorréncia, a participar do
empreendimento social e dele se desvincula, a qualquer momento, via alienagdo dos titulos de que é
possuidor. Neste particular, a livre negociabilidade das agdes e sua liquidez sdo de fundamental impor-
tancia na captagdo da poupanga publica.
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“Nada de economizar para enriquecer! Nada disso! A missao da so-
ciedade anonima ¢ distribuir dividendo e nada mais. Para que prever? Para
que reter lucros, nao incorporados, desde logo, ao capital, por via de seu
aumento e distribui¢do das a¢des aos seus acionistas? Findo o ano social, ou
o semestre, os lucros tém de ser entre eles rateados em dinheiro ou em agdes!
Cada vez que a sociedade tiver de fazer novas obras ou novas instalagdes,
que aumente o seu capital! Abra subscrigdes! Angarie ela o dinheiro de que
carecer, entre 0s seus proprios acionistas! Obtenha-o de terceiros, enlevados
pelas perspectivas dos seus dividendos.”

3. A finalidade lucrativa da companhia, corresponde um direito sub-
jetivo de os so6cios haverem para si parcela do lucro correspondente a sua
participagdo societaria

Nessa linha, consta assente na doutrina a obrigatoriedade de distribui-
¢do de dividendo com recursos oriundos de empréstimo (excetuado o fato de
acarretar 6nus excessivo), levantado, exclusivamente, para o cumprimento
deste dever legal.

4. Trata-se de direito inderrogavel, preceito de ordem publica, que se
insere no ambito daqueles erigidos a categoria de essenciais.®

Inderrogavel pois ndo pode ser abolido ou afastado, definitiva ou
indefinidamente, mediante estipulacdo estatutaria que vinculara os sécios da
Companbhia, sujeitando-os ao longo da vida societaria aos efeitos juridicos
da espécie.’

A retengdo de lucros, deliberada pela maioria controladora ou quali-
ficada, é, pois, regra de carater restritivo e excepcional que somente pode
ocorrer nos estritos termos legais.

Existindo lucro, deve ser ele distribuido, em sua totalidade, aos seus
destinatarios de direito.

Foi este principio que norteou a nossa lei societaria de 1976.

5. Apds um periodo de dois anos de extrema e irreal euforia do mer-
cado bursatil, em 1973 o Pais conheceu o seu segundo encilhamento.

® Art. 109 da Lei n° 6404/76 e art. 78 da antiga Lei das S.A. (Decreto-lei n® 2627, de 1940 ).

7 Segundo Manuel Anténio Pita, “nem por acordo de todos os socios podera ser incluida no contrato
uma clausula que afaste a regra de reparti¢ao anual do lucro, precisamente porque aquela regra se des-
tina a proteger nao so os atuais socios, como os que futuramente adquiram essa qualidade” (in Direito
aos lucros, Coimbra, Livraria Almedina, 1989, p. 112). Conforme a li¢ao de Tullio Ascarelli, “cabe ao
acionista um direito individual aos lucros, que ndo pode ser derrogado nem sequer no estatuto originario”
(in Problemas das Sociedades Anonimas e Direito Comparado, Sao Paulo, Saraiva & Cia., p. 442).
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Afora os prejuizos patrimoniais que desabaram sobre os investidores,
dano imensuravel e de consequéncias mais profundas impds-se ao mercado
de agdes: o desencanto e a desconfianga do publico investidor.

Era necessario reverter a posigdo e, para isso, inevitavel uma reforma
de modo a reestruturar, em bases mais solidas, o mercado de capitais. A onda
psicologica negativa aos investimentos em agdes era tdo forte e de tal modo
arraigada no inconsciente coletivo que a remodelagdo do mercado de capitais
tornou-se uma das metas do Governo Geisel.® Essa reconstrugio calcou-se,
fundamentalmente, na fixagdo de regras rigidas de prote¢do ao acionista
minoritario, ponto crucial no fortalecimento do mercado primario de agoes.

Dentre outras praticas utilizadas a época, ¢ que a reforma buscou
combater, estava o costume da reinversao sistematica dos lucros do exercicio,
sob o falso argumento da necessidade do autofinanciamento, o que gerava
a incerteza do acionista quanto ao retorno regular do seu investimento e
acabava por desestimular a aplica¢do de recursos pelo investidor.

Ao término do ano de 1976, a Lei n® 6.385, de 7 de dezembro, estabele-
ceu novas diretrizes ao mercado de valores mobiliarios e criou a Comissao de
Valores Mobiliarios e, em 12 do mesmo més entra em cena a atual Lei das S.A.,
cuja espinha dorsal é a salvaguarda dos interesses do acionista nao controlador.

6. No que concerne ao presente estudo, € de salientar que a Exposigao
Justificativa das principais inovacdes do projeto da atual Lei das S.A. atesta
que a “protecdo do direito dos acionistas minoritarios de participar, através
de dividendos nos lucros da companhia exige a definicdo de regime legal
sobre formacao de reservas, que limite a discricionariedade da maioria nas
deliberagdes sobre a destinacdo dos lucros”.

Muito utilizada no passado, como meio de inviabilizar a distribui¢do
dos dividendos aos acionisras, a constitui¢ao de reservas passou a ser subme-
tida, na atual lei das companbhias, a critérios mais rigorosos e transparentes,
de modo que a sua criagdo sirva para os estritos propositos de preservar
a sobrevivéncia da empresa, e nunca para o intuito de tolher o direito do
acionista ao percebimento de sua renda.’

8“0 Projeto visa, basicamente, a criar a estrutura juridica necessaria ao fortalecimento do mercado de
capitais de risco no Pais, imprescindivel a sobrevivéncia da empresa privada na fase atual da economia
brasileira” (trecho da Exposicao de Motivos n°® 196, de 24.06.79 da atual Lei das S.A.).

° Note-se que a constitui¢do de reservas por deliberagdo da assembléia devera ser, sempre, precedida
por justificativas amplas por parte da Companhia, através dos seus orgaos de administragao. As reservas
estatutarias s3o também impostos limites e critérios que determinem sua criagao.
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Obvio que, se a criacao de novo e fortalecido mercado de capitais tinha
por pressuposto maior o estabelecimento de regras objetivas de protegdo
aos interesses do minoritario - aspecto crucial na alavancagem do mercado
primario - nada mais justo e linear que o conceito de agdo, como titulo de
renda variavel, fosse efetivamente reintroduzido.

A distribuicdo de dividendos atrai os poupadores, fortalece o mercado
primario e favorece o alargamento do mercado como um todo, indo, pois,
ao encontro da mens legis da nossa lei das companhias.'”

7. Sem duvida que, para o acionista, o primeiro direito patrimonial a
vislumbrar ¢ o da participacdo nos lucros sociais.

A participagdo no acervo liquido, inobstante assegurado ao socio, ¢
por deveras relegado pelo investidor, em razdo de a liquidagdo da sociedade,
em condigdes normais de temperatura e pressao, ser fato alheio ao presente
e ndo cogitado para o futuro. O rendimento que o investidor pode obter em
retorno ao capital aplicado ¢ aquele advindo da distribuicao de dividendos.

Tal pressuposto reforga-se, ainda mais, se focalizarmos as companhias
fechadas, onde o ganho de capital na alienacao dos titulos participativos ndo
oferece muito espago pela quase inexisténcia de mercado de negociagao.

Mormente, ¢ de se ressaltar que os recursos ingressados na socieda-
de, a titulo de capital social, em contrapartida a subscri¢do de ag¢des, nao
pode retornar aos socios (principio da intangibilidade) exceto em caso de
liquidacdo da empresa e apds pagos os credores.!!

8. Uma vez mais, repita-se: as bases em que se estruturou a nova lei
das S.A. tiveram por fundamento maior a criagdo de um efetivo mercado
primario de a¢des, com introdugdes de regras de prote¢do aos minoritarios
e de coibicdo dos poderes discricionarios dos majoritarios e administrado-
res, bem como, de um amplo regime de distribuicao de dividendos, onde a
retencdo dos resultados sociais ¢ norma de excecdo, cuja eficacia juridica
esta condicionada ao firme preenchimento dos requisitos legais.

Tem o dividendo, pois, na nova sistematica societaria, importancia
crucial, inclusive como fator relevante de alavancagem do mercado de
capitais nacional.

O E de se notar que, em termos macroecondmicos, a S.A. é mecanismo da melhoria da distribuigdo
de renda.

! Ressalve as hipoteses de reducao do capital social por exercicio do direito de retirada ou por ser ele
excessivo, vis-a-vis os fins colimados pela sociedade.
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Como bem salientou Lacerda Teixeira e Tavares Guerreiro, ... hoje,
mais do que nunca, os lucros devem ser distribuidos, tanto quanto possivel.
O autofinanciamento das empresas, mediante a reaplicag@o de seus resultados
positivos torna-se, a bem dizer, excepcional, no regime agora vigente...”.!?

9. O principio da participagao nos lucros e nos prejuizos ¢ da esséncia
das sociedades comerciais.

Tanto que qualquer disposi¢ao contratual ou deliberag@o assemblear
que viole esse preceito € crivada de nulidade.

Em sintonia com esse principio de ordem publica, a Lei N° 6404/76
fez inserir, na secdo dos direitos essenciais, a participagdo dos acionistas
nos lucros sociais.

O problema que aflora, quando da distribui¢do dos lucros ¢ o eterno
conflito sociedade x sdcios, onde os tutores da doutrina do autofinanciamento
discorrem sua ideologia."

Podemos alinhar algumas das vantagens anunciadas pelos defensores
da acumulacdo de lucros na sociedade: a) sendo proprio o capital evita-se
a ingeréncia de credores em assuntos sociais assegurando-se, assim, ampla
liberdade de acdo da sociedade; e b) com o autofinanciamento, a producao
expande-se sem a necessidade de aumento dos financiamentos externos e
sem o risco das taxas de juros.

Em oposicdo as teses antes expostas, apresentam-se os seguintes
argumentos: a) a retencao de lucros pode gerar poderio excessivo aos admi-
nistradores que controlam a utilizagao dos fundos; b) a retengao dos fundos
sociais desencoraja os aplicadores que direcionam suas poupangas para
outros investimentos; c) a nao-distribui¢ao de lucros ocasiona diminui¢ao

12 Das Sociedades Anénimas no Direito Brasileiro, Sdo Paulo, José Bushatsky Editora, vol. 2, p.578.
Em decisdo marcante na agdo movida pela Dodge contra a Ford para que esta fosse obrigada a distribuir
uma parcela mais substancial dos lucros, o Tribunal de Michigan pontificou que “uma sociedade ndo é
constituida e ndo existe sendo em favor de seus acionistas”. Nesse litigio, apesar de um capital social
de US$ 2 milhdes e reservas de US$ 112 milhdes ¢ um lucro do exercicio totalizando US$ 59 milhdes,
desejava a Ford distribuir, como dividendo, apenas US$ 1,2 milhao; foi obrigada a distribuir US$ 19
milhdes (cf. Waldirio Bulgarelli, 4 Teoria Juridica da Empresa, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
1985, p. 277).

13 Segundo J.L.Bulhdes Pedreira e A.Lamy Filho “... 0 novo regime ¢ instrumento justo e indispensavel
para protegao dessas minorias contra abusos da maioria, pois ha exemplos no Brasil de sociedades an6-
nimas que ndo obstante realizarem lucros vultosos ha mais de 30 anos nao contribuem um centavo de
dividendo em moeda, o que equivale a expropriagdo de todo o valor econdmico das a¢des dos acionistas
minoritarios...” (in A Lei das S.A.,, Rio de Janeiro, Renovar, 1992, p. 166).
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do consumo; d) o reinvestimento pode servir para fortalecer as tendéncias
de concentragdo econdomica indesejaveis sob o ponto de vista da defesa
econdmica; e) o reinvestimento pode, também, dar azo ao aparecimento
das multinacionais, empresas quase publicas que, ndo raro, se sobrepdem
aos Estados, cuja atuacdo tem sido motivo de muita controvérsia e preo-
cupacao.'*

Vale salientar que, nos idos de 1971, o Prof. Alfredo Lamy Filho,
em estudo encomendado pela IPEA (A Reforma da Lei das Sociedades
Andnimas), afirmava que no aperfeicoamento do sistema legal imposto as
sociedades andnimas deveria ser levada em consideragdo a obrigacao de
pagar dividendo, a fim de evitar o autofinanciamento abusivo.

10. Nota-se que, inobstante o principio que impera de distribuicao da
totalidade dos lucros, a Lei das S.A. ndo se opde a retencdo dos resultados
sociais.

Apesar de direito essencial, inderrogavel, este caracteriza-se por
sua renunciabilidade. Pode a maioria, em determinadas situagdes, - desde
que plenamente justificadas de forma conscienciosa - ¢ em beneficio da
sociedade, sacrificar direito da minoria e abdicar a parte do resultado da
empresa que faria jus."

Note-se que o interesse social ¢ o fator preponderante a justificar a
nao distribuicdo dos lucros sob pena de caracterizar-se o abuso de direito
ou desvio de poder (expressdo esta preferida por alguns estudiosos), pela
privagdo indevida dos acionistas minoritarios aos lucros existentes.

Nesse sentido, ¢ autorizada sua retenc¢ao para os firmes propdsitos
de utilizacdo em empreendimentos futuros vinculados a atividade social
(art. 196), para cobrir perdas provaveis (art. 195) e para preencher reservas
especificas ja previstas no estatuto. Podem, também, os acionistas, deixar
de perceber dividendos minimos no caso extremo de incompatibilidade
com a situagdo econdmica da empresa (art. 202, § 4°) ou, em se tratando
de companhia fechada, quando a assembléia, por deliberagdo unanime dos
presentes, assim o decidir.

Cabe ressaltar que a politica de manutengao das atividades sociais, via
autofinanciamento, ¢ assegurada, em parte e indiretamente, com a utilizagao

14 A respeito das vantagens e desvantagens, L.G.P., de Barros Ledes, in Do Direito do Acionista ao
Dividendo, Sao Paulo, 1989, ps.17/22.

15 A ndo distribuicao do dividendo obrigatorio, foge ao ambito da maioria (cf. art. 202, §§ 3° e 4°, da
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dos fundos das contas de depreciacdo, amortizagdo e exaustao e daqueles
provenientes das provisdes expressas nas contas retificadoras do ativo.

De todo modo, a deliberacao da assembléia geral sobre a retencao de
parte ou totalidade dos lucros, ha que ser sempre precedida de um sem nume-
ro de informagdes e dados apresentados aos acionistas pela administragao.

11. Por outro lado, as regras de protec¢do a direito tdo fundamental do
acionista sdo bastante rigorosas. Assim, a manuteng¢do de fundos na socie-
dade para constituigao das reservas estatutarias e para fazer frente a planos
de investimento ndo podera ser aprovada em prejuizo ao dividendo minimo
obrigatodrio, além de estar sujeita a limite legal. A constituicdo das reservas
previstas na lei, exceto a legal, ndo prejudicara o direito ao dividendo a que
os preferencialistas tenham prioridade.

Como se depreende, a ndo distribuigao de lucros aos acionistas conflita
com o direito subjetivo e essencial que este tem de participar nos fundos
sociais e com o proprio sistema legal da nossa lei do acionariato. E, pois,
regra especial, de carater excepcional, que somente tem eficacia se a delibe-
racdo tiver sido, devida e previamente, fundamentada pelos administradores
e vier revestida dos requisitos legais apropriados.

Assim, para os casos de necessidade de acumulagdo de lucros, o
que esta a lei a exigir, de forma coerente, ¢ que a deliberacdo nao seja de-
cidida, discricionariamente, pelo controlador, em flagrante desrespeito ao
minoritario.

12. Nos casos do art. 196 (i.e.,financiamento de investimentos), 0s
orgaos da administracdo estio obrigados a apresentacao de detalhado orga-
mento de capital, onde conste, dentre outros, especificado cronograma das
diversas etapas do investimento, discrimina¢do minuciosa das origens e cus-
tos dos recursos, suas aplicagdes, estimativa dos valores a serem empregados
na execugdo do negdcio e eventuais comprometimentos de lucros futuros.

Por ser o tinico documento no qual os acionistas se baseiam para
discernir a viabilidade da proposta da administragdo, torna-se este o fiel
da balanga numa eventual discussdo sobre a necessidade de se capitalizar
a companhia em detrimento do direito inalienavel dos acionistas ao perce-
bimento dos dividendos.

No regime da lei societaria anterior (art. 130,§ 3°), a criacao dessa
espécie de reserva era livre, ndo se subordinava a pré-requisito, bastando,
para sua constituicao, de tranqiiila deliberacdo majoritaria.
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13. O sistema atual prova que o alijamento do acionista do resultado
social ¢ fato de sumo relevo, que deve ser tratado de modo consciencioso,
a fim de assegurar os interesses da minoria. Neste sentido, afirma Fran
Martins (in Comentarios a Lei das S.A., vol. 2, Tomo II, p. 703) que, “a
retencdo arbitraria dos lucros colide com o impostergavel direito do acionista
em receber dividendos. Sem regramento legal especifico, pode a maioria
compelir a minoria a ceder suas a¢des por valores infimos ou mesmo
simplesmente nominais, em correspondente enriquecimento indébito da
maioria controladora”.

14. Quando da destinagao de parte do lucro liquido para constituicdo
de reservas de contingéncias (reserva de natureza assemblar), em detrimen-
to patrimonial do acionista, os 6rgaos da administracdo devem apresentar
proposta indicativa da causa da perda prevista e justificar as razdes que
recomendam a retengdo da parcela do lucro correspondente.!®

Necessariamente, “os fundamentos da proposta deverdo ser objeti-
vamente expostos, de modo a afastar qualquer decisdo subjetiva baseada
apenas em receios ndo fundados em fatos comprovaveis ou em simples
opinides... Todo esse cuidado se explica porque a reserva para contingéncia
pode reduzir, substancialmente, o lucro disponivel para distribuicdo como
dividendo™."”

15. Na eventualidade de a companhia necessitar reter a totalidade dos
lucros sociais a conta de reserva especial, por ser a distribui¢cdo incompativel
com a situacdo financeira em que se encontrar a empresa, ¢ condigao sine
qua non para a tomada da decisdo seja apresentada aos acionistas pelos
administradores, exposicao justificativa das razdes e fundamentos da reten-
¢do. Caso em funcionamento, curial a formulagio de parecer pelo Conselho
Fiscal, no tocante as informagdes apresentadas pela administracao.

16. Ja no caso das reservas estatutarias, a sua criacao esta subordi-
nada a requisitos preliminares e de vital importancia na salvaguarda dos
direitos dos acionistas: a) indicagdo precisa e completa de sua finalidade;
b) fixagao dos critérios de determinagdo da parcela anual dos lucros liquidos
que serdo a ela destinados; e ¢) previsao do seu limite maximo.

O Decreto- Lein® 2.627/40 (art. 130, § 1°) ndo cogitou de delimitar o
poder da maioria quando da constituicdo dessas reservas. Pontes de Miran-

' Cf. 6* CC do TJRJ. Ap. n° 3.312 - RT 610/179.

17 M.Carvalhosa e N. Latorraca, in Comentdrios a Lei das S.A., vol. 6, p. 88.
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da, ao contrario, sempre sustentou, fervorosamente, que o estatuto deveria
precisar o fim de tais reservas, como forma de anular o poder exacerbado
e, eventualmente, arbitrario, da maioria controladora.'®

17. Cabe ressaltar, ainda, que nas companhias fechadas, a deliberagao
assemblear que aprovar a distribuicao de dividendo em montante inferior
ao obrigatdrio ou a retengdo de todo o lucro social, somente sera valida e
eficaz se ndo houver oposicado de qualquer acionista presente a assembléia,
incluindo, nesse caso, os ndo votantes.' Outrossim, fato é que também neste
caso, independentemente de previsdo legal expressa a deliberacao deve ser
sempre fundamentada em minuciosa justificativa.?

Denota-se que a nao distribui¢@o dos lucros sociais aos acionistas ¢
fato relevante, de extrema importancia, e, por isso, deve ser sempre precedi-
da de amplas e detalhadas informacdes a Assembléia Geral, da forma mais
transparente, de modo a que o minoritario, especialmente, possa formar o
juizo adequado a respeito da matéria. Impera, pois, o principio maior do fu!//
disclosure, em prol da tutela dos acionistas aos dividendos sociais.

Meio de alijar o minoritario de direito patrimonial essencial for¢oso
admitir que os preceitos que impingem a apresentacdo de transparentes
e adequados orcamentos, propostas e demais informagdes, sdo de ordem
publica.

Segundo Modesto Carvalhosa, analisando o § 4° do art. 202, “se ndo
apresentado esse relatorio ou se 0 mesmo for omisso, reticente, incompleto
ou ndo fundamentado, pode o acionista requerer a nulidade formal da de-
claragdo da assembléia, por violagdo do preceito legal ora comentado”.*!

18. A deliberag@o assemblear que aprova a retengdo de parte ou tota-
lidade dos lucros sociais, nos casos dos arts. 194, 195, 196 e 202, tem efeito
resolutivo, operando por si, de pleno direito. Caso nao se faga necessaria
a utilizacdo dos fundos provisionados nas reservas de contingéncia e es-
pecial, ou se verifiquem inconsistentes (quiga simuladas!) com o proposito

'8 Apud Fran Martins, op. cit. p. 694.

19 Cf.M. Carvalhosa, op. cit., p. 109. O Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro ja decidiu que a auséncia
do acionista nao lhe assegura o direito de, posteriormente, vir a questionar a deliberagdo, bem como
nao cabe, nos casos do § 3° do art. 202, aplicar as regras dos paragrafos 4° e 5° do mesmo art. (ac. da 8*
CCde31.03.81,na Ap. 15.729. Rel. Dourado de Gusmao, in Diciondrio Jurisprudencial da Sociedade
por Agades, de D. Arruda Miranda Jr.. p. 707).

20 Nesse sentido tb. M. Carvalhosa, op. cit., p. 108.

21 Op. cit., p. 108.
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apresentado no orcamento ou especificado no estatuto, o seu saldo deve,
necessaria e prontamente, destinar-se a imediata distribui¢ao aos acionistas.

Isto porque a lei em questao, neste particular, criou sérios embaragos
a acumulacdo de riquezas pela sociedade.

Nesse sentido, imp0s a legislagdo do acionariato limites maximos
as reservas de lucros, devendo ser capitalizado ou distribuido o montante
que exceder o capital social, excegdo feita as reservas de contingéncia e de
lucros a realizar.

E mais uma regra de protegdo dos interesses da minoria. Como bem
sustenta Ascarelli (op. cit. p. 446), “este limite visa a tutela do acionista a
distribui¢ao dos lucros. Esta tutela é frisada quando as reservas excessivas
devam ser distribuidas. Caso, ao contrario, possam ser capitalizadas, a tutela
do acionista assenta nas maiores dificuldades da capitalizacao decorrente
dos quoruns necessarios para uma alteragdo do capital”.

19. E ¢, inclusive, em razdo dessa tutela assenta no quorum, referida
por Ascarelli, que podemos concluir que o aumento de capital por deliberagdo
do Conselho de Administragéo nao se aplica aos casos de capitalizacdo de
lucros ou reservas.

O aumento de capital por deliberagdo do 6rgdo societario, em virtude
de prévia autorizacao estatutaria, contida no artigo 168 da Lei das S.A., ndo
se aplica a incorporagdo de lucros e reservas sociais. Para a capitalizacdo
de tais fundos deve ser ouvida a voz dos sdcios, convocados a deliberar em
assembléia geral.

Enquanto reservas, acumulam-se na companhia, e ndo obstante muitas
vezes correspondidas por maquinarios, mercadorias e outros bens, os fundos
a elas correspondentes encontram-se disponiveis, o que ndo acontece quando
da sua conversao ao capital social.

Nesse caso, 0os montantes das reservas e lucros transferidos ao capital
- cifra de retencdo - passam a integrar, definitivamente, o patrimonio social,
ndo podendo reverter para os bens pessoais dos acionistas sendo, a rigor, no
caso incomum de liquidagao da companbhia.

Isto porque, o capital social corresponde a um minimo de riqueza
no ativo da sociedade em prol dos direitos daqueles credores que com ela
negociam. Visa proteger os credores contra o indevido esvaziamento do
patrimdnio social, através do retorno aos acionistas das entradas realizadas
em aumento de capital que, em consonancia com os atributos da realidade
e fixidez, devem manter-se na sociedade.
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Assim, com a capitalizacao, as reservas e lucros até entao disponiveis,
passam a sujeitar-se a disciplina juridica do capital social, aumentando, pois,
o limite da responsabilidade dos acionistas. %

Tratando-se de direito inderrogavel, é inaplicavel a outorga de clau-
sula estatutaria, a ser aplicada indiscriminadamente, e de forma definitiva, a
todos os casos de espécie, competéncia ao Conselho de Administragao para
aumentar o capital social mediante a capitalizagdo de lucros ou de reservas.

A renuncia a esse direito e, conseqiientemente, a decisdo de efetiva-
mente reter os recursos provenientes desses fundos na sociedade, amplian-
do, dessa forma, a responsabilidade dos acionistas, deve ser proferida pela
maioria, se outro quorum nao for especificado, reunidos em assembléia geral
devidamente convocada.

E esse, inclusive, o entendimento esposado por J.E. Tavares Borba,
verbis:

“Conquanto haja autorizagdo para aumento de capital, a incorporacao
de reservas e lucros transcende a competéncia do conselho de administra-
¢do, inserindo-se nos poderes da assembléia-geral, inico 6rgao habilitado
a deliberar sobre a destinagdo do lucro da sociedade (arts. 132, 192 ¢ 199).
Ademais, como a incorporagao retira aos acionistas a possibilidade de dis-
tribuir, como dividendos, as reservas e lucros incorporados, unicamente os

22 Ascarelli, comentando o artigo 113 do Decreto-Lei 2.627/4, que tratava da capitaliza¢do de reservas,
ressaltou que a discussdo vivida na Franga dizia respeito a possibilidade desse aumento ser deliberado
por AGO, AGE ou tao-somente, por aprovag¢do “unanime de todos os acionistas”. Nesse particular, o
eminente comercialista apoiou esta ultima tese como se infere do seguinte texto, verbis: “quando, ao
contrario, a sociedade capitaliza as reservas, o acionista necessariamente participa do aumento; aumenta,
por isso, a sua responsabilidade social, independentemente do seu consentimento individual e, apenas,
em virtude da delibera¢@o por maioria, ao passo que os poderes da maioria ndo podem abranger a possi-
bilidade de um aumento da responsabilidade do acionista. Era, por isso, justa a preocupacdo de Houpin
& Bosvieux e a hostilidade a capitalizag@o das reservas, a ndo ser por delibera¢ao unanime de todos os
acionistas da sociedade ou quando cada acionista possa optar entre a capitalizagdo e a distribui¢do, no
que respeita a sua parcela nas reservas”(op. cit. p. 472). A unanimidade, para tais defensores, sempre
foi necessaria pois o crédito dos acionistas originados no direito as reservas, com o aumento, era com-
pensado pelo seu débito resultante da subscrigdo de agdes; assim, se toda a subscri¢do de a¢des exige
o expresso consentimento do adquirente, que adere a proposta em carater irrevogavel e irretratavel,
nem a assembléia geral, por maioria, pode obrigar qualquer socio a aumentar suas entradas de capital
e o nimero de suas agdes (cf. Assis Tavares, As Sociedades Anonimas, Lisboa, LCE Ed., 1969, p. 94).

Se a atual legislagdo ndo exigiu a unanimidade, por outro lado ndo nos parece ter consentido com a
capitalizagao de reservas por deliberagdo de 6rgao administrativo, sendo possivel afirmar, até em fungao
do que dispde o artigo 199 da Lei n°® 6.404/76, que a competéncia recai na soberania da assembléia geral.

Revista da EMERJ, v.1, n.1, 1998 133



proprios acionistas poderdo decidir da conveniéncia ou ndo de consumar a
capitalizagdo.””

No mesmo sentido, Mauro Rodrigues Penteado, quando afirma que,
“a capitalizacdo de lucros e reservas, por importar em reforma do estatuto
social, quer para alterar o valor nominal das a¢des ou elevar o seu niimero
(art. 169, caput), quer para aumentar a cifra do capital, depende de delibe-
ragdo da assembléia geral extraordinaria...”

Sem duvida, a exegese do artigo 168 da Lei 6.404/76, aproxima-se
do aumento de capital com entrada de recursos externos, até porque a razao
basica de a autorizagdo ser outorgada a 6rgdo administrativo, no entender
da communis opinio doctorum, é a de agilizagao na tomada da decisdao, com
subtrac@o de entraves burocraticos na captagdo de investimento de terceiro.

20. A sociedade andnima somente pode vir a ser constituida se tiver
por finalidade a obtencdo de resultados. Gerar lucros, distribuir dividen-
dos ¢ imposi¢do de ordem publica. E, por ser mera ficcdo juridica, o seu
resultado, a riqueza angariada, deve sempre abastecer os cofres dos seus
destinatarios finais, até mesmo como forma de fortalecer e desenvolver o
mercado primario de agdes.

A retenc¢do indevida de lucros, mediante artificio, ha quem sustente,
¢ forma clara de estelionato. Saliente-se, como agravante, que, nestes casos,
o crime estaria sendo praticado contra centenas de milhares de investidores.

Nesse particular, vale trazer a luz o entendimento de Fabio Konder
Comparato:

“Ja salientamos que o desvio de poder difere do ato contra legem,
pelo fato de, naquele, o agente procurar respeitar a legalidade formal ou
meramente aparente. Assim, o acionista que vota deliberacdo conflitante
com o interesse social procura sempre justificar seu voto com razoes de
aparente beneficio para a sociedade, ou, pelo menos, de inelutabilidade de
outra decisdo, por imposi¢des inderrogaveis de ordem econdmica.

E o caso, notadamente, do cléassico problema do autofinanciamento.
O controlador pode obter satisfacdo do seu interesse econdmico pessoal,
na sociedade, sem a distribuigdo de dividendos, sobretudo quando ocupa

% Direito Societdrio, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1995, p. 368.
2 Qumentos de Capital das Sociedades Anonimas, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1988, p. 98.

2 Cf. Modesto Carvalhosa, op. cit. 5° vol., p. 274; Miguel J. Pupo Correia, in Comentarios a Lei das
Sociedades Anénimas, Sao Paulo, Ed. Resenha Universitaria, p. 226; Waldirio Bulgarelli, in Comentdrios
a Lei das S.A., Sdo Paulo, Saraiva Ed., p. 18 e J.E. Tavares Borba op. cit. p. 370.
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postos de dire¢do na companhia e se atribui elevados honorarios, além de
gozar de outras vantagens inerentes ao cargo. Pode acontecer, mesmo, que a
sistematica retencao de lucros liquidos constitua uma politica deliberada de
“congelamento”da minoria, como se diz no jarjao societario norte-americano,
compelindo-a a desfazer-se de suas agdes a baixo prego”.?

21. Ante o entendimento exposto ao longo deste estudo, correto afir-
mar que, nas companhias impera o principio da distribuicdo da totalidade
dos lucros sociais.

O acionista, proprietario de uma parcela do patrimonio da empresa,
tem legitimo interesse em haver para si o montante dos resultados apurados
pela sociedade para a satisfacdo de seu direito patrimonial, de carater inder-
rogavel e, consoante alguns, irrenunciavel. Assim, ndo dispde a maioria de
poder soberano e discricionario de reter na companhia, parcial ou totalmente,
lucros que, de direito, devem integrar o patrimonio pessoal do investidor.
Nesses casos, o controlador sujeita-se a normas imperativas de transparén-
cia. Seu campo de manobra foi delimitado e ndo pode resistir a artimanhas,
sob pena de violar direito essencial e de ordem publica. E, como a todo
direito corresponde uma agdo que o assegura, tem o acionista insatisfeito
legitimidade para promover a competente medida judicial assecuratoria de
seus reais interesses.”’

Patente, pois, que a mens legis, corretamente, visou tutelar os justos
anseios e receios do minoritario, parte vulneravel nas relagcdes de ordem
societaria.

E com esse enfoque, de direito, que se deve interpretar e dirimir os
conflitos da espécie. @

26 O Poder de Controle na S.A., 2* ed., p. 295.

7 Agdo de nulidade ou de anulag@o da deliberagdo assemblear; agdo de responsabilidade civil e crimi-
nal de diretor, fiscal e controlador (cf. Paes Ledes, op. cit). Ver W. de S. Campos Batalha, in Direito
Processual Societario e Mauro Rodrigues Penteado, op. cit.
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O Novo Projeto da Lei de Toxicos

JoAo DE DEUS LACERDA MENNA BARRETO
Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio de Janeiro, Relator do Anteprojeto da atual
Lei de Toxicos

Em razao de nao ter sido publicado no Diario Oficial, para receber su-
gestdes, como ocorreu com o Anteprojeto da atual Lei de Toxicos, em 1976,
sO agora tivemos conhecimento da aprovacdo na Camara dos Deputados
do Projeto de Lei n°® 105 de 1996, que dispde sobre prevencao, tratamento,
fiscalizagdo, controle e repressdao do trafico ilicito e do uso indevido de
entorpecentes e drogas afins.

Da leitura atenta do Projeto, ndo ¢ dificil concluir que se trata de
trabalho que, apesar de se propor a aperfeicoar a legislacdo em vigor, faz
inovacdes nao condizentes com a nossa realidade juridica, cientifica e social.

Vamos procurar, si et in quantum, destacar apenas, alguns dispositivos
mais gritantes.

1. Vejamos o artigo 2° do Projeto: “Para os fins desta lei serdo consi-
deradas substancias entorpecentes ou drogas afins, aquelas que assim forem
especificadas em lei, tratados ou convengoes internacionais, ou relacionadas
pelo orgdo competente do Ministério da Saude”.

Ora, em primeiro lugar, nem todas as drogas sao afins com os entor-
pecentes, como por exemplo, os psicoanalépticos (anfetaminas, cocaina) e
os psicodislépticos (LSD, maconha), o que levaria a inseguranga na con-
ceituacdo legal, maxime, se ndo ha qualquer alusdo as substancias capazes
de determinar dependéncia fisica ou psiquica. Depois, em se tratando de
norma penal em branco, a sua especificacao ha de ser aquela constante das
tabelas editadas pelo 6rgdo competente do Ministério da Satde. A mera
especificagdo em tratados e convengdes ndo pode se sobrepor a relacao do
orgdo interno nacional que tem essa atribuicao, a nao ser que o Brasil seja
signatario do tratado ou convengdo e os ratifique, incluindo a substancia
nas tabelas pertinentes.

2. No Capitulo da Prevencao nao hd nenhuma palavra sobre educacao.
Ao contrario, diversamente da atual orientag@o universal, revoga o disposto
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no artigo 5° da Lei de Toxicos vigente, que ordena a inclusdo de ensinamen-
tos referentes a substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia
fisica ou psiquica nos programas dos cursos de formagao de professores a
fim de serem transmitidos com observancia dos seus principios cientificos.
Da mesma forma, exclui a obrigatoriedade de constar dos programas das
dsipciplinas de area de ciéncias naturais, integrantes dos cursos do primeiro
grau, pontos que tenham por objetivo o esclarecimento sobre a natureza e
efeitos de substancia entorpecente ou que determinem dependéncia fisica
ou psiquica, o que constitui imenso retrocesso.

3. No artigo 12, paragrafo 2°, cria-se dispositivo antindmico com o
do paragrafo 1°. Se, como consta deste ultimo, é crime incentivar o trafico,
como reduzir a pena de quem comete o crime de trafico com a finalidade de
obter recursos para adquirir drogas para uso proprio? Institui-se, na verdade,
a figura do trafico privilegiado, pois a pena ¢ mitigada para quem pratica
nao um, mas os dois crimes.

4. O artigo 14 e seus paragrafos contém duas impropriedades: a)- a
promogao, organizagao e participagdo em quadrilha, que é crime de perigo
abstrato, pois basta a reunido para tipificar o delito, tem penas mais altas
do que o trafico de drogas propriamente dito, que é crime de resultado e,
evidentemente, de maior gravidade; b)- estabeleceu distingdo equivocada
entre participar e aderir (vide § 3° do artigo 14), quando ndo ha distingdo
entre adesao e participagdo, pois quem adere a uma agdo, logicamente, passa
a participar dela.

5. No artigo 17, paragrafo 2°, n°Il, do Projeto, encontra-se regra que
qualquer lei deve evitar, ou seja, a criagdo do chamado tipo aberto. Na ver-
dade, ceder pequena quantidade de droga sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu estreito relacionamento para juntos consumirem, ¢ criar a inseguranga na
aplicagdo do direito. Como a autoridade sanitaria fixara critérios, genérica
ou personalizadamente se as repercussoes de cada droga, em cada indivi-
duo, ndo estdo vinculadas a quantidade? O que sera considerada pequena
quantidade? E como caracterizar a eventualidade e a gratuidade. Por outro
lado, por que minimizar infragdo penal que constitui crime contra a satide
publica? Ademais, isso faria aumentar a corrupgao policial, na medida em
que a retirada ou acréscimo da droga para tipificar ou ndo o crime ficaria
ao talante do agente da lei.

O que se conclui € que o Projeto possibilita, na verdade, o aumento
do ntimero de usudrios e a ampliacdo da impunidade. Depois, retirar da
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relacdo dos crimes de trafico os infratores que cederem drogas em pequena
quantidade, a pessoa de seu estreito relacionamento, para juntos consumi-
rem, € incompativel com o caput do artigo 12 do Projeto que estatui que o
crime se consuma, ainda que o oferecimento seja gratuito. Alias, é preciso
ressaltar que sdo, exatamente, os pequenos traficantes que, cedendo dro-
gas a amigos e parentes, contribuem de forma efetiva para o aumento dos
dependentes e dos traficantes sabido que o viciado apds ver exauridos os
seus recursos financeiros para adquirir os toxicos, passa a trafica-los a fim
de manter o vicio.

Por outro lado, excluir a pena privativa de liberdade do usuario ndo
dependente, que hoje é de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos de detengdo, com
direito a fianga, se preso em flagrante, e ao sursis (suspensao condicional da
execucdo da pena) se condenado, ¢ impedir o exercitamento das condigdes
que o sursis possibilita, com informagdes sobre estudo ou trabalho e sob
fiscalizag@o judicial, e que constitui verdadeira ponte de ressocializacao.
Sem esse controle, o usuario certamente voltara a delinqir.

6. O paragrafo 3°, ainda, do artigo 17, estd em franca distonia com
principios cientificos. Na medida em que s6 prevé a isencdo da pena para
o dependente que praticar as a¢des previstas no caput, deixa de considerar
quem comete qualquer outro crime em razao da dependéncia, ignora o tra-
ficante-dependente e abstrai os casos fortuitos e de for¢a maior. Além disso
esquece da semi-responsabilidade e ndo define o que é dependéncia grave.

7. No artigo 20, sem maior justificativa, reduz o aumento especial
da pena previsto no artigo 18 da Lei 6368/76, que ¢ de um a dois tergos,
para um quarto até a metade, além do que, se exclui no item 1V, do aludido
artigo 20 do Projeto, o aumento especial da pena dos traficantes que visa-
rem ou atingirem menores de 21 anos, restringindo-o aos que praticarem a
acdo criminosa, apenas, em relacdo a menores de 18 anos, o que constitui
afrouxamento repressivo.

8. O artigo 22 § 2° do Projeto, beneficia também os traficantes, na
medida em que, revogando o disposto na Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos) que lhes impds o regime prisional integralmente fechado, con-
cede-lhes o regime, apenas inicialmente fechado.

9. O artigo 23 do Projeto, comete impropriedade técnica e subverte
a sistematica de nosso Direito Processual Penal. Na verdade, em se tratan-
do de circunstancias judiciais que lastreiam a fixagdo da pena base, ndo
cabe estabelecer fragdes de reducdo. E, depois, por que so para beneficiar
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0 criminoso e ndo também para agravar-lhe a sangdo, no caso da analise
dessas circunstancias aconselhar maior puni¢ao? A preocupagdo parece ser
sempre mais em favor dos delinqiientes do que em beneficio da sociedade
agredida por eles.

10. O artigo 28 § 1° do Projeto constitui verdadeira aberragdo proce-
dimental. Diz o dispositivo:

“Em se tratando de usuario surpreendido com substancia entorpecente,
para consumo pessoal, o mesmo sera conduzido a autoridade policial para
prestar depoimento, apos o que sera imediatamente liberado”.

Ora, cria-se, assim, uma anOmala forma de crime sem flagrante.
De seu turno, o paragrafo 4° do mesmo artigo 28 estatui que, apos prestar
depoimento, o usuario (que sequer ¢ indiciado), sera liberado sem paga-
mento de fianga.

Portanto, esse usuario, que praticou um delito, pois o artigo 17 do
Projeto prevé a aplicacdo da pena - ndo podera ser processado, pois ndo se
permite o depoimento de testemunhas ou do condutor. E um bill de indeni-
dade para delinqiiir e um passaporte para a impunidade.

Contudo, a incongruéncia néo se esgota aqui. E que o artigo 17 do
Projeto prevé, no preceito secundario da norma, medida educativa e multa
como penas. Entdo como aplica-las, se ndo se formara o processo regular
com distribuicdo a uma vara para julgamento, ja que o usudario terd sido
liberado sem qualquer elemento probatorio, sendo as suas proprias decla-
racdes a autoridade policial?

11. O artigo 32 do Projeto, ainda no afa de beneficiar os infratores,
cria a figura da remissdo, antes mesmo de iniciar o processo e, logo no
dispositivo seguinte, de n°33, diz que isso ndo implica necessariamente o
reconhecimento ou comprovagao de responsabilidade. Ora, pela primeira
vez ouve-se falar em perddo antecipado de pecado ndo cometido.

Essa ¢ a tonica e a filosofia do Projeto que o Egrégio Senado da Re-
publica ira examinar. No momento em que a sociedade brasileira premida
pela violéncia de todos os matizes, mostra-se preocupada com o crescimento
geométrico dos crimes relacionados com as drogas, ndo é possivel que se
transforme em lei proposta que abala os alicerces da saude e tranqiiilidade
publicas. O tratamento paternalista que se pretende dar aos usuarios nado
dependentes de drogas constitui, talvez, o maior equivoco do Projeto porque
sdo eles a fonte principal do incremento ao trafico. Por isso, a legislagdo
atual trata-os convenientemente, isto €, ndo com o rigor da apenacao aos
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traficantes, mas com medidas que evitem a recidiva, dentro do principio
de que é a demanda que incentiva a oferta e sem a primeira, certamente a
segunda tendera a redugio.

Estas sdo algumas consideracdes perfuntorias que fazemos sobre o
Projeto de Lei da Camara n° 105 de 1996. Em muitos dispositivos repete
literalmente disposigdes da atual Lei 6368/76, mas a parte que propde mo-
difica-la ndo esta data venia, em condicdes de ser aprovada. Parafraseando
Edmund Mezger ¢ possivel dizer do mencionado Projeto, que o que é bom
ndo ¢ novo. O que é novo ndo ¢ bom. A sociedade brasileira precisa ter
conhecimento do texto que nao foi divulgado adequadamente, porque tem
pertinéncia visceral com a sua saude e seguranga e, destarte, com o proprio
interesse publico pelo qual os seus representantes tém o dever de zelar. &
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A Prestacao Jurisdicional e a
Efetividade dos Direitos Declarados

CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO
Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a e Professor
Titular da PUC-RJ

E muito grande o prazer que tenho participando desse XVIII Con-
gresso Brasileiro de Direito Constitucional. * Na Direg¢ao Geral do Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional estd o mestre Celso Ribeiro Bastos,
sempre um padrao para os que se dedicam ao direito publico. Nele centralizo
as minhas homenagens a todos os meus colegas desta Sessao.

Bem sei da importancia do tema especifico que nos deve ocupar
nesta manha. Dos direitos fundamentais de terceira geragdo cuidou com a
sensibilidade que todos conhecemos Karel Vasak, que Paulo Bonavides, na
4% edigao de seu Curso de Direito Constitucional, trazendo a contribuig¢do
da doutrina alema, ampliou identificando os cinco direitos da fraternidade,
assim o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito a0 meio am-
biente, o direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade
e o direito de comunicagao.

Ja Manoel Gongalves Ferreira Filho lembrou que esses direitos da
terceira geragdo nasceriam no Direito Internacional e estariam em vias de
consagragdo no Direito Constitucional, nao havendo, porém, “uma cristali-
zagdo da doutrina a seu respeito, forte corrente entendendo ndo constituirem
esses “direitos” mais que aspiragoes, despidas de for¢a juridica vinculante”.

Do mesmo modo, ja se anuncia neste final de século uma outra ge-
racdo, a quarta, correspondente aqueles direitos vinculados ao progresso
da ciéncia, assim os relativos a manipulagdo genética, no momento mesmo
em que o proprio codigo da vida esta sendo descoberto nos laboratorios,
em derradeira concorréncia do saber humano com o mistério da criagao. E
aqui merece destacar a contribuicdo de José Alfredo de Oliveira Baracho
sobre os direitos fundamentais e a experimentacao cientifica sobre o homem.

* Exposi¢ao no XVIII Congresso Brasileiro de Direito Constitucional - Desenvolvimento dos Direitos
Fundamentais de 3 e 4* Geragdo - Sao Paulo, 22 de maio de 1997 - Hotel Maksoud Plaza
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Esse continuo aparecimento de ondas ou geragoes de direitos huma-
nos € uma reagao contra qualquer ameaga, presente ou remota, ao existir do
homem em sociedade. E louvavel é o esfor¢o dos mestres na identificagdo
e sistematizagdo de tais direitos. A produgao cientifica sobre o assunto, par-
ticularmente a partir dos esforgos de Karel Vasak e da instalacdo da Corte
Européia de Direitos do Homem, tem sido exaustiva, na linha do aperfei-
coamento das declaragdes de direitos e da sua universalizagao.

Todavia, o maior esforco que a ciéncia do direito pode oferecer para
assegurar os direitos humanos é voltar-se, precipuamente, para a construcao
de meios necessarios a sua realizagdo nos Estados e, ainda, para o forta-
lecimento dos modos de acesso a Justica com vistas ao melhoramento e
celeridade da prestagao jurisdicional.

A luta que se trava hoje segue sendo, ainda, lamentavelmente,
em regides ricas como pobres, do norte e do sul, em torno de direitos que
integram, no plano teérico, as denominadas primeira e segunda geracdes,
sem falar naqueles de terceira geracdo que estdo longe demais de alcangar
o conjunto de circunstancias concretas para sua efetivagao.

Nao ha possibilidade alguma de garantir direitos humanos, qualquer
que seja a situagdo tedrica que ocupem, se nao estiver o Estado aparelhado
para oferecer respostas judiciais as demandas das pessoas humanas que
clamam por justica e para garantir o cumprimento dos julgados. E, diga-
se sem medo, direitos elementares, capazes de assegurar a liberdade e a
dignidade das pessoas humanas. Estdo presentes com vigor os exemplos
recentes da Albania e agora do Zaire, sem falar nos lamentaveis episodios
em Sao Paulo e no Rio de Janeiro.

Nao foi por outra razao que Karel Vasak, tratando da realidade juridica
dos direitos do homem, indicou as trés seguintes condigdes para que eles se
tornem uma realidade juridica:

1) E necessario que existauma sociedade organizada sob a forma
de um Estado de Direito;

2%) E necessario que, no interior do Estado, os direitos do homem se
exer¢am em um quadro juridico pré-estabelecido, porém variavel em fungéo
da natureza dos direitos e em fung¢ao das circunstancias;

3% Finalmente, € necessario que o exercicio dos direitos do homem
pelos seus titulares seja acompanhado de garantias juridicas precisas e, em
particular, que sejam previstos recursos que permitam obter o seu respeito.
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A maior ameaca aos direitos humanos reside, portanto, na incapaci-
dade do Estado de assegurar a sua efetiva realizagdo. Essa incapacidade, em
nosso pais, a meu pensar, tem duas frentes, ambas poderosas para solapar as
condigdes de exercicio dos direitos declarados na Constituigdo da Republica..

A primeira e mais vigorosa, que ganha folego todos os dias, ¢ a
insisténcia com que diversos protagonistas do nosso cenario cotidiano
langam suspeitas contra os poderes organizados do Estado. Ha hoje, sem a
menor sombra de diivida, um delicado momento nas relagdes entre os trés
poderes do Estado. Todavia, tal fato, que no ¢ estranho na vida dos povos
democraticos, esta encontrando caldo de cultura suficiente para levar adiante
o descrédito institucional. E, de modo particular, vem o Judiciario sendo
posto no nucleo do tornado, identificado ja agora com todo tipo de mazela
existente nos grandes conglomerados humanos.

Em certa medida, os protagonistas estdo refletindo a angustia da po-
pulagdo. Mas, em certa medida, também, estdo contribuindo para ampliar
essa angustia.

Nao € novidade que vivemos desde a ruptura do processo autoritario,
na transi¢ao benigna que conhecemos, uma busca permanente dos eventuais
desencontros de muitos protagonistas com um codigo ético capaz de manter
forte a estrutura organizada do Estado. E, causando igual maleficio, outros
protagonistas abandonam a imperativa preocupacao de preservacao institu-
cional e aparecem como porta-vozes da opinido publica, pouco importando
o0 preco que tenham de pagar como nau capitinea das frustragdes que am-
pliam com seu discurso. Assim, por exemplo, quando ¢ detectado um desvio
de comportamento na burocracia, ndo importa de que poder do Estado, o
que se quer € a punicao exemplar, desprezado na passagem do comboio
que acompanha a locomotiva da opinido publica, os direitos que a propria
Constituigdo resguarda, como o do contraditorio e ampla defesa. E o que é
pior. Se a estrutura organizada decide fora da conviccao da opinido publica,
a critica surge violenta na suspeita da existéncia de subterraneos a lastrear o
processo decisorio. Em uma palavra, retorna-se com o discurso desatento as
préticas de uma democracia direta que nem mesmo a Agora ateniense, com
mais condigdes, conseguiu fazer amplo para todos os cidadaos.

Esse estado de coisas, na minha compreensdo, reporta-se a uma
consciéncia cultural da for¢a e da legitimidade da ordem juridica. Um ilus-
tre jurista alemao, Konrad Hesse, ex-Presidente da Corte Constitucional
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(Bundesverfassungsgericht), em aula inaugural de 1959 na Universidade
de Freiburg, cuidou desse problema sob a rubrica da for¢ca normativa da
constituicao (Die Normative Kraft Der Verfassung).

Em critica fundada ao pessimismo de Georg Jellinek, o qual afirmava
que o “desenvolvimento das Constitui¢oes demonstra que regras juridicas
ndo se mostram aptas a controlar, efetivamente, a divisdo de poderes poli-
ticos”, eis que as “forgas politicas movem-se consoante suas proprias leis,
que atuam independentemente das formas juridicas”, adverte Hesse, que
“quanto mais o contetido de uma Constitui¢dao lograr corresponder a na-
tureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento
de sua for¢a normativa. E, no que mais nos preocupa nesta sessao matinal,
o mestre alemao, desvendando a for¢a normativa da Constitui¢ao, ensina:
“Se pretende preservar a for¢a normativa dos seus principios fundamentais,
deve ela incorporar, mediante meticulosa ponderagdo, parte da estrutura
contraria. Direitos fundamentais ndo podem existir sem deveres, a divisdo
de poderes ha de pressupor a possibilidade de concentra¢do de poder, o
federalismo ndo pode subsistir sem uma certa dose de unitarismo. Se a Cons-
titui¢do tentasse concretizar um desses principios de forma absolutamente
pura, ter-se-ia de constatar, inevitavelmente - no mais tardar em momento
de acentuada crise - que ela ultrapassou os limites de sua for¢a normativa.
A realidade haveria de por termo a sua normatividade, os principios que ela
buscava concretizar estariam irremediavelmente derrotados”. E de modo
absolutamente claro, Hesse mostra, vestindo com perfei¢do o nosso transito
republicano: “Um otimo desenvolvimento da for¢a normativa da Consti-
tui¢do depende ndo apenas do seu conteudo, mas também de sua praxis.
De todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela
concepgdo anteriormente por mim denominada vontade de Constitui¢do
(Wille Zur Verfassung)”. E prossegue: “Todos os interesses momentdineos
- ainda quando realizados - ndao logram compensar o incalculavel ganho
resultante do comprovado respeito a Constitui¢do, sobretudo naquelas si-
tuagoes em que a sua observancia revela-se incomoda. Como anotado por
Walter Burckhardt, aquilo que é identificado como vontade da Constitui¢ao

“deve ser honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de
renunciar a alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas. Quem
se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preservac¢do de
um principio constitucional, fortalece o respeito a Constitui¢do e garante
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um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente do Estado
democratico”. Aquele que, ao contrario, ndo se dispoe a esse sacrificio,
“malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que todas
as vantagens angariadas, e que, desperdicado, nao mais sera recuperado’.

Nessa primeira frente, o problema central ndo ¢ o desprezo ao fun-
damento juridico do Estado, assim a Constitui¢ao regularmente votada pela
representacio popular. E, isso sim, a irresponsabilidade de fazer o discurso
inconseqiiente, ou seja, o discurso desacompanhado da discussao das regras
que devem reger a vida social. E quando isso ocorre, como esta ocorrendo
agora, toda a sociedade pode ficar desprotegida. Desprotegida pela razao
de permanecer longe daquilo que se chama Estado de Direito. E, assim ao
relento, cai por terra o quadro juridico pré-estabelecido, uma das condi¢des
para a realidade juridica dos direitos do homem.

Devendo limitar-me ao tempo concedido, passo, agora, a desafiar a
segunda frente.

A falta de discussdo das regras atinge fundo a parte mais sensivel
para a prote¢@o dos direitos humanos.

De fato, na organizagdo estatal que herdamos, constitui o Judiciario
o principal instrumento para que os direitos humanos sejam efetivamente
protegidos, pressuposto que exista um sistema de garantias juridicas precisas
a disposicao dos respectivos titulares, como ¢ o nosso caso.

O Poder Judiciario no Brasil esta sofrendo, e com muita intensidade, a
falta de consciéncia daquilo que Peter Héberle transmitiu na sua valiosa obra
sobre hermenéutica constitucional, A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constitui¢ao: Contribuicao Para a Interpretacdo Pluralista e “Procedimental”
da Constitui¢ao (Die Offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Eim
Beitrag Zur Pluralistschen Und “Prozessualen” Verfassungsinterpretation).
De fato, aquele vinculo direto que muitos protagonistas estabelecem com
a opinido publica, pouco valendo os riscos assumidos em um pais com a
cultura do nosso, distante da consolidagdo histdrica de praticas democra-
ticas, decorre do simples fato de que como “ndo sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constitui¢ao que vivem a norma, ndo detém eles o0 monopolio
da interpretagdo da Constitui¢ao”.

Isso quer dizer que duas possibilidades de legitimagao maior da Justica
devem ser imediatamente consideradas: 1%) a séria discussao sobre a reforma
radical nas praticas processuais, ou seja, uma revisao na organizagao geral do
Poder Judiciario e nas leis que garantem o acesso a Justica; 2%) a consciéncia
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de que o julgamento ndo pode estar distanciado da realidade dos intérpretes
da Constitui¢ao, que ndo sio apenas os formalmente destinados a isso.

E, no fundo, um ato de reac¢io, mas, também, um ato consciente de
humildade para preservar, emblematicamente, a legitimagdo do Poder Judi-
ciario, Unico apto a assegurar o exercicio de direitos declarados na Consti-
tuicdo. Nessa direcdo, mostra Héberle, cuidando da segunda possibilidade
antes indicada, que a “relevdncia dessa concepgdo e da correspondente
atuagdo do individuo ou de grupos, mas também a dos orgdo estatais con-
figuram uma excelente e produtiva forma de vinculag¢do da interpreta¢do
constitucional em sentido lato ou em sentido estrito. Tal concep¢do converte-
se num “‘elemento objetivo dos direitos fundamentais” (Grundrechtliches
Sachelement). Assume idéntico relevo o papel co-interpretativo do técnico
ou expert no ambito do processo legislativo ou judicial. Essa complexa
participagdo do intérprete em sentido lato e em sentido estrito realiza-se ndo
apenas onde ela ja esta institucionalizada, como nos Tribunais do Trabalho,
por parte do empregador e do empregado. Experts e pessoas interessadas
da sociedade pluralista também se convertem em intérpretes do direito
estatal. Isto significa que ndo apenas o processo de formagdo, mas também
o desenvolvimento posterior, revela-se pluralista: a teoria da ciéncia, da
democracia, uma teoria da Constitui¢do e da hermenéutica propiciam aqui
uma mediagdo especifica entre Estado e sociedade.”

O que se verifica, portanto, € que nao subsiste mais a idéia de ficar a
prestacdo da jurisdi¢do longe da sociedade como um todo, como se apenas
o0 juiz fosse o intérprete exclusivo da ordem juridica positivada em um
determinado Estado. A garantia do exercicio dos direitos individuais em
um quadro juridico pré-estabelecido estda acompanhada necessariamente
da moderniza¢do dos meios de acesso a Justiga e decisdo das demandas
judiciais e de uma interpretagdo pelos agentes formais sintonizada com a
cultura da sociedade como um todo.

A todos nos incumbe uma tarefa maior que o nosso tempo. Incumbe
rever, e com urgéncia, ndo a lista de direitos humanos, acrescidos da historia
das civilizag¢des, mas, sim, o sistema de convicgdes que rege a prestacao
jurisdicional. Ou fazemos isso, e rapido, ou seremos tragados por ondas
maiores de retorno ao casuismo juridico e, inevitavelmente, a outros tempos
sombrios, desta feita, sob a vistas agucadas de um grande irmao qualquer,
que, eventualmente, esteja de plantido. @
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A Formacio do Juiz Contemporaneo *

SALvio DE FIGUEIREDO TEIXEIRA

Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a e Professor
Universitario. Diretor da Escola Nacional da
Magistratura.

Sumario - 1. O Judiciario nos tempos atuais. 2. O Judiciario na
Constituigcdo de 1988. 3. A insatisfacdo da sociedade com o modelo
atual de Justi¢a. 4. A sele¢do, a formagdo e o aperfeicoamento dos
Jjuizes como ponto fundamental na transformag¢do do Judiciario.
5. O sistema brasileiro na formagdo de juizes. 6. O juiz e 0 processo
atual de integragdo economica, social e cultural. 7. Conclusdo.

1. O Judiciario nos tempos atuais - Lenta, e com retrocessos, tem
sido a evolugdo do Judiciario. E a historia da humanidade nao lhe tem de-
dicado significativo destaque.

Se as Sagradas Escrituras, e outros textos do passado, assinalam a
atuagdo de juizes na solugdo de conflitos, é de notar-se que ndo se vinha
registrando uma participag@o decisiva desse segmento na condug@o dos
povos e no aperfeigoamento do processo civilizatorio. Disso € eloqiiente o
exemplo dos Continentes mais antigos, onde, apesar do desenvolvimento
cultural, social e politico, nunca se deu relevo maior a atuagao jurisdicional,
a ponto de qualificar-se a atividade do Judiciario ainda hoje, em diversos
paises, como de mera “autoridade judicial”.

Uma extraordinaria mudanca nesse panorama, no entanto, tem-se
presenciado nos Ultimos tempos. E por multiplas razdes, a comegar pelas
transformagdes que ocorrem na sociedade dos nossos dias, impulsionada
por uma revolugdo tecnologica no vértice da qual se colocam os meios de
comunicacao, a estreitar distancias, mitigar fronteiras, intercambiar idéias
e costumes, globalizar a economia, facilitar o acesso a cultura e aos bens
de consumo, a aproximar os povos ¢ a realizar alguns dos seus sonhos mais
acalentados.

* Exposi¢do apresentada, em 30.3.1997, no XIV Semindrio Roma-Brasilia.
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Com as conquistas espaciais, ndo s6 0 homem chegou a lua e desven-
da os mistérios do universo como também por satélites artificiais, que hoje
povoam a atmosfera, podemos, além de muitas outras opgdes, acompanhar
com absoluta nitidez, no mesmo instante, as imagens de acontecimentos que
se verificam em diversos pontos do planeta, comunicando-nos sem interme-
diarios com paises os mais distantes, tendo em nossos lares e escritorios, em
fracdo de segundos, pelo avancgo da informatica, pesquisas e informagoes
que a cultura levou séculos para armazenar. Avides, automoveis, trens, €
outros veiculos, cada vez mais sofisticados e rapidos, transportam-nos com
seguranga e impressionante precisdo. E um fascinante mundo em evolugdo,
jamais imaginado por Julio Verne, Marco Polo, Huxley ou pelos bravos
navegadores da Idade Média.

Nesta moldura, muda o préprio perfil da sociedade e seu comporta-
mento.

A exemplo das mudangas impostas pelas grandes descobertas do final
do século XV, do advento do constitucionalismo resultante das transfor-
magoes politicas do século XVIII e da revolucéo industrial do século XIX,
a revolugdo tecnoldgica deste século convive com uma sociedade marca-
damente de massa, na qual, ao lado da explosao demografica, do acesso
da mulher aos postos de comando e do apelo ao consumo, ascendem cada
vez mais os interesses coletivos e difusos no confronto com os interesses
meramente individuais.

Reflexo desse quadro, os conflitos sociais ganham nova dimensao,
reclamando novos equacionamentos, solugdes mais efetivas, um processo
mais agil e eficaz e um Judiciario mais eficiente, dinamico e participativo
na preservacao dos valores culturais, na defesa de um patrimonio que ¢é de
todos e que transcende os proprios interesses individuais e de grupos para
situar-se no plano dos direitos fundamentais do homem.

Como assinalou com a sua reconhecida sensibilidade juridica o
Professor Carlos Fernando Mathias', “a humanidade estd em plena fase
da chamada terceira geragao dos direitos do homem, vale dizer, dos assim
designados direitos de solidariedade, como o direito ao desenvolvimento, o
direito ao patrimonio comum da humanidade e o direito a0 meio ambiente”.
Outra, alias, ndo ¢ a licdo de Anténio Augusto Cangado Trindade?, com efeito,

'“Direito e Justi¢a”, Correio Brasiliense, Brasilia, junho/97.

2 Titular da Corte Interamericana de Direitos Humanos e ex-presidente do Instituto Interamericano de
Direitos Humanos.
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ao lado dos direitos civis e politicos (primeira geragcdo), dos direitos sociais,
econdmicos e culturais (segunda geragdo), emergem os direitos que, além de
ter por valor supremo o homem, o focalizam sob o angulo da fraternidade.

Por outro lado, os direitos fundamentais classicos cedem lugar, cada
vez mais, a esses novos direitos fundamentais, que repudiam a inatividade do
Estado e sua omissdo, reclamando atuacao positiva. Sao direitos a prestacao
ou a participacao (Leistungsrechte oder Teilhaberechte).

Dai ailacdo de que o Judiciario, como Poder ou atividade estatal, ndo
pode mais manter-se eqiiidistante dos debates sociais, devendo assumir seu
papel de participante do processo evolutivo das nagdes, também respon-
savel pelo bem comum, notadamente em temas como dignidade humana,
reducdo das desigualdades sociais, erradicagao da miséria e da marginaliza-
¢do, defesa do meio ambiente e valorizacao do trabalho e da livre iniciativa.
Co-participe, em suma, da constru¢do de uma sociedade mais livre, justa,
solidaria e fraterna.

2. O Judiciario na Constituicdo de 1988 - A vigente Constituicao
brasileira, promulgada em 5.10.1988 e rotulada pelo proprio Congresso
Nacional de “Constitui¢ao-cidada”, exatamente pela incisiva preocupagdo
com os direitos sociais e com a cidadania, sem embargo dos seus eventuais
e reconhecidos excessos, dedicou especial aten¢do ao Judiciario como Po-
der politico, erigindo-o como participante ativo do processo democratico,
especialmente ao reivindicar a sua presenga mais efetiva na solu¢ao dos
conflitos e a0 ampliar a sua atuagdo com novas vias processuais de contro-
le social (mandado de seguranca coletivo, mandado de injungdo, habeas
data, agdes coletivas, agdo civil publica, acdo popular, acdes de controle
da constitucionalidade etc).

A proposito desses instrumentos, ao tratar do tema logo apos a
promulgacdo de 1988, tive ensejo de assinalar’:

“E cedi¢o que o Estado atual é gerador de conflitos, com destaque
no campo dos direitos sociais, particularmente nas areas de habitacdo, as-
sentamento rural, previdéncia, instrucdo e saude, pela desarmonia entre o
modelo politico, fomentador de ansiedades e expectativas sempre frustradas
e ndo concretizadas, estimulando ainda a perpetuacao dos litigios, a exemplo

3 “QO processo civil na nova Constituigdo”, in “Mandados de seguranga e de injun¢do”, Saraiva, 1990,
p- 36/37.
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do que se da com as desapropriagoes e sua indeniza¢do, ndo instrumenta-
lizando adequadamente o Judiciario com recursos humanos, tecnologicos
e materiais, mantendo uma concepg¢do individualista do processo em detri-
mento das solucoes coletivas, em uma sociedade marcadamente de massa.

A nova Constitui¢do busca, ndo se pode negar, a modificagdo desse
quadro, ampliando o acesso a tutela jurisdicional para adaptar essa garantia
aos novos tempos e ds novas aspiragoes sociais.

Dentre as mais expressivas conquistas na nova Carta, sob o angulo
do acesso ao Judiciario, poderiamos destacar:

1. a obrigatoriedade da instalagdo de juizados especiais para o julga-
mento e execu¢do de causas civeis de menor complexidade e infragoes penais
de menor potencial ofensivo, mediante procedimento oral e sumarissimo,
permitindo o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

2. a legitimagdo de entidades associativas para atuarem em juizo
representando seus filiados, mitigando a rigidez do art. 6° do Codigo de
Processo Civil, ndo obstante ainda muito longe de avangos hoje existentes,
a exemplo do que se da com a class action do direito norte-americano;,

3. a ampliag¢do das fungoes institucionais do Ministério Publico,

4. a adog¢do da Defensoria Publica em nivel constitucional, como
orgdo incumbido da orientagdo juridica e da defesa, em todos os graus,
dos necessitados;

5. a diversificada legitimagdo ativa para a propositura da agdo de
inconstitucionalidade em nivel federal, ensejando também o controle pela
via direta em nivel estadual, vedada a atribui¢do da legitimagdo para agir
a um unico orgdo;

6. o tratamento constitucional a agdo popular também para a pro-
tecdo de direitos coletivos vinculados ao meio ambiente, ao consumidor e
ao patrimonio historico e cultural;

7. 0 alcance dado ao mandado de seguranca para também proteger
direito coletivo quando demonstradas de plano a liquidez e certeza;

8. o0 habeas data, para acesso do cidaddo a registros de bancos de
dados, assim como para a retificagdo de dados, ressalvada ao interessado
a preferéncia por processo sigiloso, judicial ou administrativo, sendo de
aduzir-se que, para o simples conhecimento de registros constantes de
bancos de dados, de entidades publicas, se mostra habil a via do mandado
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de seguran¢a, quando demonstrada a ilegalidade do ato denegatorio do
fornecimento da certiddo,

9. a previsdo do mandado de injungcdo quando a falta de norma regu-
lamentadora tornar inviavel o exercicio das liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania do povo e a cidadania,
sendo de notar-se que o instituto, sem paralelo no direito internacional,
enquanto ndo vier a ser regulamentado procedimentalmente, poderd so-
correr-se do procedimento do mandado de seguranga, quando ocorrentes
os pressupostos deste, ou do procedimento ordinario, se ausentes”.

O que ¢ importante aqui registrar, no entanto, ¢ que a Constituigao
de 1988, com a sua preocupagao voltada prioritariamente para a cidadania,
contemplou 0 nosso ordenamento, como nenhuma outra fizera até entao, com
um extraordinario arsenal de instrumentos juridicos € com normas, preceitos
e principios que sinalizam a vontade popular de ter uma nova Justi¢a no Pais.

3 . A insatisfacdo da sociedade com o modelo atual de Justica -
Dissertando sobre a atuag@o dos juizes no regime democratico, o0 Ministro
Celso de Mello*teve ensejo de afirmar que

“O papel desenvolvido pelos magistrados, que se qualificam como
atores essenciais do processo politico de desenvolvimento, expansdo e rea-
firmagdo dos direitos humanos, reveste-se de importancia decisiva, pois, no
contexto dessa permanente situagdo conflitiva que se origina das relagoes
estruturalmente sempre tdo desiguais entre as pessoas e o Poder, compete
aos juizes, enquanto guardides de uma ordem juridica justa e legitima, fa-
zer prevalecer o compromisso de respeito e de incondicional submissdo do
Estado ao regime das liberdades publicas, assinalando, a cada momento, no
desempenho de sua atividade jurisdicional, que as prerrogativas constitu-
cionais reconhecidas a pessoa traduzem valores fundamentais indisponiveis,
caracterizados pela nota de uma irrecusavel inexauribilidade.”

Sem embargo da verdade dessa proclamagio, lembrou’ também o
professor e juiz José Renato Nalini, hoje quem melhor esta a escrever sobre
o Judiciario brasileiro, que “a Constituicao de 1988 foi a que mais acreditou

4 Atual Presidente do Supremo Tribunal Federal.
5 “Estado de Sdo Paulo”, 26.2.97.
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na solug¢ao judicial dos conflitos. Enfatizou a missdo da Justiga humana, con-
fiou-lhe a tutela dos direitos fundamentais, destacados por longa enunciagio
e singular alteragdo topografica. Criou direitos, cuja frui¢do ficou vinculada a
assuncao, pelo juiz, de papel politico ampliado e, até certo ponto, desafiador
da tradicional inércia. Previu instrumentos de conversdo da Justica naquele
servigo eficiente, célere, descomplicado e acessivel sonhado pelo povo.
Seduzida por essa Justica diferente com que o constituinte acenou, a comu-
nidade acorreu aos juizes e multiplicaram-se ainda mais os processos. Uma
sociedade desperta pela cidadania, que é o direito a ter direitos, exercitou-a,
esperangosa. E encontrou a mesma Justica atormentada com suas caréncias e
perplexa diante da profusao das demandas”. Dai o seu libelo, segundo o qual

“... falhou o Judiciario em quase todas as novas perspectivas consti-
tucionais. Ndo soube preencher o espaco destinado a moderna concepgdo
de Justi¢a. Deixou de estabelecer as reformas essenciais a sua adequagdo
diante das necessidades emergentes. Continuou com a estrutura arcaica,
emperrada, incapaz de acompanhar a moderniza¢do da empresa privada e
até mesmo de ajustar-se a conformagdo do Estado contempordneo. Estado
que se pretende agil, enxuto e flexivel, para ser eficaz. Os direitos novos
foram esvaziados por uma interpretacdo excessivamente conservadora. Os
instrumentos postos a sua disposi¢do pelo legislador para simplificar e inten-
sificar a outorga da prestacdo jurisdicional ndo foram instituidos. E muito
lenta a instalagdo dos Juizados Especiais, indicados como alternativa a
solugdo tradicional das controvérsias. Incipiente a profissionaliza¢do das
Escolas da Magistratura e da carreira de juiz, sem o que ndo se instaurard a
mentalidade atualizada e apta a enfrentar as turbuléncias do novo milénio.
O Judicidrio, como institui¢do, ndo tem sido capaz de se fazer ouvir pelos
demais Poderes, nem de ser compreendido pela comunidade.”

Nao obstante o esforgo sobre-humano da grande maioria dos seus
juizes, em um quadro esdruxulo e até mesmo ridiculo, com a média de
1 (hum) juiz para 29 (vinte e nove) mil habitantes, que faz do Pais certamente o
campedo mundial em numero de processos judiciais, de que € exemplo o nimero
caotico de feitos distribuidos em suas duas Cortes maiores - 0 Supremo Tribunal
Federal ¢ o Superior Tribunal de Justica -, com 11 e 33 Ministros, que s6 no
ano de 1996 receberam, respectivamente, 23.668 (vinte e trés mil seiscentos e
sessenta ¢ oito) e 77.032 (setenta e sete mil e trinta ¢ dois) processos, o certo €
que a sociedade brasileira esta a merecer um Judiciario bem melhor do que o que
possui: moroso, pesado, complexo, sem transparéncia, sem criatividade, com
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sérios vicios de estrutura, sem controle e sem diretriz, com numero insuficiente
de julgadores, sem dados concretos e sem contar com 6rgaos permanentes de
planejamento e reflexdo. E, o que ¢ mais desalentador, sem perspectivas sérias,
razoaveis e efetivamente objetivas de mudanca na reforma constitucional ha
tanto tempo anunciada e fragil em seu “curso tropego”.

Parodiando Vieira, no seu “Sermdo de Santo Ant6nio”, no ano de
1654, ja que os homens ndo se sensibilizam, seria o caso de falar aos peixes?

As causas desse quadro ndo sdo de dificil percepgao. Algumas mais
profundas, com raizes politicas, historicas e culturais; outras, mais a superficie,
de mais facil corregdo. Sobretudo se houvesse, a detecta-las e dar-lhes ade-
quada terapia, um 6rgao judiciario, permanente, de reflexao e planejamento.

4. A seleciao, a formacao e o aperfeicoamento dos juizes como
ponto fundamental na transformac¢ao do Judiciario - As novas técnicas
de administragdo publica, aliadas as diretrizes das grandes empresas priva-
das, estdo a evidenciar a necessidade de um planejamento no qual, a par de
meticulosa formulagdo de linhas diretivas, se d€ especial relevo ao elemento
humano que as opera e dirige.

Se isso ocorre no plano das administragdes publica e privada, com
maior razao ¢ de ser observada em relagdo ao juiz, para cuja missdo, deli-
cada, dificil e complexa, se exige uma série de atributos especiais, ndo se
podendo admitir a sujei¢do dos interesses individuais, coletivos e sociais,
cada vez mais sofisticados e exigentes, a profissionais ndo raras vezes sem
a qualificag@o vocacional que o cargo exige, recrutados empiricamente por
meio de concursos banalizados pelo método da multipla escolha e pelo
simples critério do conhecimento cientifico.

Carreira de especificidade singular, a Magistratura ndo pode ter seus
quadros preenchidos por profissionais que receberam apenas uma formacao
genérica para o desempenho de qualquer profissio juridica. E imprescindivel
uma formagao especifica.

Os concursos publicos produziram entre nos um Judiciario digno e tém
prestado servico inestimavel a causa da Justica. Continuam a representar a
alternativa mais adequada de recrutamento, a conciliar vertentes democratica
e aristocratica. Mas ¢ o momento de se substituir sua metodologia para a
inser¢ao de critérios mais consistentes de selegao, priorizando-se os aspectos
éticos e vocacionais, até mesmo em detrimento do apuro técnico, sabido que
uma pessoa destinada a julgar seu semelhante se auto-motivara ao estudo
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permanente, enquanto o intelectual aético nunca serd um verdadeiro juiz.

O texto constitucional vigente ja se mostra habil a propiciar a reforma
de critérios no concurso de ingresso na magistratura. O inciso IV do artigo
93 da Carta prevé cursos oficiais de preparagdo - sempre prévia - como re-
quisito para ingresso na carreira. Assim como prestigia a idéia de formagao
continua, ao contemplar o aperfeicoamento como requisito para promogao.
A freqiiéncia e aproveitamento em cursos reconhecidos de aperfeigoamento
representam critérios objetivos de afericdo do merecimento - alinea “b”
do inciso II do mesmo artigo 93 da Constituicao da Republica.

Dai a imprescindibilidade de uma nova postura nesse campo, com
a adogao de novos caminhos, métodos e critérios, a exemplo do que vem
ocorrendo, ha algum tempo, em paises como Portugal, Franca, Espanha,
Estados Unidos, Alemanha e Japao.

Enquanto este ultimo, seguido pela Coréia, premido por necessida-
des peculiares, adota rigorosa selecdo para o exercicio da magistratura, do
ministério publico e da advocacia, em um concurso anual que seleciona o
percentual aproximado de 3% (700 aprovados em um universo de 26.000
concorrentes) para o ingresso em instituicdo publica que irad prepara-los
durante dois anos, a Alemanha, mais ou menos na mesma linha dos Estados
Unidos, apds rigido curso universitario, investe mais na reciclagem continua,
com cursos de curta duracdo que observam eficiente planejamento.

Mais adequados a nossa realidade, Franga, Portugal e Espanha divi-
dem o seu sistema em dois segmentos, a saber: um que seleciona e forma;
outro que aprimora e recicla, sendo de notar que a Espanha, em novembro
de 1996, reconhecendo as vantagens do sistema francés (Paris/Marselha),
veio a desdobrar a sua tradicional “Escuela Judicial”, ficando a funcionar em
Madri o centro de formacao continuada e em Barcelona o de formacao inicial.

A TItalia, por sua vez, apos sediar em Roma, em 1958, o “Primeiro
Congresso Internacional de Magistrados”, no qual, sob o tema ““a preparacao
do juiz para o exercicio da func¢do jurisdicional”, dentre outras “risoluzioni”
aprovou “a necessidade da criagcdo de centros de preparagdo, pesquisas ¢
estudos®, quase 40 anos depois, segundo informe do Prof. Giuseppe Tarzia’,
vem a ocupar-se mais atentamente da preparagdo dos seus “magistrati”

¢ “Primo Congresso Internazionale dei magistrati”, ed. Giuffre, 1959, I tomo, p. 591 e segs.

7“II Jornadas Brasileiras de Direito Processual”, Brasilia, 11/15.8.1997.
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(judiciais e do Ministério Publico), o que bem demonstra a forga da idéia
geratriz e a indispensabilidade dessa instituicdo no mundo atual.

5. O sistema brasileiro de formacao de juizes - Multifario tem sido
o sistema brasileiro na busca do seu melhor modelo, multiplicando-se as
suas escolas estaduais, federais e especializadas, a maioria subordinada aos
respectivos tribunais a que vinculados os seus juizes, outras dirigidas pelas
associacdes de magistrados.

A realidade, porém, ¢ que, até aqui, a excegdo do Rio Grande do Sul
e Minas Gerais, as demais escolas judiciais brasileiras t€ém se limitado ao
campo do aperfeigoamento, até porque, a rigor, ndo podem ser consideradas
como de selecdo e formacao inicial as que se destinam a preparacdo dos
candidatos ao concurso de ingresso nos quadros da magistratura®. Ademais,
como anotou a Des® Fatima Nancy Andrighi®, “os cursos de selecdo de ma-
gistrados ndo podem assumir as caracteristicas de estudos com natureza de
pos-graduagao, apenas destinados ao desenvolvimento técnico de anterior
aprendizagem na Faculdade de Direito. Hao de preparar o candidato para as
multiplas dimensdes que envolvem o desempenho da fun¢ao jurisdicional,
principalmente a formag¢do humanistica, salientando aqui a bem sucedida
experiéncia das Escolas de Magistratura do Rio Grande do Sul e de Minas
Gerais que adotaram método moderno e, seguramente mais eficiente na
selecdo dos vocacionados”.

Duas escolas, por outro lado, merecem especial atengdo.

Uma delas, é o “Centro de Estudos”, do “Conselho da Justi¢a Fede-
ral”, vinculado este, por forca de norma constitucional (art. 105, paragrafo
unico), ao Superior Tribunal de Justica. Cuida-se de 6rgao ainda em gestagao
como escola judicial, mas de grande potencial, especialmente como 6rgao
de planejamento e pesquisa, uma das vertentes de uma auténtica escola
judicial: pela estrutura de que dispde e pela especial situacdo do Superior
Tribunal de Justi¢a no vértice das Justicas Federal e Estadual.

A segunda dessas escolas, ¢ a “Escola Nacional da Magistratura”,
vinculada estatutariamente a Associacdo dos Magistrados Brasileiros, mas
que tem tido a desejavel autonomia em sua atuacao.

$Sobre o tema, “A escola judicial”, in “O Judiciario e a Constitui¢do”, Saraiva, 1994, p. 169.

?No “I Férum Nacional de Debates sobre o Poder Judiciario”, promovido pelo Superior Tribunal de
Justica e pelo Conselho de Justiga Federal, 11/13.6.1997.
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Sem recursos e sem suporte administrativo, e contando com dez
(10) dirigentes, todos sem remuneragdo e sem afastamento de suas fun-
¢oes judicantes, vem promovendo importantes eventos culturais no Pais
e no exterior, em parceria com Universidades, Faculdades, associagdes de
classe, Ordem dos Advogados, Institutos de Advogados e outras entidades
culturais, inclusive fazendo editar obras resultantes desses eventos, como
também celebrando convénios nacionais e internacionais, elaborando an-
teprojetos de reforma legislativa, e apregoando a sua institucionalizagdo
para transformar-se em um verdadeiro forum de debates dos grandes temas
vinculados ao Judiciario, banco de idéias e centro de convergéncia e difusao
de experiéncias bem sucedidas.

Jadesenvolvendo intensa atuacdo, nos planos nacional e internacional,
prepara-se agora para uma nova etapa, na qual, dentre outras inovagoes,
investe no ensino a distancia, inclusive pela via televisiva, e na pos-gra-
duacdo virtual, o que permitira aos juizes, sem deslocamentos e despesas,
aprofundar-se nos estudos, por meio da informatica.

6. O juiz e o processo atual de integracdo econdmica, social e
cultural - Vé-se agora o Judiciario em face de um novo desafio, lembrada
a licdo de Carnellutti de que na raiz do fenomeno juridico esta o litigio.

Com a globalizac¢ao da economia e o surgimento dos blocos regionais,
que ndo se esgotam na esfera econdmica mas compdem integragdo também
social e cultural, com problemas comuns concernentes a protecao dos direitos
humanos, as desigualdades sociais, ao combate ao trafico e a degradacao do
meio-ambiente, surgiu, como imperativo de seguranca juridica, um novo
ramo do Direito, denominado “comunitario” ou “supranacional”, situado
entre os contrafortes do Direito Interno e do Direito Internacional e com
foros de autonomia, por apresentar, no dizer de E. Ricardo Lewandowski'
objeto (normas supranacionais), institutos (de que ¢ exemplo o “reenvio”),
métodos (hermenéutica teleologica ou finalistica) e principios especificos
(de que sdo exemplos o da aplicabilidade direta e o da supremacia das
suas regras em relagdo as normas internas de cada Estado, a flexibilizar o
conceito tradicional de soberania quanto a idéia de supremacia absoluta da
ordem juridica interna).

10 “Direito e Justi¢a”, Brasilia, 18.8.1997.
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O juiz, nesse contexto, deixa de ser apenas juiz da ordem interna
do seu respectivo pais para integrar-se também na ordem comunitaria,
interpretando e aplicando as normas daquela e dessa, cumprindo destacar
a singular e expressiva observagdo dos especialistas europeus no sentido
de que a “Unido Européia” somente conseguiu implantar-se - € ai estd uma
das marcas do seu sucesso - no momento em que os paises nela envolvidos
compreenderam a indispensabilidade de um sistema juridico bem corpori-
ficado a sustenta-la, com normas e Judiciario atuante.

O mesmo quadro desenha-se em um “Mercosul” que evolui rapida-
mente nos campos politico e econdmico, a mostrar a necessidade, mais que
conveniéncia, ndo s6 da adogdo de uma estrutura judiciaria supranacional,
mas da preparacao dos juizes dos paises desse bloco para a realidade que
se avizinha e que deles exigira uma formagéo ainda mais especializada''.

7. Conclusiao - Como se vé€, o Judiciario, que neste Pais felizmente é
qualificado como Poder nas Constitui¢cdes, ndo obstante tantas restricdes e
dificuldades de ordem pratica e politica, € que muito aquém esta das expec-
tativas da sociedade mundial contemporanea, como, alids, sempre esteve,
deve impor-se como verdadeiro Poder, ndo através de mera retorica, mas de
um processo revolucionario do seu modelo historico tradicional, hermético
e arcaico, a realizar uma profunda mudanga em sua estrutura e em sua dina-
mica, com planejamento cientifico e vontade politica, transformagao essa a
ter, como um dos seus pontos fundamentais, a adequada selegdo, formagao e
aperfeicoamento daquele a quem a lei entrega a bela e ardua missao de julgar.
S6 assim teremos o Judiciario que a sociedade esta a reivindicar e que todos
desejamos: eficiente, agil, confiavel, afirmativo, sensivel as transformagoes
sociais e aos sonhos de felicidade da alma humana. @

1 “A arbitragem como meio de solugdo de conflitos no ambito do Mercosul e a imprescindibilidade da
Corte Comunitaria”, in “Revista de Direito Processual Civil”, vol. 4/97.
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O Forum da Crianca e do Adolescente

ALYRIO CAVALLIERI

Juiz de Direito. Prof. de Direito do Menor da Faculdade
de Direito da Universidade Gama Filho. Membro do
Forum Permanente da Crian¢a e do Adolescente

O Diretor da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
Desembargador Carpena Amorim, considerou o Foérum da Crianca e do
Adolescente tao importante que assumiu, pessoalmente, a sua presidéncia,
passando-a, oportunamente, ao Desembargador Darcy Lizardo de Lima,
que dirige a Comissao Estadual Judicial de Adocdo. Na sua instalagdo™, o
Diretor deixou bem claro que o Forum ¢ a casa das divergéncias, nao fosse
ele integrante da Escola do Tribunal. E se ha uma area onde, justamente
nesta oportunidade, borbulham controvérsias € a da crianga e do adolescente.
Outro dia mesmo, O Globo, que na sua sexta pagina mantém duas colunas
com a sua e “outra opinido”, levou o inclito Juiz de Menores Siro Darlan a
defender o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ficando claro que o jornal
o atacava. Por seu lado, o Jornal do Brasil colocou esta manchete em subs-
tancioso artigo do operoso Promotor Marcio Mothé Fernandes: “Estatuto:
sete anos de (in) existéncia”. Como o titulo da matéria ndo condizia com
seu texto, ndo ha duvida que o jornal questionava a lei. Como se vé, pelo
menos o Quarto Poder esta desejando discutir o Estatuto.

E verdade que estamos as vésperas de novo Cédigo Civil. Mas seus
sujeitos nao estdo pelas ruas, pelos internatos, pela penitenciaria, pelas cons-
ciéncias atormentadas dos bons cidadaos, pela emergéncia de seus problemas.

O Forum da Crianga da EMER]J teve inauguragio solene com confe-
réncia de um dos conspicuos autores do Estatuto, seu emérito divulgador e
comentarista, Presidente da Associacdo dos Magistrados e Promotores de
Justiga da Infancia e da Adolescéncia e membro do CONANDA - Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, ex-juiz de menores de
Blumenau e atual prestigiado Desembargador do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, Professor Amaral e Silva. Em magistral conferéncia, ele tragou
um panorama da doutrina e da ideologia que formam a base do Estatuto e

* O Forum Permanente da Crianga ¢ do Adolescente foi instalado na EMERJ no dia 04.12.1997
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ndo se pode negar que o Forum teve um brilhante comego. A inten¢do dos
membros do Forum era a de que o conferencista falasse sobre experiéncias
concretas que, na area, sobretudo, do menor infrator, tivessem obtido suces-
s0 no pais. Seria oportuno pois que rebelides ocorridas no Rio de Janeiro
indicavam a busca de solugdes praticas e iminentes. A troca de tema, no
entanto, dando oportunidade ao expositor para historiar a condugdo do
processo legislativo que resultou no Estatuto, constituiu inestimavel acervo
informativo. A mingua do tempo ndo permitiu ao Desembargador Amaral,
ao final de sua exposi¢do, uma explanagdo mais ampla sobre questdes pon-
tuais apresentadas pelo autor deste artigo. Elas sdo aqui repetidas numa
transparente insinuagao para que o Féorum, em seu desenvolvimento futuro,
discuta o que consideramos n6s como os muitos defeitos existentes na atual
lei dos menores, criangas e adolescentes. E, quem sabe, sugira o Forum, ao
CONANDA, uma avaliagdo em nivel federal, do Estatuto. Nao se trata de
discutir sua doutrina, sua ideologia, em um momento de angustia, quando se
luta por indicativos instantes, mas de esclarecer dividas, eliminando perple-
xidades de seus aplicadores. Ha uma outra razdo ponderavel. O Estatuto ¢
organico, articulado, um cédigo, uma consolidagdo com normas substantivas
e adjetivas. Ninguém ignora existirem no Congresso Nacional anteprojetos
de lei tendentes a alteragdes topicas da lei. Urge manter a sua integridade
¢ a unica forma de se lograr esse intento € a assun¢ao, por parte do Minis-
tério da Justica, de uma postura centralizadora, para assegurar a unidade.
Ha um exemplo recente de como uma iniciativa isolada pode constituir-se
em ameaga de prejuizos irreparaveis. A Deputada Rita Camata formulou
anteprojeto de lei que instituia o recurso de oficio quando de sentenca de
adogdo por estrangeiro. Tal projeto, gracas ao prestigio da Deputada, ul-
trapassou todos os tramites e ja na mao do Presidente da Republica s6 ndo
se tornou lei porque, alertado, op6s-lhe veto. Teria sido o fim das adogdes
por estrangeiros, em clara oposi¢do a Convencao de Haia. Nenhum casal
resistiria a espera, apos o estagio, de uma decis@o de segunda instancia. O
Estatuto teria sofrido dano irreparavel e as criangas um prejuizo incalculavel.

Alinhamos, a seguir, dispositivos que merecem um reexame acurado:

- O artigo 83, permite a uma menina de 12 anos viajar desacompa-
nhada e sem autorizacao de responsavel ou autoridade para qualquer cidade
do pais;

- no entanto, o artigo 82 impede a mesma adolescente de hospedar-se
em hotel ou pensdo. Os dois artigos sdo propicios a prostitui¢ao infantil;
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- os artigos 92, paragrafo unico, 33 §3° e 101 paragrafo unico con-
ferem a crianca ou adolescente abrigados a condi¢do de dependentes, para
todos os fins de direito, inclusive previdenciarios, do dirigente de abrigo.
No entanto, o abrigo ¢ uma institui¢do provisoria, excepcional, utilizavel
como forma de transi¢do para colocagdo em familia substituta; os vinculos
mencionados na lei sdo proprios de permanéncia, constancia, convivéncia;

- o artigo 33 §1° impede a guarda por estrangeiro, em periodo de
estagio, de crianca em processo de adogao; atualmente, o futuro adotante
mantém o menor em sua companhia de forma ilegal;

- o artigo 172 paragrafo Uinico obriga o deslocamento de quadrilha de
adultos integrada por adolescente a reparticao policial especializada para
lavratura de flagrante, o que acarreta insoliveis problemas de seguranga; nao
vale afirmar que se evita a permanéncia do menor com adultos criminosos,
0 que o corromperia, pois que ele ja integra a quadrilha;

- a auséncia de uma unica informagao ao Conselho Tutelar integrado
por leigos, sobre o procedimento relativo a crianga infratora, enquanto, com
relagdo ao adolescente, julgado por profissionais (juiz, promotor, advogado)
a lei concede normas explicitadas em 10 artigos, 21 paragrafos e 12 alineas;

- a auséncia de solugdo para a questdo da prescri¢@o, considerada um
“buraco negro do Estatuto” por eminente jurista, pois a adog¢ao do processo
penal traz a furo a questao;

- a incostitucionalidade apontada por Marcio Mothé, Promotor da
Vara da Infancia da Capital, constante do artigo 186, §2°, quanto a auséncia
de defesa em audiéncia do adolescente infrator.

Penso termos material suficiente para uma boa jornada. Esgotado,
poderiamos colher mais no livro “Falhas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente”, 92 autores, Editora Forense, com direitos autorais cedidos a
instituicdes de protecdo a menores.

O Forum da Crianga e do Adolescente da EMERYJ, inspirada criacdo
do Desembargador Carpena Amorim, prestara eficiente servigo aos menores
de idade. Deus provera. @
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Democracia e Acesso a Justica

Luiz FERNANDO RIBEIRO DE CARVALHO
Juiz de Direito, Presidente da Associagdo dos
Magistrados do Brasil - AMB

Agradeco o convite, honroso e gratificante, para participar dos traba-
lhos dos Seminarios Friedrich Naumann/[UPERJ*, debatendo a questdo - na
verdade, fundamental para qualquer sociedade, especialmente para aquelas
no estagio de desenvolvimento vivenciado pela brasileira - da democracia
e 0 acesso a Justica. Particularmente elevada aquela honra e agucada a
gratificagdo espiritual quando, a par da oportunidade de trazer modestas
observagoes, buscando contribuir ao esfor¢co empreendido pelas conceitu-
adas instituigdes promotoras do Semindrio, se vé dilatada a benevoléncia
pela singularissima condi¢do de ter como companheiro de painel o prof.
Luiz Werneck Vianna. Socidlogo de justificado renome e mestre de ciéncia
politica que aprendemos a admirar - e ai incluo os magistrados que, por
iniciativa da Associacdo dos Magistrados Brasileiros -, se empenham, em
parceria com uma notavel equipe do [IUPERJ, na realizagdo de pesquisa de
pioneira dimensao sobre o Judiciario brasileiro, de seriedade animada pelo
talento e cultura permeada por severo rigor cientifico, mas liberada de seus
noés gordios pela inventiva dos espiritos libertarios.

Ao tratar de tema, a um tempo crucial e instigante, como o do rela-
cionamento entre democracia e acesso a Justica, deve-se buscar, de inicio,
precisar linhas e parametros de abordagem que estabelecam com firmeza
a base de uma inescapavel integracdo. Nao se cuida - dai redobrar-se a
cautela - de tragados paralelos mas, antes, de idéias e conceitos que, em sua
progressao, criaram espago comum de existéncia e de atuagao.

A democracia aqui tomada como referéncia ndo ¢ mais a de cunho
representativo-parlamentar, cuja valia ndo se viu, em verdade, superada,
mas sim a participativa, abrangente dos contornos daquela outra, mas certa-
mente resultado de uma evolugdo sumamente enriquecedora. Boaventura de

* Apresentagdes no Semindrio Friedrich Naumann/[UPERJ, em 26 de maio de 1997, quando do lan-
¢amento do livro Corpo e Alma da Magistratura Brasileira, de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice
Rezende de Carvalho, Manuel Paiados Cunha Meio e Marcelo Baumann Burgos, na sede do [UPERJ.
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Souza Santos adverte para uma deslegitimagdo do Sistema representativo,
fendmeno caracterizado por uma certa perda de consisténcia da represen-
tacdo politica e parlamentar classica. Fala-se, entdo, em crise do sistema
politico. Interessante anotar, a respeito, as observagoes de Gustavo Fernandez
Saavedra, que foi embaixador da Bolivia no Brasil, ministro das Relagoes
Exteriores e chefe da Casa Civil daquele pais:

“A desqualificag¢do do politico é um fenomeno universal. Esta rela-
cionada com o gigantesco processo de mudanga do sistema produtivo, dos
valores e das pautas de conduta da sociedade e da organizagdo e natureza
do Estado, que produziram uma nova divisdo do trabalho entre governos,
empresarios e sociedade civil, como ja foi mencionado.

Neste novo cenario, a fun¢do de intermediacado dos partidos politicos
- 0 monopolio da negociagao - esta desnaturada e comprometida. Cada vez
mais, os partidos comegam a erguer-se como muros que se interpoem entre
o Estado e a sociedade, e ndo mais pontes que servem para a aproximagdo
das partes. Cresce a sensa¢do de que os partidos se interessam muito mais
pelo Estado do que pela sociedade, como se toda a sua atengdo estivesse
concentrada em como chegar ao poder, antes de perguntar-se para que.
Em consegqiiéncia, a sociedade afasta-se dos partidos e busca seus proprios
canais de relacionamento com o Estado. Por sua vez, os partidos se fecham
em si mesmos, poem cadeados nas portas do sistema e se ploclamam uma
‘classe diferente’: a classe politica. ‘Uma classe politica que ndo teria ou-
tro objetivo sendo seu proprio poder e, as vezes, o enriquecimento pessoal
de seus membros’ e que poria em perigo a propria democracia, ja que a
democracia pode ser destruida ‘a partir dela mesma, pelo controle exercido
sobre o poder pelas oligarquias ou por partidos que acumulam recursos
economicos ou politicos para impor sua elei¢do a cidaddos reduzidos ao
papel de eleitores’, na angustiada formulag¢do de Touraine.

Ao mesmo tempo, sua fungdo de representagdo também se encontra
seriamente debilitada. Seu vinculo com a opinido publica é cada vez mais
conflitivo. E como se os partidos estivessem convertendo-se em seitas
fechadas, em grupos de interesses, em uma nova rosca, para usar a ex-
pressdo boliviana consagrada pela oligarquia. Nessa medida, os acordos
politicos - elemento central da governabilidade - transformam-se cada vez
mais em composigoes entre grupos interessados em manter seus privilégios.
Os resultados da Pesquisa sobre Desenvolvimento Humano, da Bolivia,
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mostram que os meios de comunica¢do, os sindicatos, as associagoes de
vizinhanga e a Igreja tém niveis de representatividade muito mais elevados
que os do Congresso, os dos partidos politicos, da Justica e da presidéncia
da Republica, e que a propria legitimidade da representagdo dos partidos
estd abertamente questionada” (Saavedra, 1997, pp. 37-38).

A citagdo se fez longa, mas pode-se reconhecer que a realidade socio-
politica mirada pelo diplomata e politico boliviano parece referir-se, com
imediata vincula¢do e assustadora nitidez, assim a nossa como a de outras
plagas. A democracia participativa assinala - pela emergéncia de novos pro-
tagonistas (inclusive movimentos sociais e corpos intermediarios, as vezes
desprovidos de personalidade juridica), pelas formas de atuagao por estes
assumidas e pela reagdo do sistema politico oficial a essas novas situagoes
de pressdo - uma realidade destacadamente distinta, de percep¢ao ainda in-
conclusa e desdobramentos em processo de formagao. Cunhados, portanto,
por compreensivel indefini¢do, mas com forte presenga na formulagao e
identificacdo da vida democratica, por natureza em permanente mutagao.
Despertando, aqui como em outras paragens, atitudes de confronto que, de
lado a lado, invocam a lei e buscam a protegao do sistema judicial.

Se a democracia pressupoe, para que sua pratica se efetive, um jogo
dialético e infindavel de tensdes, € evidente que, em cenarios como o bra-
sileiro, o Judiciario recebera - como tem recebido - uma diversificada gama
de conflitos que, expressando situagdes e valores de presencga relativamente
recente, corresponde a pressao do sistema sobre o aparelho judicial. A de-
mocracia participativa, em estagio de veemente eclosdo na vida do pais,
investe seus atores e agentes de legitimidade para pressionar o sistema
politico e reivindicar direitos no Judiciario. Reivindicagdo que, assumindo
forma propria de inser¢do no sistema judicial, ndo extravasa de uma linha
geral de pressdo tdo inovadora como variada.

Uma intensa guinada observa-se a partir dos anos 80, com a vigén-
cia da Lei da Agdo Civil Publica (7.347/85), da Lei de Pequenas Causas
(7.244/84), hoje, Juizados Especiais Civeis e Criminais (9.099/95), do
Codigo de Defesa do Consumidor (8.078/90) e das recentes alteragoes do
Coadigo de Processo Civil (em especial, com as inovagdes da Lei 8.952/94),
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (8.069/90) e da Lei Antitruste
(8.894/94).

Fazendo coro com outros estudiosos da melhor safra, salienta Kazuo
Watanabe, professor de Direito Processual Civil da Universidade de Sdo Paulo:
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“Dentre as varias transformag¢oes trazidas por essas leis, as mais
relevantes sdo: a) foi facilitado o acesso a Justica para a camada mais
humilde da populag¢do e possibilitada a solu¢do molecular dos conflitos
de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, evitando-se sua
fragmentagdo e a banaliza¢do de suas solugoes; permitiu-se que outros
entes publicos, além do Ministério Publico, e também a propria sociedade
civil - através de entes intermedidrios, como associacées e sindicatos -
pudessem levar ao Judiciario os conflitos metaindividuais; b) foi adotada
a responsabilidade objetiva para a tutela mais eficaz do consumidor e do
meio ambiente, c) para a prote¢do jurisdicional mais efetiva e tempestiva
dos direitos, foram criados o mecanismo de antecipagdo da tutela e a tutela
diferenciada e especifica das obrigagoes de fazer e de ndo fazer.

A fung¢do do Judiciario, que ja vinha se ampliando por for¢a da
mudanga na propria concepgdo das fungoes do Estado Moderno, foi defi-
nitivamente modificada com essas alteragoes das leis material e processual.
O Judiciario passou a solucionar ndo somente os conflitos intersubjetivos
de interesses, segundo o modelo liberal individualista, como também a
atuar como orgdo calibrador de tensées sociais, solucionando conflitos de
conteudo social, politico e juridico, e também implementando o conteudo
promocional do Direito, como o contido nas normas constitucionais e nas
leis que consagram os direitos sociais e protegem o meio ambiente, o con-
sumidor e outros interesses difusos e coletivos.

Como conseqiiéncia, houve mudangas nos escopos da agdo, do pro-
cesso e da jurisdi¢do, que passaram a constituir-se em conduto importante
de participagdo politica através do Judiciario e em instrumentos de racio-
nalizagdo do poder politico econémico e social e de mediagdo dos conflitos
de interesses e tensoes sociais. Em notavel e consagrada obra, Candido
R. Dinamarco demonstra a importancia da reformulagdo do conceito de
Jurisdigdo, que deve ter, ao lado do escopo juridico, também os escopos
social e politico”. (Watanabe, 1996, pp. 149-150).

E ainda desse consagrado professor, extraida do mesmo artigo, a
arguta observacgdo de que:

“Uma rapida comparagdo das atribui¢oes do Judiciario brasileiro,
com as do Judiciario norte-americano, permite-nos a conclusdo de que
nossos juizes estdo efetivamente assumindo novas fungoes, adotando um
papel cada vez mais efetivo, aproximando-se paulatinamente do modelo
anglo-saxdo.
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John Henry Merryman (1985), discorrendo sobre Civil Law system,
que é o nosso, chega a afirmar que o juiz dessa familia juridica descende do
“index” romano, dotado de pouco poder, ao passo que o juiz anglo-saxdo se
filiaria ao “praetor” romano, plenamente investido do poder de império.’

Dai a importancia e a notoriedade que alcangam os magistrados mais
destacados dos paises filiados a Common Law (Cope, Mansfield, Marshall,
Story, Holmes, Brandeis, Cardozo), quando os nomes mais conhecidos nos
puaises filiados a Civil Law sdo os dos legisladores (Justiniano, Napoledo)
e dos doutrinadores (Gaio, Imerio, Bartolo, Mancini, Domat, Pothier, Sa-
vigny e outros)” (idem).

Nao sera por outra corrente de pensamento que se tem hoje como
lembranca do passado a idéia - tdo aterrorizadora quanto justificavel no
quadro que a emoldurou - de Montesquieu, ao considerar os juizes como
“des étres inanimés qui ne parlent que pour la bouche de la loi”.

A visdo contemporanea de acesso a Justica, que tem seu precursor
no vulto gigantesco de Mauro Cappelletti, s6 pode assumir sua concregao
a partir da consciéncia e da atuacdo de operadores do Direito que com ela
se identifiquem. Alids, a propria expressao “operadores do Direito”, de uso
relativamente recente, mas correntio, ja revela alguma sintonia com os novos
postulados da Ciéncia Processual. Postulados que, em apreciavel medida,
manifestam presenca em sistemas juridicos de inspiragao tdo diversa como
0 romano-germanico, o anglo-saxonico e o dos paises socialistas e que se
podem sintetizar na passagem ou evolugao: a) do abstrato ao concreto; b) do
individual ao social; ¢) do nacional ao internacional. Essas linhas mestras,
confluéncia de uma longa caminhada, foram assim descritas em antologico
ensaio de José Carlos Barbosa Moreira (s/d), titular de Direito Processual
Civil na Faculdade de Direito da UERJ e mestre dos processualistas brasi-
leiros (Cf. também, Moreira, 1984).

Firmam-se como pilares dessa verdadeira construgdo, de elevado
embasamento cientifico e consciéncia social, as vertentes ligadas aos estu-
dos constitucionais do processo, a uma teoria geral do processo de influxo
prevalentemente constitucional, ao reconhecimento de uma posi¢do socio-
politica, a universalidade da jurisdicdo, a efetividade e instrumentalidade
do processo, ao acesso a ordem juridica justa e ao vetor participa¢do e
processo. Institutos tradicionais sdo revisitados, intensifica-se o labor le-

'Cf.,, também, Ovidio Batista da Silva, Curso de Proceso Civil, vol. 2.
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gislativo e investe-se contra os mitos do processo tradicional. Entre estes
ultimos, salienta, com a habitual sensibilidade, Ada Pellegrini Grinover
(1996, pp. 15-16).

“Alguns mitos da processualistica tradicional foram redimensionados,
passando a obedecer a novos modelos, adequados as instancias de nosso
tempo. recordem-se, para o processo civil, a legitimagdo para a causa, a
coisa julgada, e os poderes do juiz no processo; e, para o processo penal,
o principio da verdade real e o da indisponibilidade da a¢do penal publica,
abrindo-se a rigidez do sistema para a autonomia da vontade”.

Em outra passagem, assim se expressa a notavel mestra sobre os ins-
tigantes temas da posi¢do sociopolitica do direito processual e do acesso a
ordem juridica justa, edigdo atualizada e, reconhega-se de plano, melhorada
do prisma de acesso a Justica:

“[...Jos processualistas de ultima geragdo estdo hoje envolvidos na
critica sociopolitica do sistema, que transforma o processo, de instrumento
meramente técnico em instrumento ético e politico de atuagdo da justica
substancial e garantia das liberdades. Processo esse que passa a ser visto
na total aderéncia a realidade sociopolica a que se destina, para o inte-
gral cumprimento da sua vocagdo primordial, que é a efetiva atuagdo dos
direitos materiais [...].

Kazuo Watanabe escreve em 1988 estudo sobre acesso a justica e
sociedade moderna (Participagdo e Processo, Sdo Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, pp. 128-135), ali demonstrando que hoje a idéia de acesso a
Justica ndo mais se limita ao mero acesso aos tribunais: ndo se trata apenas
e somente de possibilitar o acesso a Justica enquanto institui¢do estatal,
mas de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Dados elementares do
direito a ordem juridica justa sdo: a) o direito a informagdo; b) o direito a
adequagdo entre a ordem juridica e a realidade socioeconémica do pais;
¢) o direito ao acesso a uma justica adequadamente organizada e formada
por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de
realizagcdo da ordem juridica justa; d) o direito a preordenagdo dos instru-
mentos processuais capazes de promover a objetiva tutela dos direitos; e)
o direito a remogdo dos obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a
uma Justica que tenha tais caracteristicas” (idem, pp. 10-11).

Verifica-se, entdo, que o conceito de acesso a Justica mereceu
avultada evolugdo, superando a formulagdo mais rudimentar - ainda
que indisponivel a enormes contingentes da populagdo -, para assumir
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uma fei¢do social e politica de inegavel significagcdo. Persistem, ainda,
sérios problemas relativos ao estagio inicial do mero acesso, etapa de
atingimento da porta de entrada no sistema. A antiga critica, contida na
locugdo “Justice is open to all, like the Ritz Hotel”, mantém atual um travo
de amargura.

Basta pensar que diversos estados da Federagao ainda nao estruturaram,
como impoe a Carta da Republica, suas Defensorias Piblicas, enquanto outros
- valendo aqui lembrar a inversdo dos valores de regra e excegao - relegam
a notavel instituicdo a uma situagdo de abandono similar a da massa de ca-
rentes que lhe incumbe atender. Sob tal panorama, soa como promessa va a
garantia constitucional de assisténcia juridica integral aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos. Esperemos, também nessa questdo, ser possivel
fugir a profunda ironia - perpassada pela descrenga - de Bernard Shaw, para
quem “Aprendemos com a Historia que nada aprendemos com a Historia™.

Vivemos, em um mundo conturbado, uma época marcada por es-
pantoso e meteorico avango tecnologico e globalizacdo da economia e dos
mercados, acompanhados de um avango triunfal da filosofia neoliberal. Tudo
se apresentando como irresistivel e inexoravel, como se o fim da Historia,
trombeteado, entre outros, por Fukuyama, respondesse a um fatalismo
reservado ao destino na tragédia grega, desprezando, como conseqiiéncia,
a suposta cegueira e aparente ignorancia dos nao iniciados. Ha quem, en-
tretanto, suspeite dessa soberba que pretende - montada em interesses que
ndo alcangam o manto da invisibilidade - transvestir de neutralidade uma
postura ideolégica que se sustenta no suposto fim da Historia e ... das ide-
ologias. Tais personagens encenam, qual burlesco Spielberg, um definitivo
Exterminador do Futuro, mas parece escapar-lhes o controle de todos os
efeitos especiais.

A Historia, ao que tudo indica desavisada, continua a fluir, até com
uma turbuléncia que - aqueles cultores de seu fim - soara absurda e certa-
mente deselegante.

As guerras - externas ou civis - continuam lamentavelmente presentes,
valendo como antidoto permanente as nogdes de democracia e do respeito
as normas essenciais de convivéncia social. Atualissima, portanto, a adver-
téncia de Norberto Bobbio:

“A diferenca fundamental, entre as duas formas antitéticas de regime
politico, entre a democracia e a ditadura, estd no fato de que somente num
regime democratico as relacoes de mera for¢a que subsistem, e ndo podem
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deixar de subsistir onde ndo existe Estado ou existe um Estado despotico
fundado sobre o direito do mais forte, sdo transformadas em relagoes de
direito, ou seja, em relagoes reguladas por normas gerais, certas e cons-
tantes, e, 0 que mais conta, preestabelecidas, de tal forma que ndo podem
valer nunca retroativamente. A conseqiiéncia principal dessa transformag¢ao
¢ que nas relagoes entre cidaddos e Estado, ou entre cidaddos entre si, o
direito de guerra fundado sobre a autotutela e sobre a mdaxima ‘tem razdo
quem vence’ é substituido pelo direito de paz fundado sobre a heterotutela
e sobre a maxima ‘vence quem tem razdo’, e o direito publico externo, que
se rege pela supremacia da for¢a, é substituido pelo direito publico interno,
inspirado no principio da ‘supremacia da lei’ (vule of law).[...]

A prova de fogo do Estado democratico ndo esta em deixar-se envolver
num estado de guerra por nenhum de seus cidaddos, mas sim na capacidade
de responder as declaragoes de guerra reafirmando, mais uma vez, solene-
mente as tabuas da lei (que sdo a nossa Constitui¢do). A fidelidade obstinada
e coerente as tabuas da lei é o unico e ultimo baluarte contra os dois males
externos do despotismo e da guerra civil” (Bobbio, 1995, pp. 95-98).

A questao do controle judicial da Constitucionalidade das leis e atos de
governo desafia, mesmo com a limitagao ditada pelo tempo, um rapido exame.
E, uma vez mais, agiganta-se a visdo de Mauro Cappelletti, ao realgar que

“No plano do Direito Constitucional e Publico, a grande “descober-
ta” do pensamento moderno esta nas Cartas Constitucionais, entendidas
com a lex superior, vinculatoria até para o legislador. Ndo é, atente-se, uma
descoberta em sentido absoluto, porque, antes [...], a idéia ndo tinham fal-
tado precedentes até antigos. Mas a novidade esta, sobretudo, na amplitude
verdadeiramente extraordinaria, e, por inclinagdo, universal, que o feno-
meno veio assumindo, a partir da Constitui¢do norte-americana de 1787,
para chegar até as Constitui¢oes mais recentes, e estd, pois, em busca de um
grau tal de efetividade, que em outras épocas certamente foi desconhecida.
Efetividade, quero dizer, da superioridade da Lei Fundamental; e busca,
portanto, de um instrumento capaz de garantir aquela superioridade. Este
instrumento, que em algumas experiéncias velhas e recentes, de duvidoso
sucesso na verdade, procurou-se ndo separar do proprio Poder Legislativo,
em outras e sempre nUMerosas experiéncias, procurou-se, ao contrario, vé-lo
em um poder diverso, autéonomo, independente do poder propriamente de
normagdo e de governo: ou seja, no Poder Judiciario. Dai esta fascinante
experiéncia de ruptura de esquemas novos e antigos, consistente no plano
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dos orgdos na atribui¢do, a uma ou a todas as Cortes judiciarias de um
determinado ordenamento, do poder de controle da atividade do legislador
a luz da Constitui¢do, e - no plano dos atos - na configuragdo da sentenca
como instrumento e ocasido de controle de lei. [...]

E a prépria dnsia - ou um seu aspecto - de sair do contingente, de
‘fazer parar o tempo’, de vencer, em suma, o humano destino de perene
transformagdo e de morte: as leis mudam, mas permanece a Lei; perma-
necem os Valores Fundamentais. E uma lei é injusta, logo ndo é lei, porque
viola aqueles eternos valores.” (Cappelletti, 1984, pp. 10-11).

E adiante identifica esse como um primeiro momento desse formidavel
movimento, o de “positivacdo” de algo que esta fora e acima da lei normal
e de quem a elabora. Trata-se do perene retorno do jusnaturalismo, animado
pela audécia do individuo que se arroga o direito de violar a lei injusta. Um
“desejo ardente, divino ou faustiano”.

Mas mudam também os valores e sobrevém um segundo momento,
em que se busca superar a esséncia vaga, ambigua, imprecisa e programa-
tica daquela formula, pelo carater rigido de Constituigdes que vém impor
normas prevalentes.

E, finalmente, o terceiro momento, que o autor apresenta com a grande
novidade, uma terceira escola ou dimenséio:

“Mas a verdadeira, a grande novidade esta no terceiro momento,
ou seja, na tentativa de transformar a imprecisdo e a imovel estaticidade
daquelas formulas e a inefetividade daquela prevaléncia em uma efetiva e
dindmica e permanente ‘concretiza¢do’, através da obra de um intérprete
qualificado - o juiz, ou, nos sistemas mais recentes, o especial juiz consti-
tucional. Aqui, verdadeiramente, o génio dos homens atingiu o seu vértice;
a aspira¢do ao eterno, uma aspira¢do que renasce perenemente de suas
proprias cinzas, encontra aqui a sua concreta conciliagdo com a realida-
de; a eternidade dos valores, aquela eternidade que a historia mostrou ser
impossivel e também sempre suprema utopia da humanidade, concretiza
-se através do trabalho atuante do juiz. E também a mil vezes derrotada
aspiragdo jusnaturalista encontra, assim, a sua propria dimensdo real, o
seu rosto humano, jusnaturalismo e positivismo reconciliam-se, fundem-se
nesta certamente imperfeita, mas genial invengdo do homem e do Direito.

O fenomeno juridico insere-se, desta maneira, em dimensoes bem
mais vastas que aquelas, rigidamente nacionais, do legalismo positivista.
Terceira escola’, exatamente, antes terceira dimensdo: ndo mais aquela
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incolor e inconsistente, dos valores ‘eternos’e ‘imutdveis’; tampouco aquela,
toda contingente, antes efémera concregdo, do ‘justo porque legal’. Acima da
lei entendida como pura expressdo de uma vontade soberana, centralizada
na vontade do Estado, jus quia jussum, hd um valor, porém, também ele
historicamente condicionado e, por isto, relativo, mas menos relativo que
a lei ordinaria, e subtraido aos voluveis comportamentos de passageiras
maiorias governamentais ou parlamentares. E aquele valor tem o seu juiz,
Hiiter der Verfassung, que lhe garante a efetividade” (idem, pp. 12-13).

Estas, nas pinceladas possiveis pelas diversas condicionantes - do
tempo as naturais limitacdes do expositor -, as observacgdes acerca do
apaixonante tema. Somente um Judiciario consciente da enorme respon-
sabilidade de suas func¢des para a consolida¢ao do Estado democratico de
direito delas podera desincumbir-se com grandeza desprovida de arrogancia.
O juiz que acompanha e vive seu tempo ¢ aquele que compreende que a
parcela de autonomia do Poder a que pertence - nenhuma autonomia sera
absoluta na democracia - e sua independéncia como julgador constituem
patrimonio coletivo. Direito difuso mesmo, como aquele que mais o seja.
Aquele que reconhece as deficiéncias e mazelas também presentes na sua
institui¢do. Que, respondendo ao questionario da pesquisa realizada pela
AMB/IUPERJ, “Diagnostico da Justica - O Magistrado e o Poder Judiciario:
Uma Auto-Analise para Melhor Servir”, afirma por expressivo percentual
(aproximadamente 80%): “O Poder Judiciario ndo € neutro; em suas decisdes
o magistrado deve interpretar a lei no sentido de aproxima-la dos processos
sociais substantivos e, assim, influir na mudancga social.”

Esse juiz, principalmente nos Juizados Especiais que ora constituem
enorme desafio como fonte de democratizac¢do do acesso a Justica, mas em
todos os orgaos judiciarios onde se faca presente, sera elemento de garantia
dos direitos individuais e coletivos. Realizando, também na sua propria e
inconfundivel dimensao, a tarefa, entrevista por Gomes Canotilho (1989, p.
365), de “democratizar a democracia através da participa¢ao, intensificando
a otimizag¢ao das participagdes dos homens no processo de decisao.

Conservando, por fim, o sentimento de que as promessas € conquistas
do constitucionalismo moderno - contra as quais tanto se tem investido -
so se concretizam pelo labor e resisténcia proprios do humano ou, como
na provocagdo da prosa, envolvente como sua lira, de Cecilia Meireles:
“Fazer revolucdo deve ser, com certeza, muito mais facil do que assegurar
revolugoes [...]". &
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Consideracoes sobre a Teoria
da Justica Social

A. GOMEs PENNA
Prof. Emérito do Instituto de Psicologia/UFRJ

O titulo do presente texto aponta para um problema altamente sig-
nificativo no momento historico em que vivemos, marcado pela adocao
globalizada das concepgdes neoliberais, especialmente expressas através das
obras de F.A. von Hayek. Mas ndo vou centrar-me apenas no exame dessas
obras e, em especial, na questao que aponto no titulo, ou seja, a questao da
justica social. Pretendo, através de um breve excurso historico, tocar no
problema da justica em seu mais amplo significado. Para tanto, obviamente
serei levado a tecer algumas consideragcdes sobre o que pensaram acerca
desse tema, pelo menos dois dos maiores pensadores que se detiveram no
estudo do significado de que se reveste o conceito de justica e refiro-me
a Aristoteles e Kant. Por outro lado, breves comentarios serdo realizados,
envolvendo duas recomendagdes de natureza ética, vinculadas a primeira,
a doutrina crista e a segunda, ligada ao positivismo de Comte. Entendo que
ambas envolvem propostas de um contrato social que, bem examinadas, nos
conduzirdo a uma compreensao mais justa das teses de Hayek no que elas
apresentam de negativo. Uma comparacao entre a perspectiva neoliberal de
Hayek e as concepcdes desenvolvidas por J. Rawls devera encerrar esse texto.

Sobre o significado da justica, a grande contribuicao de Aristoteles se
revela na “Etica a Nicomaco”, obra que se constitui num marco na historia
das concepcdes produzidas no dominio da filosofia moral. Nela, o tema
da justica ¢é tratado, juntamente com o da moral, como parte das ciéncias
praticas e, em particular, como tema central da ciéncia pratica suprema que
¢ a Politica. Na verdade, como ressalta Chaim Perelman, o “ideal do indi-
viduo subordina-se ao da cidade. O soberano bem revela-se como um fim
independente, ou seja, como um fim que nao se transforma em meio para
um outro fim independente”. A busca da felicidade sera a meta do homem
e, ainda como comenta Chaim Perelman, a concepgao de felicidade nao se
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distancia da concepcao de justica que se propde com Platdao. No fundo, ela
se identifica com a vocacdo que expressa a esséncia mesma do ser humano.

Especificamente, a andlise do conceito de justi¢a ocupa o quinto livro
da “Etica a Nicomaco”. Nele - e seguimos aqui, a bela sintese apresentada por
Perelman - Aristoteles comega por definir o qualificativo de injusto, afirman-
do que ele se aplica a duas espécies de individuos: 1) aos que desobedecem
a lei; 2) e aos que reivindicam mais do que sua parte. Numa formulagdo
reversa, podemos afirmar entdo que justo ¢ aquele: 1) que obedece a lei;
2) e o que se contenta com sua parte. Dessas duas formulagdes, a que se
revela mais precisa em termos de especificidade, ¢ a segunda, dado que s6
ela aponta para uma virtude essencial da justica. A primeira, de fato, decorre
de uma exigéncia da vida social. Ela ¢ heteronoma. A segunda implica uma
das mais belas e significativas questdes que se podem propor no dominio,
quer da moral e quer do direito. Refiro-me a questio da “justica distributiva”,
de resto, central, hoje, no dominio da Psicologia Politica, com significativa
presenca, em termos de pesquisa, nos trabalhos de Morton Deutsch. Vale
que se adiante que a tematica propria dessa espécie de justiga, propde-se
sempre que nos defrontamos com a escassez do que deve ser repartido.

Uma das mais significativas contribui¢des de Aristoteles centra-se
no conceito de justica como “eqiiidade”. Trata-se de recurso que se impoe,
quando a lei, por seu carater universal, ndo se revela em condi¢des de cobrir
reivindicacio justa. Escreve, na “Etica a Nicomaco”, 1137 b e seguintes:
“Quando, entdo, a lei expressa uma regra universal e quando, em seguida,
propde-se um caso particular que escapa a essa regra universal, € legitimo,
na medida em que a disposi¢@o considerada pelo arbitro ¢ insuficiente ou
até erronea em decorréncia de seu carater absoluto, que se proponha um cor-
retivo, para efeito de se suprir essa deficiéncia, editando-se o complemento
que o proprio legislador teria produzido se conhecesse o caso particular em
questdo.” Ressalte-se, que nesse momento, Aristoteles concede aos juizes
um papel excepcional em termos de hermenéutica, impondo-lhes uma res-
ponsabilidade imensa na distribui¢do da justiga.

Num breve comentario final sobre a contribui¢ao do grande Stagiri-
ta, Perelman apenas lamenta que ele nao tivesse considerado a lei injusta,
como o fez Platdo, de resto, neste particular, muito mais revolucionario, no
que concerne ao recurso a eqiiidade. Mas ndo nos esquegamos de um ponto
excepcionalmente importante da doutrina aristotélica. Refiro-me ainda, a
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maneira excepcionalmente ética com que considera o justo ao afirmar que,
justo ndo ¢ apenas aquele que s6 reivindica a sua parte, mas ainda, aquele
que, se por acaso recebe mais, devolve o que lhe ndo ¢ devido.

Um longo tempo se estende entre Aristoteles e Kant. Nao um tempo
vazio, antes, um tempo marcado por significativas contribui¢des no domi-
nio da reflexdo ética. Todavia, todas centradas na relevancia do conceito de
virtude, como conceito central no dominio da filosofia moral. Precisamente
o rompimento com essa valoriza¢do do conceito de virtude assinalarda o
aspecto original da contribuicdo de Kant. Na verdade, com a publicacdo de
“Fundamentos da Metafisica dos Costumes”, em 1785, e depois, com seu
classico texto “Critica da Razdo Pratica”, em 1788, o que se propde é uma
concepgao totalmente nova, expressa em termos de um “Formalismo ético”,
da qual se exclui qualquer preocupag@o com a pura presenca de virtudes,
ressaltando-se, antes, a relevancia concedida a intengao de usa-las e pro-
cedendo-se a exclusdo de qualquer preocupacdo com possiveis vantagens
decorrentes das agdes praticadas.

Podemos considerar como centro da ética kantiana o conceito de “boa
vontade”, ou seja, o conceito de se usar moralmente as virtudes de que po-
demos dispor. A “boa vontade” €, entdo, apresentada como a inica coisa que,
efetivamente, podemos considerar como “incondicionalmente boa”. Sobre
o critério em fungdo do qual uma vontade pode ser considerada boa, Kant
o aponta utilizando o conceito de “dever”. A partir da observacao de que
estamos dominados pela presenga de um “dever”, de resto, definido como
a necessidade de se cumprir uma agao pelo puro respeito a lei, estaremos,
efetivamente agindo de modo ético.

Entrementes, se n6s devemos agir em fun¢do do dever, importa
conhecer a regra que devemos respeitar. Kant a formula em termos de um
“Imperativo categdrico” que, de fato, se revela como a lei moral: “Age de
tal maneira que a maxima que rege tua ag¢@o se possa converter em uma lei
universal”. Percebe-se, claramente que, nesta formulagio, o que importa
nao ¢ nenhuma virtude, nenhum contetido, antes, a propria forma. Por outro
lado, a expressao “Imperativo categdrico” aponta para o absoluto dever que
temos de acata-lo, dever que ¢é possivel que se acate, em razao de nossa
liberdade. Sua condigdo de “categérico” indica que ele nao se subordina a
nenhum fim, sendo pois, incondicional.

Perelman, resume o formalismo ético de Kant escrevendo: “O ser
moral ndo ¢ somente aquele que obedece a lei, antes, aquele cuja vontade
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se determina pela idéia de certos principios. De um ato conforme a lei
podemos dizer somente que ele é licito: o aspecto exterior € suficiente
para lhe garantir a legalidade. Da distingdo entre legalidade e moralidade
resulta a concepgdo que distingue o direito da moral, segundo se adote
um ponto de vista externo ou interno. Somente o ser moral dispde de uma
vontade que pode ser determinada pela razao. Ele se distingue neste ponto,
do santo, cujo comportamento € infalivelmente determinado pelo principio
da moralidade, pela razéo, da mesma maneira como no mundo fenomenal,
um efeito é determinado pela causa. No santo, como no sabio de Spinoza,
nao ha como se distinguir causa de razao. Todavia, no ser moral de Kant, a
lei da razdo se explica por um dever e ndo por uma determinacéo empirica.
Exatamente em decorréncia disso € que o Imperativo categoérico € correlativo
da liberdade humana”.

Em breve apreciagdo sobre o Formalismo ético de Kant, ainda
Perelman escreve: “A moral de Kant ¢ uma moral religiosa laicizada e ra-
cionalizada. Ela concilia o primado da acdo por dever com a dignidade da
pessoa”. Curiosamente, Kant esteve muito presente, tanto na obra de Rawls,
como na de Hayek. Entendo, porém, que na obra de Rawls prevaleceu a
influéncia de os “Fundamentos da Metafisica dos Costumes”, enquanto em
Hayek, foi maior a influéncia da “Critica da Razao Pura”. Ao encerrar este
breve topico sobre o “Formalismo ético de Kant”, penso que vale ressaltar
a tese nao muito explicitada em seu texto, de que todo ser humano ao agir
de acordo com o Imperativo categdrico exerce, na verdade, uma funcdo
legisladora.

Propus, no comego desta exposigao, dedicar algumas consideragdes,
certamente muito resumidas, acerca de duas maximas que se derivam da
doutrina crista e da filosofia social de Comte. Penso que elas se revestem
de muita importancia para a posterior avaliagdo da teoria da justica que se
contempla na obra de Hayek. Sobretudo entendo que ambas nos pde muito
distantes do individualismo que caracteriza sua posi¢ao neoliberal. Por outro
lado, entendo, também, que elas se retomardo na “moral centrada no outro”
que surge proposta na obra de Levinas.

O mandamento cristdo € o que determina que se ame ao proximo tanto
quanto nos amamos a nds mesmos. Ele nos aponta para a necessidade de se
amar o diferente e, efetivamente, nos pde a distancia de qualquer concepcao
de vida centrada apenas, em cada um de nos. Trata-se, bem analisada, de bela
proposta de um contrato social. Em Comte, a valorizagdo do outro expressa-
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se através da extraordindria recomendacdo de que se viva essencialmente
para o outro. Obviamente o que nela se propde ¢ a exaltagdo do altruismo,
sentimento que, com bastante freqiiéncia, tenho constatado ndo ser bem
aceito. Prefere-se o individualismo, ainda que sem qualquer compromisso
com o egoismo. Creio que essas duas grandes recomendagdes deverao ser
lembradas quando nos defrontarmos com as teses sociais de Hayek. Quanto
a contribuicdo de Levinas, exposta em “Totalité et Infini”, trata-se, como
ressalta Alain Badiou, em seu pequeno/grande livro “L’¢éthique. Essai sur la
conscience du mal”, de uma concepgao €tica centrada no outro e resultante
da exclusdo de um despotismo do proprio, na verdade, tnica forma de se
produzir uma concepgao rigorosa da moralidade.

“Esquematicamente” - ¢ Alain Badiou quem escreve - “Levinas res-
salta que, cativa de sua origem grega, a metafisica subordinou o pensamento
alogica do Mesmo, ao primado da substancia e da identidade. Nao obstante,
segundo afirma, ¢ impossivel juntar um pensamento auténtico do Outro (e,
em decorréncia, uma ética da ligacdo com o outro) a partir do despotismo
do Mesmo, incapaz de reconhecer esse Outro. A dialética do Mesmo e do
Outro, considerada “ontologicamente” sob o primado da identidade consigo
mesmo, organiza a auséncia do outro no pensamento efetivo, suprime toda
a verdadeira experiéncia do outro, e barra o caminho de uma abertura ética
em direcdo a autoridade. Impde-se, entdo, buscar para o pensamento uma
origem diferente, uma origem ndo-grega, que proponha uma abertura radical
e primeira em dire¢@o ao outro, ontologicamente anterior a construgdo da
identidade. E na tradigdo judaica que Levinas encontra essa fonte”.

Penso que estou agora em condi¢des de proceder a uma analise
resumida da Teoria social e, especificamente, da Teoria da justiga que se
propde nas obras de F. A. von Hayek. Entendo que convém que se comece
essa analise, ressaltando-se sua posi¢do no que se refere a problematica do
historicismo. Recordo que por historicismo entende-se a doutrina de que a
historia esta sujeita a leis, sendo, por conseqiiéncia, perfeitamente previsivel
seu desenvolvimento. Defendida por Hegel e, principalmente, por Marx,
essa doutrina mereceu criticas demolidoras, tanto de Karl Popper, quanto
de Max Weber. O primeiro, em seu classico ensaio “A Miséria do Histo-
ricismo”, mostra a impossibilidade de se prever eventos futuros diante da
interferéncia de determinantes que escapam aos nossos controles. Pequenos
acontecimentos podem, de fato, alterar cursos que imaginamos inevitaveis.
No caso de Weber, sdo famosas suas consideragdes extremamente bem
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fundamentadas, acerca do destino da civilizagao do mundo ocidental, com
base na vitoria alcangada pelos gregos numa batalha insignificante, como a
conhecida batalha de Maratona. Lednidas e seu pequeno grupo de guerreiros
conseguem, efetivamente, vencer os persas, possivelmente considerados na
¢poca imbativeis. Como nos adverte Weber, caso a vitoria tivesse favorecido
o0s persas, certamente teriamos no ocidente um tipo de civilizagdo centrado
num espirito rigorosamente religioso. Na verdade, seriamos todos tocados
pelos persas e nunca pelo sentido racionalista que marcou a civilizagdo grega.
Se hoje, culturalmente somos gregos e nao persas, devemos essa condi¢ao
aquela pequena vitoria.

Ressalto, que a referéncia as criticas propostas contra o historicismo,
revelam-se essenciais para que se possa compreender uma das teses centrais
sustentadas por Hayek, ou seja, a da impossibilidade de se promover planos
ou projetos de longo alcance e centralizados em um poder central e Gnico.
Na verdade, se pudéssemos proceder a esses planejamentos, estariamos
implicitamente contestando a impossibilidade da predi¢do, na medida em
que planejar ou projetar, em principio, supde a preditibilidade. Cabe, neste
ponto, adiantar-se a grande tese que assinala a doutrina social de Hayek,
ou seja, a de que toda a historia se marca pelos avangos produzidos de
forma espontanea e ndo de modo que se defina como planejado. Segundo
enfaticamente sustenta, todas as estruturas institucionais que se produziram
ao longo do tempo ndo foram resultantes de qualquer projeto efetuado pela
razdo. Na verdade, resultaram de interagdes sociais que se realizaram ao
acaso, para que se recolhessem resultados imediatos e sem qualquer idéia de
assinalarem um compromisso valido para o futuro. Hayek d4 o exemplo do
proprio sistema capitalista, ou seja, a economia de mercado, ¢ o da propria
institui¢ao da familia. Nenhum deles resultou de um planejamento, antes,
produziram-se ao longo do tempo por arranjos circunstanciais. Adianto que
essa tese, em principio, ndo se choca com o classico materialismo historico
de Marx e disso da prova a propria analise dos determinantes que marcaram
a passagem da economia medieval, centrada nas Corporagdes de Oficio, e
caracterizadas pelo sentido qualitativo, para a economia de mercado que
registra os primeiros momentos do sistema capitalista, definido como cla-
ramente quantitativo. Uma leitura que recomendo, até como homenagem a
um dos grandes mestres que passaram pela nossa antiga Faculdade Nacional
de Direito, ¢ a do belo livro do grande professor Lednidas de Rezende, no
qual se mostra com bastante erudicao esse momento historico que assinalou
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o advento do capitalismo em sua forma inicial. Recordo que esse livro foi,
na realidade, a tese com que ganhou a Catedra de Economia Politica da
citada Faculdade.

Todo esse breve comentario sobre a vantagem do espontaneo sobre
o planejado nos leva a tese central de Hayek acerca da ordem dominante
na sociedade, na verdade originada do caos e ndo de um projeto da razao.
Recordo que essa tese beneficiou-se de forma extraordinaria da notavel con-
cepeao introduzida no dominio das ciéncias fisico/naturais e, obviamente,
também no campo das ciéncias sociais, por Ilya Prigogine, de resto, exposta
em sua obra “A Nova Alianga”. Mas, no que se refere a Marx, obviamente
a simples aproximagao que procedi em espago anterior, ndo implica que
as duas concepgdes sejam coincidentes. Na verdade, grandes e profundas
diferencas afastam os dois grandes pensadores e elas, seguramente, serdo
apontadas mais adiante.

Hayek toma como modelo de suas contribui¢des no dominio do social
a teoria da evolug@o de Darwin. Claramente ndo se inclui entre os que, no
passado, trouxeram para a teoria social o que se denominou de Darwinismo
social. Sua posicao relativamente a Darwin € outra. Na verdade, o que ele
retira de Darwin, ¢ sua tese de que pequenas mudangas, por acaso produzidas
num organismo, se resultam em vantagens em termos de melhor ajustamento
ao meio, sdo preservadas e, logo, transmitidas geneticamente. Vale que se
registre que essa tese foi minuciosamente analisada por Bergson em seu
classico trabalho “L’Evolution Créatice”, assinalando-se maior vantagem
para a concepgao de De Vries. De qualquer modo, Hayek a transpde para
o dominio do social passando a sustentar a tese de que, também aqui, pe-
quenas mudangas registraveis nas interacdes humanas, fixam-se, se elas se
revelam uteis, e em processos cumulativos, geram estruturas novas € novas
formas institucionais. Tudo se regularia pelo acaso e pelo critério da utili-
dade e nunca pela razdo. Na verdade, esta ndao ¢ descartada, funcionando
apenas, a posteriori, para efeito de se tomar consciéncia de como os fatos se
produzem. Certamente Hayek ndo nega a intervencdo da consciéncia e das
regulacdes 16gico-racionais nos processos de intera¢do, e admite mesmo,
a eficacia de planos ou projetos envolvendo fatos isolados e ocorrendo em
periodos curtos de tempo.

E em fungio dessa teoria das interagdes sociais que Hayek propde sua
visdo pessoal no modo como operam os juristas. Para o grande neoliberal,
nenhum jurista produz racionalmente uma concep¢ao nova no dominio do
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direito. Nao cabe que se lhes atribua qualquer funcao criadora ou inventiva.
Nao haveria o que, em psicologia, se denomina de pensamento produtivo,
tema intensamente estudado no campo da psicologia. E até ndo nos esqueca-
mos de assinalar ter sido Hayek, ndo apenas o grande mestre do pensamento
econdmico em nosso século, de resto, ganhador de prémio Nobel, nessa area
do conhecimento, mas, por igual, um psicélogo muito significativo, embora,
como recentemente assinalaram dois psicologos americanos, pouco conhe-
cido nesse dominio, até mesmo nos Estados Unidos. De qualquer modo,
cabe que se recorde que ainda em seu final de adolescéncia, tenha redigido
notas para um livro bem significativo que s6 foi publicado em 1952 com o
expressivo titulo de “The Sensory Order. An Inquiry into the Foundations
of Theoretical Psychology”. Nao obstante toda essa qualificacdo no do-
minio da Psicologia, ciéncia que, inclusive, considera como fundamento
indispensavel da Economia, Hayek nao atribui maior poder de criatividade
ao pensamento, considerando que sua fun¢ao precipua, ndo ¢ a de inventar,
mas a de descobrir regularidades efetivamente observaveis no mundo que
se estende a nossa volta. Ressalte-se, a esta altura, que duas de suas teses
devem ser postas em relevo: 1)a daimpossibilidade de se predizer os rumos
da historia e, por decorréncia, a de planejar algo para consumacéo no futuro;
e 2) a de que, especialmente no dominio do direito, ndo cabem inovagoes
pensadas, sendo o registro de regularidades normatizando as interagdes
humanas e a se converterem em novas regras no dominio do direito.

Um ponto central e a meu ver terrivelmente desqualificavel nas gran-
des concepgdes socio/politicas de Hayek é o do conceito de justiga social
ou de justica distributiva. Foi o titulo de preparagdo para uma abordagem
deste tema que tratei das idéias de Aristoteles e, mais adiante, das concep-
¢des de Kant, na medida em que ambos, explicitamente ou implicitamente,
preocupam-se com esse tema. Em Aristoteles, sobretudo, sublinhamos a
relevancia concedida ao conceito de justica distributiva, nele, ndo apenas
um tema ético, mas, por igual, uma questdo de direito. Em Hayek, todavia,
¢ esse tema desconsiderado. Nele, ndo percebe qualquer significado. Na
verdade, constitui um conceito vazio, acolhido apenas pelos insensatos. Para
tal julgamento, fundamenta-se em Darwin e recorda sua teoria evolutiva. A
natureza desconhece a justica. Premia os melhores. Nela prevalece apenas
o mérito que, no caso, se mede em termos de capacidade de sobrevivéncia.
Igual concepgdo ele a transporta para o social e para a historia cultural.
Aqui, o que registramos, € a vitoria dos que dispdem de méritos. Vencem
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os melhores, os mais bem dotados. Os nao beneficiados por boas aptidoes
serdo os derrotados. Trata-se de uma lei natural e temos que obedecé-la.
Certamente os que vencem sao os que se beneficiaram de uma loteria genética
e, em acréscimo, de uma loteria cultural. Bem nascidos, bem favorecidos por
ambientes culturalmente sofisticados, estdo destinados ao triunfo. Quanto
aos outros, se nada receberam, nada tém a reclamar. Simplesmente tiveram
os bilhetes da sorte, em branco. Recordo que ja ouvi essa concepcao de um
grande profissional, muito bem sucedido e muito respeitado e homenageado
pelos seus pares. Depois de muitas bravatas que relatava sobre seu sucesso,
exclamou vaidosamente: afinal ninguém tem culpa de ser inteligente. Ao
que eu, de imediato, respondi: ¢, nem culpa, nem mérito. Logo se fez si-
léncio. Na verdade, apenas me ocorrera a tese de um outro grande pensador
no dominio da Justi¢a. Refiro-me a John Rawls, sobre o qual falaremos
mais adiante e sobre o qual, confesso, minha maior simpatia. No momen-
to, todavia, convém que me detenha mais algum tempo sobre as idéias de
Hayek sobre essa questao.

Hayek insiste muito sobre o fato de que o conceito de justica somente
cabe quando aplicado a conduta humana. Fora desse contexto sua utilizacao
¢ indevida. Na verdade, em sua esséncia, ndo se refere as regras que marcam
a conduta entre as pessoas. Designa apenas o modo como ocorre a distribui-
¢do dariqueza, da renda, ou de outros bens entre os membros que integram
a sociedade. E exatamente nesse sentido que Hayek o considera indevido.
Obviamente se o situamos no contexto de uma sociedade livre. Nesse tipo
de sociedade, Hayek entende que a distribuicdo da riqueza nao decorre de
um controle deliberado e orientado para certo e determinado segmento. Na
verdade, ela decorre de um processo sobre o qual, em principio, ninguém
dispde de controle. Claro que sobre esses pressupostos caberiam posigoes
diferentes. Ndo vou, aqui, considera-las. E, em face desses pressupostos,
contudo, que Hayek fixa sua convicgdo de que o conceito de justica social €
tao despossuido de realidade quanto o da crenga em bruxas ou em fantasmas.
De fato, ndo se pode considerar a ocorréncia de injusti¢as sociais onde, em
principio, nenhum dos resultados das intera¢des resultam de um plano ou
projeto definido por quem quer que seja. Na raiz desse conceito, Hayek
supde um erro na concepg¢ao de como funciona a sociedade.

Outras fontes do conceito de justica social sdo, por igual, consideradas
por Hayek e se revestem, ao meu ver, de pouca for¢a. Refiro-me a inveja
dos marginalizados, dos despossuidos, dos derrotados e, ainda, dos ressen-
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tidos. Penso que essas fontes podem e devem ser descartadas como pouco
expressivas no contexto de uma teoria social, até porque, sentimentos desse
tipo estardo também muito presentes entre os beneficiados pela “loteria”,
quando se comparam com outros que, igualmente beneficiados pela mesma
“sorte”, receberam prémios mais significativos. Convenco-me de que a pos-
tura tedrica no dominio socio/politico e na area ética assumida por Hayek,
representa uma decorréncia de sua convicgao individualista, ainda que dela
se expurgue, até como dimensdo parasitaria, a nogdo conexa do egoismo.
Por outro lado, ndo nos esquegamos, para efeito de uma avaliagao das idéias
do grande pensador austriaco, que sua postura no plano da eticidade, marca-
se por convicgdo utilitarista, convicgdo que o afasta kilometricamente de
Kant, em que pese a influéncia reconhecida que recebeu do grande criador
do Formalismo Moral.

De acordo com a ordem que me propus seguir, cabe, neste final
de consideragdes, tocar na grande contribuicdo de John Rawls, cuja obra
“Uma teoria da Justica”, representa a mais importante até hoje escrita, sobre
esse assunto, depois da de Kant, e sem duvida, o texto de filosofia politica
e juridica mais abundantemente tratado em termos de trabalhos criticos
centrados em seus conceitos basicos. Como observagdo preliminar, vale
que se ressalte sua profunda divida para com Kant. Por certo, o Kant dos
“Fundamentos da Metafisica dos Costumes”. Por outro lado, sem davida
a “Etica a Nicomaco” ndo se pode descartar como presenca firme em suas
idéias expostas em seu ja classico texto.

De inicio, vale ressaltar a importancia que Rawls atribui ao conceito de
justica reproduzindo o breve comentario com que inicia o topico intitulado
“A Justica como eqiiidade”. Escreve Rawls: “Justi¢a é a primeira virtude
das instituigdes sociais, como a verdade o € para o pensamento. Uma teoria
que, embora elegante e econdomica, nao seja verdadeira, devera ser revista
ou rejeitada; da mesma forma, leis e institui¢des, por mais eficientes e enge-
nhosas que sejam, deverdo ser reformuladas ou abolidas se forem injustas.
Cada pessoa tem uma inviolabilidade baseada na justica que nem mesmo
o bem-estar da sociedade pode sobrepujar. Por esta razao, a justica nega
que a perda de liberdade de uns dé direito a um maior beneficio dividido
pelos outros. Nao se permite que o sacrificio imposto a alguns poucos tenha
maior peso em decorréncia de uma soma crescente de vantagens a serem
compartilhadas pelos outros. Conseqiientemente, numa sociedade justa,
as liberdades entre cidaddos sdo iguais a tomada como estabelecida; os

180 Revista da EMERJ, v.1, n.1, 1998



direitos, sustentados pela justica ndo estdo sujeitos a barganhas politicas ou
calculos de interesses sociais. A tnica coisa que nos permite concordar com
uma teoria erronea ¢ a falta de qualquer teoria melhor; de forma analoga,
a injustica so ¢ toleravel quando ¢ necessario evitar injusti¢as ainda maio-
res. Sendo a verdade e a justica as principais virtudes das a¢cdes humanas,
estas nao podem estar sujeitas a compromissos” (pp 27/28). Por oposicao
a Hayek, Rawls assume uma postura que o conduz a uma concepgao de so-
ciedade que ndo exclui a participagao de intervengdes corretivas, por certo,
conduzidas pela razdo. Em sua postura, o “laissez faire” ndo desempenha
nenhum papel significativo. Tampouco, o darwinismo tem, em seus textos,
qualquer acolhida. Para Rawls, o que a loteria genética e a loteria socio/
cultural concedem a alguém, deve ser contabilizado para efeito de o bene-
ficiado concorrer com maior parcela em favor dos que delas nada recebem.
No fundo o que se objetiva é a obtengdo de uma sociedade mais justa, em
termos de uma sociedade na qual se pratique a justica como eqiiidade. Por
certo, nao cabe que se fale em justi¢a quando consideramos a natureza. Na
verdade, ela representa a grande contribuicdo com que o homem marcou
sua presenca no mundo social, como, de resto, assinalou Kant no momento
em que afirma, em seus “Fundamentos da Metafisica dos Costumes” que
“Tudo na natureza age segundo leis. S6 um ser racional tem a capacidade
de agir segundo a representagdo da lei, isto ¢, segundo principios, ou: s6
ele tem uma vontade”. Hayek, com uma visdo meio angélica da sociedade
de mercado, imagina que as diferencgas ocorreram ndo em decorréncia de
acOes injustas. Por sua logica, se nada ocorreu por forga de praticas injustas,
de nenhum modo cabe o recurso a justica. Outra ¢ a visdo de Rawls. Sua
concepeao de sociedade ndo ¢ asséptica. Ele ndo a imagina tdo marcada pela
neutralidade. E aqui, ndo nos esquecamos da critica proposta por Perelman
a Aristoteles quando este nao percebeu a possibilidade de termos que lidar
com leis injustas. Platdo as teria percebido e, em fung@o de sua acuidade,
considerado mais revolucionario que Aristoteles. Rawls tem como certo
que livremente conduzida, a vida social pode ensejar situacdes injustas. Por
outro lado, ndo sera para mero enfeite que dispomos de uma instancia logico/
racional. A consciéncia critica ¢ algo que desde Marx foi suficientemente
ressaltada. De nenhum modo podemos nos descartar desses instrumentos
que ndo se constituem em manifestacdes puramente epifenomenais. Estao
ao nosso dispor para que possamos corrigir, alterar, substituir tudo quanto se
revele inadequado a uma forma de vida mais justa. Afinal, a licdo de Kant
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ndo pode ser esquecida e vale que seja transcrita: “No reino dos fins tudo
tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem prego, pode-se
por, em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa
estd acima de todo preco, e portanto, ndo permite equivalente, entdo tem
ela dignidade.” Obviamente, este € o caso do homem. Na verdade, s6 ele na
natureza nao tem preco. S6 ele alcangou o nivel da dignidade. Preserva-la
de qualquer ordem constitui o imperativo a que estamos submetidos. De
resto, mesmo a natureza ja nao nos esmaga como antes, pois que cresce dia
a dia o nosso poder de controla-la para que o homem sobreviva e para que
0 homem possa sobreviver num mundo mais asséptico, e € importante que
se consigne, mais asséptico mesmo em termos éticos. 4
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Intervencao Federal em Canudos

Luiz FERNANDO WHITAKER DA CUNHA
Desembargador do Tribunal de Justi¢ca do Estado do
Rio de Janeiro

A reedigdo do livro de Manuel Benicio, O Rei dos Jagungos, pro-
movida, patrioticamente, pelo “Jornal do Commercio”, no centenario do
episodio de Canudos, homenageando seu valoroso “correspondente de
guerra”, que assistiu o desenvolvimento das hostilidades e cuja obra ¢ dos
mais importantes documentos sobre elas, reabre as interpretacdes de um
sintomatico acontecimento histdrico, que tem sido encarado sob os mais
diversos prismas politicos e ideologicos, mas que deveriam ser presididos
por uma lucidez critica, sobre nossos problemas, tdo peculiar a Euclides da
Cunha, que prosseguiu na senda de poucos precursores e serviu de bussola
auma admiravel geracdo por ele influenciada, que repensou a cultura nacio-
nal e trouxe relevante contribuicdo intelectual, numa inquietante aventura
doutrinaria.

Nao ¢ possivel compreender Canudos sem o exame de seus antece-
dentes diretos, ligados as contradi¢des do proprio republicanismo.

A Constituinte de 1891, integrada pelas mais diversas correntes
politicas, que por sua heterogeneidade demonstrava as cisdes dentro do
movimento republicano, acabou por dar-nos uma Carta alienada e bovarista,
que, nas palavras do proprio Rui Barbosa, ndo passou de uma “adaptacdo
latina da Constituicdo dos Estados Unidos, a que nos, incapazes de lhe
absorver a substancia, nos contentamos em arremedar as exterioridades”,
contribuindo para uma certa ingovernabilidade e para as insatisfagoes, que
motivaram a renuncia de Deodoro, a Revolugdo Federalista, a Revolta da
Armada e a da Escola Militar (1895), prosseguindo pela Republica Velha
e mesmo depois dela.

O assassinato do politico Albuquerque Mello, em Pernambuco, em
1895, em secdo eleitoral, que mereceu candente opusculo do Jornalista
Gongalves Maia, atacando Rosa e Silva ¢ o Governador Barbosa Lima,
bem demonstra o clima de violéncia da época e que tem sido uma constante
historica brasileira.
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Some-se a esses fatores a conspiracdo de que foi vitima Prudente
de Moraes - afastado, em TeresoOpolis, para tratamento de saude - na qual
esteve envolvido, entre outras figuras de proje¢do, o Vice-Presidente da
Republica, e que chegou a objetivar seu assassinio, como se comprovou,
quando morreu defendendo-o o Marechal Bittencourt, no retorno das tropas
de Canudos, cujos comandantes, certamente, por serem florianistas, sequer
comunicavam ao titanico presidente, a respeito do qual € basico o estudo
de Silveira Peixoto, o andamento dos combates.

Ja ndo era boa, acrescente-se, a situagao econdmica.

Antoénio Conselheiro, originario de um meio social conturbado, onde
pontificavam o cangaco, o coronelismo (que tem raizes, diga-se de passa-
gem, nos governadores arabes, da peninsula ibérica, nos paxas turcos, que
administravam provincia do império otomano, nos coutos portugueses, que
tinham jurisdigdo propria, e que foi estimulado pelos vacuos de poder), o
misticismo fanatico e as lutas politicas e familiares, deixou-se empolgar pela
monomania religiosa, em virtude de sua tragédia doméstica, que ligada a sua
insolvéncia, declarada em processo, fez dele um andarilho, que arregimentou
incontaveis adeptos, muitos dos quais altamente perigosos. Tendo rabulejado,
anteriormente, tornou-se ele construtor de agudes, igrejas e cemitérios e chegou
as margens do Vaza-Barris, onde, no arraial de Canudos, fundou Belo Monte.

Os padres atacavam a Republica, por ter instituido o casamento civil, a
secularizagdo dos cemitérios e separado a Igreja do Estado. Percebe-se como
esses temas tocavam de perto o Conselheiro, que veio a perder a simpatia
do clero, mas isso ndo fez dele o lider de uma revolu¢do monarquista ou
politico-partidaria contra o novo regime.

Em suas rudimentares prédicas, encontradas nas ruinas de igreja e
divulgadas por Ataliba Nogueira, que o admirava, ha, apenas, como observa
Miguel Reale, “breve referéncia a Republica”.

Manoel Benicio (p. 84) salienta que ele “comegou a pregar contra a
Reptiblica, ndo porque soubesse o que fosse republica, nem que fosse mo-
narquista ou assalariado de conspirag@o anarquica, mas porque a republica
ameagava a sua religido.

Ele pregava contra o “exterminio da religido, pela salvagdo de seus
adeptos” e pela “honra da Igreja”.

Sua bandeira era a do Divino.

Seu monarquismo era vago, aceitando o direito divino dos reis, a
legitimidade dinastica, mas s6 aceitava como soberano um futuro Pedro I11.
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A teocracia que concebeu demonstra a absorvente substancia religiosa
de sua comunidade que chegou a ter uma estrutura econdmica e de poder,
como nota Marco Antonio Vila.

Mas ¢ exatamente a referida esséncia comportamental que faz a
“Guerra de Canudos” um acontecimento inconfundivel com a dos Palmares,
cuja derrota, como foco de sedicdo, era necessaria para o posterior desen-
volvimento de Pernambuco e Alagoas, e com o episodio do Contestado
(1912/1916), que objetivava a Monarquia Sul-Brasileira, apesar de seu
aspecto messidnico-sebastianista, no qual se destacou 0 Monge Jodo Maria,
e de suas inevitaveis causas econdomico-sociais.

A destrui¢ao de Canudos lembra a epopéia de Alamo, no Texas, em
que herois foram dizimados pelos mexicanos, mas é oportuno salientar
que, em sua génese, foi injusticado o jovem magistrado Arlindo Leoni,
de Joazeiro, mero joguete das forgas politicas e de interesses subalternos.

Quando a desonesta autoridade policial, que recebera o dinheiro do
Conselheiro, para lhe enviar a madeira, necessaria para a igreja, e ndo o fez,
forcando-o a anunciar que viria busca-la, comunicou ao juiz que um bando
de fanaticos ameacava a cidade ele acreditou porque, em Bom Conselho,
jé havia sido expulso por essas mesmas pessoas.

Telegrafou, entdo, ao Governador Luiz Viana, cuja conduta tem des-
pertado controvérsias, pondo-o a par da situagao.

O mandatario supremo da Bahia, inimigo politico do Baro de Ge-
remoabo, senhor feudal dos sertdes, que ndo era hostil ao Conselheiro, de
inicio, ndo deu atencdo a Arlindo Leoni, ao depois, removido por ele para
uma remota comarca do litoral, o que o obrigou a aposentar-se, mas, apos,
pelo desenrolar dos fatos, passou a ver o que ocorria em Canudos, como
grave perturbac@o da ordem, recorrendo ao governo federal.

A estatistica que a reptblica mandou realizar era utilizada por alguns,
como se ela quisesse, em verdade, acabar com a religido e fazer retornar
a escravatura, estimulando as convic¢des dos conselheiristas que, expor-
tadores de couro de cabras para o exterior, tinham um agente comercial,
na capital, que deveria ser identificado, para se ter uma idéia completa dos
fatores da campanha, cuja fase final configurou, iniludivelmente, uma in-
tervencao federal. A Constituicdo de 1891 consagrou-a no art. 6°, 0 mesmo
da Constitui¢ao Argentina, Lei Magna que nos serviu de modelo, ao lado
de outras. Campos Sales tinha-o como “o cora¢ao da Reptiblica”, porque
dele dependia a sobrevivéncia da federagdo (ou, com seu abuso, a ruina da
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forma federativa de Estado, que até hoje cultuamos, como reza o art. 60, §
4°, 1, da Constituigdo Federal).

Nos Estados Unidos ficaram conhecidas as intervencdes decretadas
por Washington, Hayes e Grant, e, na Suiga, a do Cantao de Tessino. A
Argentina foi o cenario preferido delas, vindo a fornecer-nos a figura do
interventor, que desconheciamos.

A intervencao ¢ um direito-dever do Poder Executivo que age no
interesse nacional, respondendo a Unido por atos que ndo forem de mera
gestdao. Deve preencher incontornaveis requisitos de tempo e lugar.

A intervengdo em Canudos, embora ndo declarada, mas visivel na 4*
expedicao chefiada pelo General Arthur Oscar, que estivera nas lutas do sul
e que sucedeu as trés desastrosas anteriores (a do Tenente Pires Ferreira,
que teve uma vitdria de Pirro, a do Major Febronio, que se desentendeu com
Luiz Viana, e a do Coronel Moreira Cesar, oficial epiléptico, implicado,
durante a monarquia, no homicidio praticado contra o jornalista Apulcro
de Castro, tendo sido enviado para Mato Grosso, € que, igualmente, lutara
no sul), teve como fundamento restabelecer a ordem e a tranqiiilidade na
unidade federativa, mais do que assegurar o regime republicano.

Intimeras outras conheceu a primeira republica.

O sacrificio final de Canudos, que chegou a ser a segunda cidade do
Estado, foi um crime, efetivamente, mas de todos contra todos os envol-
vidos e ndo se deve lamentar, apenas, a perda da vida dos conselheiristas.

Familias de soldados e oficiais ficaram na miséria, precisando ser
auxiliados, e foram militares indigentes que ao retornarem se instalaram no
Morro da Providéncia, para o qual trouxeram a imagem do Morro da Favela,
em Canudos, onde havia a flor que servia de alimento ao gado.

Soldados de varios Estados combateram na guerra fraticida e, por
isso, o término dela provocou festa pela vitoria em todo pais.

Tentou-se dar o nome de Moreira Cesar a Rua do Ouvidor, o que ndo
teve ressonancia popular.

A realidade nacional do final do Século XIX ¢ a mesma cem anos
depois: o poder local, a religiosidade mistica, o xadrez politico € econémico,
a violéncia social, a corrupg¢do e o paternalismo.

Continuamos, como diz Gordillo, a ter uma Constitui¢ao sem estar
nela e sem que ela nos prepare para o exercicio da cidadania. 4
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A Adocao da Pena de Morte
e a Tragédia da Barra da Tijuca-Rio

DEcio Xavier GamMA
Desembargador aposentado

Actese da adocao da pena de morte retine no Brasil adeptos fervorosos,
talvez em razdo do crescimento do numero de delitos de suma gravidade.
Nao vem ao caso explicar-se a razao da multiplicacdo desses crimes. Muitas
sdo as divergéncias quanto a isto, ndo havendo duvidas, apenas, que o fe-
ndmeno ocorre em todo o mundo. Uns atribuem culpa a sociedade pela sua
contribui¢do, cada vez mais, a formac¢do do carater do criminoso, outros a
incompeténcia dos setores de seguranca do Estado e ha os que entendem
que o agravamento da situagcdo econdmica do Pais e das pessoas responde
pelo aumento dos fatos delituosos graves. Essas e outras observagodes re-
sultam de posigdes pessoais € da nenhuma explicacdo possivel para o crime
estarrecedor, para o qual afinal todos buscam uma explicagao. Um fato ¢
inegavel: o simples crescimento da populagdo ja aponta para uma elevacao
de todos os nimeros, bons e ruins, da estatistica demografica.

Ha divergéncias também quanto aos crimes que deveriam ser, ou nao,
punidos com a pena de morte, se adotada aquela medida. Ha pessoas, ndo
profissionais do Direito, que estranham nao se adotar, hoje, até para certos
crimes culposos, penas severissimas que seriam reservadas aos crimes
hediondos.

Na verdade, a indole dos mais diferentes niveis da sociedade brasileira
tem levado a manifesta¢des pessoais contrarias a uma mudanga tao radical
na adogdo da pena irreversivel, que elimina a vida do criminoso. Pessoas
de diferentes credos, condigdo social, ou tendéncia filosofica, temem que
o rigor extremo da pena de morte possa levar simplesmente a supressao de
uma vida sem repercussdao positiva na politica de combate ao crime.

Ha, por outro lado, no Brasil um sentimento de revolta contra a im-
punidade dos criminosos bem situados na escala social. Créem muitos até
que as pessoas com poder de decis@o alimentam uma certa tolerancia com
essa impunidade. Era preciso, de fato, que se demonstrasse o contrario, ou
seja, que houvesse julgamento menos demorado de muitos crimes contra
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a Fazenda, contra fundos do proprio Tesouro, ou contra crimes que atingem
extensa e coletivamente a sociedade, ou um grande numero de pessoas. Tais
delitos de grande repercussao precisavam ser apenados mais severamente,
pagando os bem dotados financeiramente, em tempo abreviado, o prejuizo
das vitimas. Outros deveriam suportar até a prisdo definitiva por toda a
vida. Exemplos mais recentes e do conhecimento de todos, sdo os casos
de malversagdo de verbas orcamentarias praticados por parlamentares
(os Andes do Orgamento), da Construtora ENCOL e, agora, da tragédia da
Barra da Tijuca no Rio de Janeiro, em que houve queda de prédio com 23
pavimentos e danos em outros edificios mal construidos da mesma em-
presa. E a pratica de crimes de tamanha repercussio e de danos extensos,
que justificaria a aplicacdo aos responsaveis de pena severissima. Quem
duvida de que as vitimas na queda do Edificio Palace II, especialmente os
parentes das oito pessoas soterradas, ndo estejam revoltados a ponto de
imaginar para o engenheiro Sergio Naya a pena de morte em julgamento
sumario? Mas a apuragao seguira pela hipotese do crime culposo, com todas
as conseqiiéncias de mera detengdo e suspensdo condicional da pena, bem
como do regime de prisdo aberta.

O homicidio do indio pataxé em Brasilia, ja foi considerado culposo
pelo Tribunal, mas a midia, despreocupada de bem informar a populagao
quanto ao sentido daquele julgamento e o piblico em geral, manifestaram-se
pelo tratamento de crime hediondo para o gesto de langar combustivel
sobre 0 mendigo que dormia e queima-lo vivo. Devia, assim, ser reprimido
com a pena capital !

A realizagdo de plebiscito para adogdo da pena de morte (Emenda
Amaral Neto), foi rejeitada no Congresso. Pelo menos se pode dizer que
ndo ha clima também no Congresso para inser¢do da medida no sistema
penal brasileiro, tanto mais que a vedag@o da pena de morte esta entre as
clausulas pétreas da Constituicao, segundo muitos constitucionalistas, o
que eqiiivale a dizer que ndo poderia ser afastada por simples emenda ao
texto da Carta de 1988.

Tivemos no passado o debate da questdo entre o Jurista Nelson Hun-
gria e o Padre Leme Lopes sendo que este ultimo propugnava pela adogao
da pena capital. Tivemos também a verdadeira cruzada que travou o
Padre espanhol Emilio Silva, em palestras e livros, pela adogdo da pena
de morte. Os tedlogos catdlicos tém, contudo, que conciliar o argumento
de que o aborto terapéutico e aquele que resulta da gravidez nao desejada
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(estupro) sdo condenaveis atos praticados contra a vida, com o da aceitacao
da possibilidade de 0 homem suprimir a vida do criminoso, sob o pretexto
de se lhe aplicar uma pena.

Ha mais de 200 anos quando Cesare Beccaria escreveu seu pequeno,
mas famoso livro Dos Delitos ¢ das Penas (em 1764) ali ja se mostrava
veemente a critica contra a Pena de Morte. Ressurgem, no entanto, aqui
e ali, idéias favoraveis a sua introdugdo em nosso sistema juridico de re-
pressdo dos crimes, mais em razao do clamor publico contra a ocorréncia
de agressoes hediondas a bens juridicos inestimaveis. Nao ha, contudo,
base segura para se afirmar que a pena capital tenha contribuido em algum
pais, ou possa contribuir no Brasil, para a reduc¢@o dos crimes que abalam
a opinido publica.

Voltamos a afirmar o que nos parece resultar da indole do povo
brasileiro. Talvez por ser complexa a defini¢cdo dos crimes que merecem
ser apenados com a morte do criminoso, ou por receios de se cometer erro
irreversivel na adogdo daquela pena, a maioria do povo brasileiro, se con-
sultado em plebiscito, optaria por ndo adocdo da Pena Capital. Seria quase
certo, contudo, que aceitaria a aplicagdo da prisao perpétua nos crimes que
fossem definidos como os da mais alta gravidade. &
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Direito Autoral. Reproduc¢oes da Obra.
Acao Rescisoria.

Propositura da ag@o dentro de prazo de 2 anos do
julgamento nas instancias ordinarias, mas antes
de decisao do recurso para o STF (agravo). Prova
do transito em julgado feita apos distribuicdo da
rescisoria. Admissibilidade. Obra plastica e sua
reproducdo fotografica em dois mil calendarios
promocionais de estabelecimento bancario sem
autorizagdo do autor.

Conceito de divulgacao ou reproducao com utili-
dade econdmica direta ou indireta pelo adquirente.
Normas em confronto (art. 9°,27, 29, 30, 80 ¢ 81
da Lei n® 5988/73).

A reproducio pelo adquirente da obra plastica com
utilizacdo econdmica, ainda que indireta, depende
de autorizagdo expressa do autor ¢ se presume
onerosa, na forma do art. 81 da Lei. Violag¢do do
direito autoral. Procedéncia da agao rescisoria.

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Ac¢do Rescisoria
n°® 40/92, em que ¢ Autor Jodo Candido Portinari ¢ Réu Banco Bozano
Simonsen de Investimentos S/A.

Acordam os Desembargadores do Quarto Grupo de Camaras Civeis
do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro em, rejeitada preliminar,
julgar procedente a agdo, restabelecendo a sentenga e revertendo-se o deposi-
to; custas e honorarios de 20% sobre o valor da causa, corrigidas. Unanime.

Acao Rescisoria com fundamento no art. 485, inc. V do CPC, movida
para desconstituir acoérdao da E. 8* Camara, que reformou sentenga de 1°
grau em ac¢do de indenizagdo por motivo de utilizagcdo indevida de obra do
pintor Candido Portinari.

Contestando o pedido com preliminar de auséncia de prova do tran-
sito em julgado da decisdo rescindenda e no mérito por inexistir a alegada
violagdo literal da lei, opinou o Douto Procurador no sentido de se acolher
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a preliminar de caréncia de ag@o, porque proposta sem prova do transito
em julgado da decisdo rescindenda. No mérito opinou pela improcedéncia
da pretencao deduzida pelo autor.

Sobrevindo prova do transito em julgado da decisao rescindenda, afinal
com a homologacao de desisténcia do agravo regimental que se achava pendente
de apreciagao do Egrégio Supremo Tribunal Federal, manifestou-se o eminente
Doutor Procurador de Justica pela perda de atualidade de sua preliminar de
inadmissibilidade de acdo, face a publicacdo daquela decisdo homolo-gatoria.
No mérito reiterou sua manifestagdo pela improcedéncia do pedido.

E o relatério.

1. Jano despacho inicial do relator ficou determinado que o autor com-
provasse o transito em julgado da decisdo rescindenda, que se demonstrou
estar dependendo de apreciagdo do agravo regimental, concluso ao Ministro
relator do E. Supremo Tribunal Federal. Essa prova, afinal, foi produzida
com a publicacdo da decisao final homologatdria de desisténcia do agravo.
Compreende-se o cuidado do autor em propor demanda antes que se iniciasse
ou fluisse o lapso decadencial de dois anos, o que levou a ser postergado o
julgamento deste feito, como medida de cautela e para se evitar eventual
conflito de decisdes. Sdo conhecidas as correntes jurisprudenciais em diver-
géncia quanto a inicio da contagem do prazo de decadéncia. Segundo um
ou outro entendimento, poderia incorrer o autor por admissivel a demanda,
seja por haver decaido do direito.

2. Dai se rejeitar a preliminar como o reconheceu afinal o douto
Procurador de Justica, com o seu pronunciamento de fls...

3. No mérito o autor aponta como dispositivos violados literalmente
pelo V. Acérdao rescindendo, o art. 153, § 25° da Constituicao Federal de
1967, com a Emenda de 1969 e art. 5° n® XX VII, da atual Carta Magna, bem
como os dispositivos da atual Lei, que dispde sobre direitos autorais (art.
9°, 29, 38 ¢ 39). Esclareceu que detém direitos autorais da Obra de Candi-
do Portinari, cujo quadro “Gauchos na Vaquejada” foi adquirido pelo réu.
Este, no entanto, reproduziu a obra plastica em dois ou trés mil exemplares
em calendarios promocionais do estabelecimento bancéario sem a devida
autorizagdo. Proposta a agdo de indenizacdo que veio a ser acolhida pela
Egrégia 8" Camara Civel. Dai o pedido de rescisdo do acorddo da lavra do
eminente Desembargador Ellis Figueira.

4. A questdo que se suscita ¢ de violag@o do direito autoral e, conse-
qiientemente, de normas que o amparam. Cuida-se de verificar se o adqui-
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rente da obra plastica, original, impropriamente denominada de exemplar
unico, esta autorizado a reproduzi-la por qualquer processo, seja com intuito
econdmico, ou ndo. Outra questdo ¢ a da amplitude da divulgagao da obra,
ou da finalidade econdmica, que pode ser direta ou indireta.

5. A lei contém aparente divergéncia em seus dispositivos que ja
foram examinados na doutrina, sempre, naturalmente com o cuidado de
ressalvar o direito resultante de manifestacao da arte humana ou de criagdo
do espirito, de qualquer modo exteriorizadas. O art. 9° da Lei assegura a
mesma protecdo do direito de que goza o autor do original, para a copia da
obra plastica, se tirada pelo proprio autor. Assim, veda a reproducdo por
terceiro, se nao processada para uso privado, mas com a finalidade de auferir
vantagem economica.

6. Por outro lado o art. 80, da Lei n® 5988/93, estabelece que

“Salvo convengao em contrario, o autor da obra de arte plastica, ao

alienar o objeto em que ela se materializa, transmite ao adquirente o

direito de reproduzi-la, ou de expd-la ao publico”.

Mas o art. 81, em seguida, prescreve que

“A autorizagdo para reproduzir obra de arte plastica, por qualquer

processo, deve constar de documentos e se presume onerosa’.

7. As regras citadas devem ser interpretadas de forma a afastar a
suposta contradi¢cdo e em confronto com o que dispde os art. 9°, 29, 30 e 38
da mesma Lei. Os trés primeiros artigos citados tratam da protegdo sobre
a copia da obra e da necessidade de autorizagdo para qualquer forma ou
processo de comunicagdo ou reprodugdo para o publico.

8. A proposito de copia de obra plastica, Antonio Chaves, em sua
obra classica sobre Direito Autoral, aponta julgamento, de que foi relator no
Conselho Nacional de Direito Autoral, a respeito do direito da “figureira”
de Sao José dos Campos, Eugénia da Silva, muito conhecida no Vale da
Paraiba, na Capital de Sdo Paulo e mesmo no exterior, como autora de obras
plasticas populares, que se surpreendeu quando tomou conhecimento de
que se encontrava a venda nos Correios um selo configurado, sem qualquer
permissdo, obra intelectual de sua autoria. A matéria foi objeto de Delibe-
racdo n° 38, aprovada na 1* Camara daquele Conselho, em 28/8/1985, com
a seguinte ementa:

“Obra de Arte Plastica. Art. 80 da LDA. A concessdo a quem adquire

um exemplar, do direito de reproduzi-lo, é tdo absurda que s6 pode

ser interpretada em sentido contrario a sua expressao literal.
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Artesanato Popular. Obras. Direito do autor reconhecido ao figurei-
ro. Violagdo consistente em seu aproveitamento em selos do correio.
Indenizagdo. Direito reconhecido”.

(Dir. de Autor, For., 1987, pag. 297/298)

9. Correto € esse entendimento. O art. 30 da Lei, referido como violado
na inicial, diz que depende de autorizacdo do autor da obra a sua comunicagao
ao publico, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou processo. Ora,
essa autorizagdo nao presume, conforme o art. 80, pela simples aquisi¢ao
por terceiro da obra original. Se o adquirente pretende reproduzi-la ou
divulga-la deve estar documentalmente autorizado, especialmente, se com
ela ird auferir vantagem econdmica.

10. A questdo das copias por terceiros, especialmente as tiradas com
finalidade promocional se apresenta também na obra de muitos exemplares.
Ninguém tem duvida que a reproduc¢ao grafica (fotocopias, xerocopias) de
livros com intuito de lucro, ou a regravagdo da musica por fitas ou qualquer
processo com a mesma finalidade, a chamada pirataria de gravadoras clan-
destinas, importa em violagao presumida do direito do autor, mesmo que
seja o agente proprietario do exemplar reproduzido.

11. Quanto ao art. n° 38 da Lei, considerando as obras de arte em
geral, mais claro ndo poderia ser o seu texto:

“A aquisi¢do do original de uma obra, ou de exemplar do seu instru-

mento ou veiculo material de utilizagdo, ndo confere ao adquirente

qualquer dos direitos patrimoniais”.

12. A reprodugdo da obra de arte plastica pode se fazer por desenho
ou por fotografia. O problema se apresenta quando a reprodugao fotografica
se da em multiplos exemplares e com objetivos definidos e promocionais.
Autor destacado, o Professor portugués, José de Oliveira de Ascengdo se
radicou no Brasil, proferindo aulas na Faculdade de Direito de Recife sobre
Direito Autoral. Assinalou o seguinte na sua obra:

“A dificuldade nao esta no desenho ou na fotografia, tomados por si,

mas na multiplicacdo de exemplares destes com prelidio normal de

uma exploracdo com fim lucrativo. Por exemplo, pode-se publicar
um album de fotografias de obras de um pintor ou um escritor, sem

autorizagao deste? Aqui a resposta nos parece deve ser negativa. E

para esta conclusdo encontramos um apoio no art. 82. Aponta este,

com limitagao aos direitos do autor da obra fotografica, “os direitos
do autor sobre a obra reproduzida, se das artes figurativas”.
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E evidente que nunca o fotografo de uma obra de arte figurativa po-
deria, s6 por esse fato adquirir direito do autor sobre essa obra. Se a
lei ressalva mesmo assim o direito do autor da obra de arte, s6 pode
ter em vista a utilizagdo posterior que da fotografia se faga. Basta
isto para concluir que o direito do autor da fotografia da obra de arte
plastica ndo ¢ independente do direito do autor desta quanto as suas
utilizagdes, pois dependem da autorizagdo da obra fotografada”.
Concluimos, assim, que o desenho ¢ a fotografia sdo reproducées
da obra de arte plastica. Se ultrapassarem os limites do art. 49, essas
reprodugdes exigem, nos termos da lei, o consentimento do autor.
(DIREITO AUTORAL, ed. For., 1980, pag. 219).

13. Esses limites do art. 49 constituem as excegoes legais ou hipd-

teses de ndo violagao do direito do autor. Dentre essas excecdes estabelece
o seu inc. II:

“A reprodugdo em um sé exemplar, de qualquer obra, contanto que
nao se destine a utilizacdo com intuito de lucro”.
14. O mesmo autor, ao comentar o que dispoe o art. 29 da Lei e sobre

a liberdade de uso privado por qualquer um, especialmente daquele que
adquire a obra, acentua:

“Daqui ja podemos retirar dois preciosos ensinamentos. Por um lado
vemos que o que € excluida € a utilizagdo com intuito de lucro, pois
essa esta condicionada a autorizag¢ao do autor. Por outro lado, a lei
introduz-nos a figura genérica do uso privado. A protecéo ao autor ndo
colide com a faculdade geral do uso privado, que qualquer um tem.
O que esta reservado ao autor ndo sdo, pois, tipos de utilizagdo da
obra, ¢ antes a possibilidade de fazer qualquer utilizagdo com intuito
lucrativo” (pag. 83, Obra citada).

15. Com relagdo, ainda, a reproducdo fotografica de obra alheia, a

Convengdo de Berna, de 1886, a que o Brasil aderiu e que continua a ser
o ponto de partida das convengdes posteriores sobre a matéria, segundo
Oliveira Ascengao (obra cit. pag. 35), prescreve em seu art. 1°, alinea 2:

196

“I est entendu que la photographie autorisée d’une oeuvre d’art prote-
gée jouit, dans tous les pays de I’Union, de la protection légale, dans
le sens de la dite Convention, pour le temps pendant lequel dure le
droit principal de reproduction de cette oeuvre, et dans les limites des
conventions privées entre les ayants droit”.
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16. A propésito dessa disposicao da Convencdo de 1886, assinala
renomado autor italiano, em sua traducdo para o francés:

“Cette déclaration était certainement super flue. Il est clair en effet,

étant donné le principe d’aprés lequel le droit de reproduction appar-

tenant a I’auteur en compreend toutes les formes, que les reproduc-
tions photographiques d’oeuvres protégées, - telles qu’un tableau,
une statue, etc., - font partie des formes de reproduction appartenant

a ’auteur”.

(Traité Pratique de la Proprieté Litteraire et Artistique, I, Paris,

pag. 775. Nicolas Stolfi, trad. fr. 1925, par Louis Suret).

17. A constante da lei, e da Doutrina, € que qualquer reproducao ainda
que fotografica, em niimero que revela intuito promocional do adquirente
da obra plastica, associando o nome de terceiro ao do autor de assinalados
dotes artisticos, constitui violagao do direito autoral, dependendo, portan-
to, de consentimento do detentor daquele direito. Este é o consenso entre
institui¢des que respeitam o direito de diversos pedidos de autorizagdo para
atividade promocional em encontros, painéis, seminarios e divulgagdo da
obra de Portinari.

18. Na Jurisprudéncia especificamente sobre reproducao de gravura
em calendario promocional, encontra-se a decisdo da 8* Camara Civel do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, relator o Des. Fonseca Tavares, em que
se confirma sentenga que acolheu pedido de indenizacdo em caso idéntico:

“Indenizagdo. Reprodugao de gravura em calendario com fins promo-

cionais. Omissdo do nome do autor da obra. Inexisténcia de intuito

lucrativo que néo descaracteriza a ilicitude do ato. Recurso néo provi-
do”. A. Civ.n°46.338-1 SP 8* CC, julg. 20/6/84 — em Carlos Alberto

Bittar. A Lei dos Direitos Autorais na Jurisprudéncia, pag. 144).

19. Concluindo, se o réu, valeu-se da obra de Portinari, com reprodu-
coes destinadas a divulgar os servigos que preste e o conceito de instituigao,
ou captar a simpatia da clientela ou ainda ampliar seu bom relacionamento
comercial, tudo sem estar autorizado, violou o direito do autor, porque ndo
se limitou ao uso privado da obra que adquiriu. O V. Acoérdao, que enten-
deu de forma diversa, violou literalmente as normas aqui mencionadas que
protegem o direito do autor.

Por tais fundamentos, julga-se procedente o pedido nesta acdo
rescisoria, rejulgando a causa nos termos da sentenca do eminente Juiz
Dr. Marcus Tulius Alves, reformada pela decisdo rescindenda.
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Rio de Janeiro, 23 de fevereiro de 1994.

Des. Fernando Whitaker — Presidente sem voto
Des. Décio Xavier Gama — Relator

Comentario - A agdo rescisoria representa derradeira esperanca do
vencido em reverter a situacdo fatica em seu desfavor até entdo definida, ja
com ares de imutabilidade, pelo Judiciario. As hipoteses de cabimento sdao
numerus clausus com o intuito precipuo de prestigiar a seguranga das rela-
¢oes juridicas submetidas a julgamento. Por isso que, embora nao se possa
considera-las raras, comparadas ao mais das distribuicdes, sdo em quantidade
insignificante. Menos ainda, em termos estatisticos, a possibilidade de éxito.

O julgado em comento apresenta duas hipoteses juridicas de subs-
tancial relevo, uma de contetdo processual, relacionada ao juizo de admis-
sibilidade, e outra vinculada ao direito material.

Orisco de ver o direito perecer pela consumacao do prazo decadencial
fez o Autor propor a acdo antes do transito em julgado do aresto rescindendo,
uma vez que pendente de julgamento na mais alta Corte agravo regimental
contra o decreto de inadmissibilidade do apelo extremo, do qual desistiu.
Revela-se medida extremamente cautelosa da parte com o fito de evitar
discussdo sobre decadéncia do direito tendo em conta a incerteza derivada
das divergéncias doutrinaria e jurisprudencial quando a determinagdo do
dies a quo.

Ao admitir a propositura da agdo mesmo antes de formada a coisa
julgada, afinal comprovada nos autos, o aresto demonstrou perfeita sintonia
com os postulados mais atuais no direito processual, pois adotou os prin-
cipios da celeridade, da economia processual e do aproveitamento da lide,
sem arranhar o devido processo legal.

Em sede de direito autoral, a reproducdo de obra de arte consubstan-
cia tormento a doutrinadores e julgadores devido a redacdo do artigo 80 da
Lei n® 5.988/73, que em primeira leitura parece cometer ao adquirente os
direitos de reprodugdo e exposi¢ao.

Segundo a referida norma, a transmissao da obra de arte conferiria ao
adquirente os direitos de exposicao e reproducdo do bem. Mas incabivel a
interpretagdo isolada do texto legal integrante de um feixe de dispositivos,
todos entrelagados a merecer visdo harmdnica, por isso conjunta e dirigida
a0 mesmo objetivo.
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A interpretagdo da Lei n° 5.988/73 concebida no julgado em questao
alcancga a perfei¢do do sistema ao extrair sentido e contetudo juridico aos
preceitos nela contidos.

A melhor doutrina, onde se destacam exemplificativamente impor-
tantes textos de ANTONIO CHAVES (As obras de arte aplicada no direito
brasileiro!, que acentua o aspecto punitivo da reprodugido desautorizada),
VALDIR DE OLIVEIRA ROCHA (Reprodugio de Obra de Arte?), JOSE
DE OLIVEIRA ASCENSAO (Direito Autoral, Forense, 1980, p. 219) e
LUIZ FERNANDO GAMA PELLEGRINI (O Direito do Autor do Artista
Plastico na Nova Constitui¢do®), aliada a jurisprudéncia norteadora, com
especial relevo o julgamento do Recurso Extraordinario n® 75889-RJ,
Relator Ministro ANTONIO NEDER®, forte no prevalecimento da norma
constitucional a garantir a supremacia do direito do autor sobre o do dono
da obra no que concerne a sua reproducao, demonstram claramente o acerto
da interpretacdo espelhada no acorddao comentado.

Com efeito, o artigo 153, § 25, da Carta de 1967, vigente ao
tempo da demanda, ja garantia a exclusividade do Autor para utilizar a
obra. Esta regra veio a ganhar maior tonus na Constitui¢do Federal de
1988 que expressamente remeteu ao autor ou a seus herdeiros o “direito
exclusivo de utilizagdo, publicagio ou reproducao de suas obras...” no artigo
5°, XXVIL

A evolugdo legislativa consagrou novo realce a tal direito, reparando
arecém-sancionada Lein®9.610/98, ainda em vacatio legis, o equivoco que
a muitos levou a norma em vias de revogacao. O direito de reproducdo da
obra de arte plastica manteve-o expressamente o artigo 77 da nova lei com
o autor, de modo que em breve ja ndo mais poderao persistir diividas sobre
sua titularidade.

Incompativel com o espirito da propria lei n® 5.988/73 e principal-
mente com a orientacao constitucional, a transferéncia de direitos prevista
no artigo 80 daquela lei. A percusciente analise do acordao revela de forma
definitiva o antagonismo entre este dispositivo e outros comandos da mesma
norma, como o artigo 30, que garante ao Autor da obra o direito de auto-

! Revista de Informagdo Legislativa n® 83, p. 401.
2 Revista de Informagéo Legislativa n® 83, p. 410.
3 Revista dos Tribunais n° 635, p. 168.
4 Revista dos Tribunais n® 531, p. 247.
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rizar sua utilizagdo sob qualquer forma; ou o artigo 38, que nega direitos
patrimoniais do autor ao adquirente da obra original; ou o artigo 49, 11, que
disciplina a ofensa ao direito do autor pela reprodug@o com fins lucrativos,
tudo, enfim, fundamentado no comando do artigo 29 que estabelece para-
metros ao direito do autor sobre a utilizagdo (ai incluida a reprodugio) da
obra, tal como estatui o artigo 9°, I, da Convengdo de Berna.

Trata-se de decis@o, como se verifica, que pela profunda analise
interpretativa e escorreita aplicagdo dos direitos processual civil e autoral
merece todo destaque. (Dr. Henrique Carlos de Andrade Figueira - Juiz
de Direito) &
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Responsabilidade Civil. Dano Moral.
Pessoa Juridica. Admissibilidade.
Prova do Dano Moral.

Ahonra objetiva da pessoa juridica, consoante en-
tendimento consagrado pelo Superior Tribunal de
Justica, pode ser ofendida pelo protesto indevido
do titulo cambial, cabendo indenizagao pelo dano
extrapatrimonial dai decorrente.

Por se tratar de algo imaterial, ou ideal, ndo se
pode exigir que a comprovacao do dano moral
seja feita pelos mesmos meios utilizados para
a demonstracdo do dano material. Jamais po-
deria a vitima comprovar a dor, a tristeza, ou a
humilhagdo através de documentos, pericia ou
depoimentos. Neste ponto a razdo se coloca ao
lado daqueles que entendem que o dano moral
esta insito na propria ofensa, de tal modo que,
provado o fato danoso ipso facto esta demonstrado
o dano moral a guisa de uma presuncao natural,
uma presun¢do sominis ou facti que decorre das
regras da experiéncia comum.

Provimento parcial do segundo recurso.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Apelag¢ao Civel
n’ 8.238/96 em que ¢ 1° apelante Banco Meridional do Brasil S/A,
2% apelante BENAFER S/A Comérecio e Industria, 1° apelado os Mesmos
e 2° apelado Companhia Ferro e Aco de Vitoria - COFAVL

ACORDAM os Desembargadores que integram a 2* Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade, em
negar provimento ao primeiro recurso e dar provimento parcial ao segundo
para condenar os réus, solidariamente, a pagarem a autora, a titulo de dano
moral, quantia equivalente ao dobro do valor dos titulos devidamente cor-
rigido, bem como nas custas processuais, juros de mora a partir da citacao
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e honorarios advocaticios de 15% sobre a condenacdo, pelas razdes que
seguem.

A Companhia Ferro e A¢o de Vitoria, apds emitir duplicatas frias
contra a autora - Benafer S/A -, transacionou esses titulos simulados com o
Banco Meridional do Brasil, que, por sua vez, os levou a protesto, causando
danos morais a autora, conforme consta da inicial. O objeto da presente acdo
¢ ndo so a declaragdo de nulidade desses titulos como ainda o cancelamento
dos respectivos protestos e ressarcimento dos danos morais sofridos pela
autora. A acdo principal foi precedida de acdo cautelar visando a sustagdo
do protesto.

A sentenga (fls. 63/66) julgou procedente a agdo cautelar e a principal,
nesta tltima declarando a nulidade dos titulos e cancelando definitivamente
o protesto. Houve embargos de declaragdo interpostos pela autora (fls.68/69)
por ter a sentenca se omitido quanto ao pedido de indenizagdo por danos
morais, recebidos e improvidos pela decisao de fls.88v.

Recorre primeiramente o Banco Meridional (fls.71/77) sustentando ter
a sentenca infringido o artigo 13, § 4° da Lei das Duplicatas, que assegura
ao portador do titulo o direito ao protesto sob pena de perda do direito de
regresso contra o endossante e avalistas. Traz a colag@o jurisprudéncia em
abono de sua tese, sustentando ainda que, sendo o apelante terceiro de boa fé,
ndo pode responder por eventuais defeitos do titulo, sendo-lhe inoponiveis
as excecoes pessoais da apelada. Pede a reforma da sentenga.

Recorre também a autora (fls.90/97) pleiteando a condenagio dos
réus, solidariamente, em danos morais. Sustenta que o protesto indevido de
um titulo por si s6 acarreta dano moral a uma empresa solida e respeitada
como a apelante, e que a sua comprovagao ou demonstragio € inteiramente
desnecessaria. Pede a reforma parcial da sentenga para o fim de ser o pedido
julgado totalmente procedente.

Respondendo o recurso da autora (fls. 101/106), o Banco Meridional
pugna pela manutengao da sentencga na parte em que julgou improcedente
o pedido de indenizagdo por danos morais. A autora, por seu turno, ao
responder o recurso do Banco Meridional (fls. 108/113) pugna pelo seu
desprovimento.

E o Relatorio.

A prova dos autos evidencia que as duplicatas em questdo foram
sacadas sem correspondéncia a qualquer venda de mercadorias ou efetiva
prestacdo de servico. A propria emitente dos titulos admitiu em sua resposta
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(fls.29 e 45 dos autos em apenso) “que as cartulas foram cobradas antes da
chegada da mercadoria ao destino”. Ademais, o fato constitutivo do direito
da autora seria facilmente elidido mediante prova da entrega das mercadorias,
onus que cabia a primeira ré.

Trata-se, portanto, de premissa incontroversa a alegagdo da segunda
apelante de que os titulos em questao sdo falsos, frios, tém vicio de origem
por nao corresponderem a venda efetiva de mercadoria.

Ora, sendo a duplicata um titulo causal, que situagdo juridica resulta
do fato de ser ela sacada sem causa debendi, isto €, sem efetiva correspon-
déncia a uma venda de mercadoria ou prestagao de servico? Essa € a questao
a ser enfrentada.

Temos primeiramente aqueles que sustentam que a duplicata, nesse
caso, sera meramente irregular, mas, se contiver os requisitos legais, perfei-
tamente valida, assegurando ao portador de boa-fé a plenitude dos direitos
que teria se regular fosse tal titulo. Sustentam ainda que, transferido por
endosso, o titulo fica purificado, adquirindo autonomia, ndo podendo o
sacado exercer contra o endossatario de boa-fé defesa fundada no negocio
juridico subjacente, isto €, ndo pode alegar a inexisténcia da causa debendi,
ou o descumprimento da avenga pelo endossante.

O segundo grupo sustenta que, reconhecida a inexisténcia da relagdo
juridica subjacente, mas estando o titulo em circulagao por forca do endosso,
nao mais sera possivel a declaragdo de nulidade da duplicata, que existe,
foi negociada, gerando direitos cartulares perfeitamente distintos daqueles
que uniram o sacador ao sacado. Esse titulo, todavia, ndo teria eficacia em
relagdo ao sacado, devendo a sentenca, ao reconhecer a inexisténcia da causa
debendi, decretar ndo propriamente a nulidade da duplicata, mas tdo somente
a sua ineficacia. Por essa forma estaria assegurado o direito do endossatario
contra o endossante, a ser exercido, ndo de regresso, mas de modo direto,
em virtude do desconto da duplicata.

Mais coerente que as duas primeiras, sempre nos pareceu a posicao
do insuperavel Valdemar Ferreira, para quem, constituindo crime a emissdo
de duplicata fria ou simulada a ela ndo se aplicam as normas pertinentes a
verdadeira duplicata e que sem o contrato de compra e venda ou a efetiva
prestacdo de servigo a duplicata é incompreensivel e, mais do que isso,
inexistente.

Aqui, nos parece, localiza-se o ponto nodal da questdo em exame.
Sendo titulo causal, ndo pode ser tida como duplicata a que é emitida abso-
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lutamente sem causa. Falta-lhe o pressuposto economico e legal, sem o qual
nao pode o titulo existir, a despeito de preencher os seus requisitos formais.
E saque sem causa nio pode produzir qualquer efeito no campo do direito
cartular. O que ocorre, em tal caso, ¢ a emissdo de um titulo frio, falso,
fraudulento, que ndo existe como titulo, mas sim como fato penalmente
tipico e ilicito, em cujo campo deve ser encontrada a solucao.

Conseqilientemente, ndo pode o suposto endossatario, mesmo que
de boa-f¢, invocar os principios pertinentes ao endosso para excluir a sua
responsabilidade junto ao pretenso sacado pelo indevido protesto do falso
titulo. Se o reconhecimento da nulidade da duplicata fria prejudica o en-
dossatario de boa-fé, evita, pelo menos, o prejuizo do sacado, também de
boa fé, e que nenhum negodcio celebrou com o falso sacador-endossante,
inexistindo entre ambos qualquer relacao juridica. O mesmo ja ndo ocorre
com o endossatario, se assim é possivel chama-lo. Embora dé boa-f¢é, fez
negocio com o falso sacador e se, eventualmente, tornou-se vitima de um
estelionato, queixe-se de sua propria ingenuidade ou falta de cautela, ndo
selecionando, rigorosamente, os seus clientes.

Com efeito, se 0 Banco ndo tem condigdes de averiguar a realidade
do negdcio que deu causa ao titulo, deve, pelo menos, nas operagdes de
desconto, ter a maxima cautela e s6 fazé-las com firmas idoneas, ja que
o garante da operac@o perante ao Banco ¢ o sacador-endossante, € ndo o
sacado. O que ndo ¢ possivel, como ja ficou dito, é repassar os riscos do
seu negdcio para terceiros que, além de boa-f¢é, nenhuma relagao juridica,
nenhuma vinculacdo tiveram com o falso sacador.

De onde se conclui que o endossatario de duplicata fria, ilaqueado
em sua boa-fé, s6 pode voltar-se, a luz dos principios que estabelecem a
responsabilidade por atos ilicitos, e ndo do direito cartular, contra o falso
sacador-endossador, depois de ressarcir os prejuizos sofridos pelo suposto
sacado.

No caso dos autos nem mesmo em boa fé ¢ possivel falar porque a
autora, ora segunda apelante, deu ciéncia ao Banco Meridional de que os
titulos eram frios antes do protesto, conforme comprovam os documentos
de f1s.6/9, documentos estes que ndo sofreram nenhuma impugnacao.

A alegagdo do Banco, ora primeiro apelante, de que agira como mero
mandatario, por conta e risco da primeira ré, de quem recebera os titulos
questionados em garantia de operagdo bancaria, foi corretamente repelida
pelo douto sentenciante. Na realidade, o Banco realizou operagao de desconto
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das duplicatas, que lhe foram transferidas por endosso, agindo, portanto, por
direito proprio e ndo em condi¢des de simples mandatario.

A luz do que até aqui ficou exposto, impde-se o desprovimento do
primeiro recurso.

O segundo recurso, como se viu do relatorio, cinge-se ao ressarci-
mento do dano moral negado pelo douto sentenciante ao entedimento de
nao ter resultado provado (fls.88v).

A reparabilidade do dano moral causado a pessoa juridica ainda
apresenta alguma perplexidade e sofre forte resisténcia de parte da doutrina
e jurisprudéncia apegadas a nocdo de que a honra é bem personalissima,
exclusivo do ser humano, nao sendo possivel reconhecé-lo na pessoa juridica.
Concorre também para a resisténcia a idéia de que dano moral € sinénimo
de dor, sofrimento, tristeza etc.

Registre-se, entdo, que a honra tem dois aspectos, o subjetivo (interno)
e 0 objetivo (externo). A honra subjetiva, que se caracteriza pela dignidade,
decoro e auto-estima, ¢ exclusiva do ser humano, mas a honra objetiva,
refletida na reputacdo, no bom nome e na imagem perante a sociedade, é
comum a pessoa natural e a juridica. Quem pode negar que uma noticia
difamatodria pode abalar o bom nome, o conceito e a reputagdo, ndo s6 do
cidadao, pessoa fisica, no meio social, mas também de uma pessoa juridica
no mundo comercial? Indiscutivelmente, toda empresa tem que zelar pelo
seu bom nome comercial.

Nem se diga que essa distingao € nova, ou invengao deste relator, por
que ja Schopenhauer, citado por Nelson Hungria, a fazia ao fixar a nog¢ao
psico-social da honra: “objetivamente, é a opinido dos outros sobre 0 nosso
mérito; subjetivamente, € 0 nosso receio diante dessa opinido” (Com. ao
C. Penal, Forense, Vol. VI, p.40).

No Direito Penal ha muito se faz distingdo entre honra objetiva e
subjetiva, constituindo a primeira o objeto juridico dos crimes de calunia e
difamagdo, e a segunda do crime de injuria. O Professor Damasio de Jesus,
na sua conhecida obra de Direito Penal (Ed. Saraiva, 1979, 2° Vol, p.195),
ao comentar os crimes contra a honra, observa: “A honra pode ser subjetiva
e objetiva. Honra subjetiva é o sentimento de cada um a respeito de seus
atributos fisicos, intelectuais, morais ¢ demais dotes da pessoa humana.
E aquilo que cada um pensa a respeito de si mesmo em relacio a tais atri-
butos. Honra objetiva é a reputagdo, aquilo que os outros pensam a respeito
do cidaddo no tocante a seus atributos fisicos, intelectuais, morais etc.
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Enquanto a honra subjetiva ¢ o sentimento que eu tenho a respeito de mim
mesmo, a honra objetiva é o sentimento alheio incidido sobre meus atri-
butos”.

Nessa linha de principios, a Lei de Imprensa, no seu artigo 16, inciso
11, considera conduta ilicita “publicar ou divulgar noticias falsas que provo-
quem abalo de crédito de qualquer empresa, pessoa fisica ou juridica”. E
no artigo 2° assegura o direito de resposta a “toda pessoa natural ou juridica
que for acusada ou ofendida em publicagdo feita em jornal ou periddico, ou
em transmissdo de radiodifusao”.

Ademais, ap6s a Constituigdo de 1988, a nogdo do dano moral ndo
mais se restringe a dor, sofrimento, tristeza etc, como se depreende do seu
artigo 50, inciso X, ao estender a sua abrangéncia a qualquer ataque ao
nome ou imagem da pessoa, fisica ou juridica, com vistas a resguardar a sua
credibilidade e respeitabilidade. Pode-se entdo dizer que, em sua concepgao
atual, honra ¢é o conjunto de predicados ou condi¢des de uma pessoa, fisica
ou juridica, que lhe conferem consideragao e credibilidade social; é o valor
moral e social da pessoa que a Lei protege ameacando de sancdo penal e
civil a quem a ofende por palavras ou atos. Fala-se modernamente em honra
profissional como uma variante da honra objetiva, entendida como valor
social da pessoa perante o meio onde exerce a sua atividade.

Fiel a essanova concepgao de honra e dano moral, o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n°8.078 de 11/08/90), quando coloca, em seu artigo
60, inciso VI, entre os direitos basicos do consumidor, a efetiva prevengdo e
reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.
Lembre-se que o conceito legal de consumidor esta no artigo 2° dessa mesma
Lei, sendo ali considerado consumidor toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico.

De se ressaltar ainda que o fundamento da reparag¢ao do dano moral
ndo é apenas aquela idéia de compensacao - substituir a tristeza pela alegria,
etc. Essa motivagdo justifica a reparabilidade do dano moral em relagdo
as vitimas de classe humilde, para as quais um aparelho de televisdao, uma
viagem etc. podera atuar como motivo de alegria. Mas se fosse verdade
absoluta e exclusiva, a vitima rica, de muitas posses, jamais seria indenizada
pelo dano moral. Por isso, corrente mais prestigiada, da qual participa o emi-
nente Ministro Moreira Alves, conforme ficou evidenciado na palestra que
proferiu no ultimo seminario sobre Responsabilidade Civil promovida pela
nossa Escola da Magistratura, sustenta que a reparag@o do dano moral tem
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também natureza de pena privada ou civil. E a justa puni¢io contra aquele
que atenta contra a honra, o nome ou a imagem de outrem. O Mestre Caio
Mario, com a precisao que lhe € peculiar, remata a questdo com a seguinte
colocacgao: “O problema de sua reparagdo deve ser posto em termos de que
a reparacao do dano moral, a par do carater punitivo imposto ao agente,
tem de assumir sentido compensatorio (Resp. Civil, 3* ed., Forense p.60).

Sendo assim, deixar o causador do dano moral sem punig¢do a pretexto
de ndo ser a pessoa juridica passivel de reparagdo, parece-me, data venia,
equivoco tdo grave quanto aquele que se cometia ao tempo em que nao se
admitia a repara¢ao do dano moral nem mesmo em relacdo a pessoa fisica.
Isso so6 estimula a irresponsabilidade e a impunidade.

Induvidoso, portanto, que a pessoa juridica € titular de honra objetiva,
fazendo jus a indenizagdo por dano moral sempre que o seu bom nome,
reputacdo ou imagem forem atingidos por algum ato ilicito.

Nesse sentido vem se consolidando a jurisprudéncia do E. Superior
Tribunal de Justica, como se v€ do voto luminar da lavra do eminente
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, no julgamento do Resp 60.033-2-MG -
4* Turma - DJU 27.11.1995, cuja ementa foi inicialmente reproduzida:
“Ahonra objetiva da pessoa juridica pode ser ofendida pelo protesto indevido
de titulo cambial, cabendo indenizacéo pelo dano extrapatrimonial dai decor-
rente”. Na motivacao do v. acorddo, o seu douto relator, apds fazer distingdo
entre a honra subjetiva e a objetiva, a respeito desta tiltima coloca com absoluta
propriedade: “Esta ofensa pode ter seu efeito limitado a diminuig&o do conceito
publico de que goza no seio da comunidade, sem repercussio direta e imediata
sobre o seu patrimonio... Trata-se de verdadeiro dano extrapatrimonial, que
existe e pode ser mensurado através de arbitramento. E certo que, além disso, o
dano a reputagdo da pessoa juridica pode causar-lhe dano patrimonial, através
do abalo de crédito, perda efetiva de chances de negocios e de celebragdo de
contratos, diminui¢ao de clientela etc, donde concluo que as duas espécies de
danos podem ser cumulativas, ndo excludentes”.

Resta para ser examinada a questdo da comprovagdo do dano moral,
ja que o douto sentenciante julgou improcedente o pedido nesta parte por
falta de prova.

Essa ¢ outra questio tormentosa a ser enfrentada pelo juiz. Por se
tratar de algo imaterial, ou ideal, ndo se pode exigir que a comprovagao do
dano moral seja feita pelos mesmos meios utilizados para a demonstracéo do
dano material. Seria uma demasia, algo impossivel - fisica e juridicamente
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-, exigir que a vitima comprovasse a dor, a tristeza, ou a humilhacao através
de depoimentos, documentos ou pericia; jamais poderia ela demonstrar o
descrédito, o repudio, ou o desprestigio através dos meios probatérios tra-
dicionais, o que acabaria por provocar o retorno a fase da irreparabilidade
do dano moral em razio de fatores instrumentais.

Neste ponto, a razdo se coloca ao lado daqueles que entendem que o
dano moral esta insito na propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em
si. Se a ofensa é grave e de repercussdo, por si so justifica a concessdo de
uma satisfagdo de ordem pecunidria ao lesado. Em outras palavras, o dano
moral existe in re ipsa, deriva inexoravelmente do préprio fato ofensivo, de
tal modo que, provado esse fato, ipso facto esta demonstrado o dano moral
a guisa de uma presun¢@o natural, uma presungdo hominis ou facti, que
decorre das regras da experiéncia comum. Assim, por exemplo, provado
a perda de um filho, do conjuge, ou de outro ente querido, ndo ha que se
exigir a prova do sofrimento, porque isso decorre do proprio fato de acordo
com as regras da experiéncia comum; provado que a vitima teve o seu nome
aviltado, ou a sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-4 exigido provar,
por isso que o dano moral esta in re ipsa, decorrendo inexoravelmente da
gravidade do proprio fato ofensivo.

No caso vertente, a exigéncia de comprovacao do dano moral, data
veina, ¢ uma demasia porque resulta as escancaras do proprio fato: o Banco,
embora ciente da ilicitude dos titulos, encaminhou-os a protesto, indiferente
aos danos que isso poderia causar a autora. Exigir da vitima, em casos tais,
a obviedade da existéncia do dano moral ¢ desconhecer os efeitos inexo-
raveis de um titulo protestado para uma empresa idonea e pontual em suas
obrigacdes. O protesto indevido ipso facto importa em desprestigio do nome
mercantil e desconfianga junto aos clientes e fornecedores de uma empresa.

Inexistindo critério objetivo para a fixagdo do dano moral, deve ser ele
arbitrado prudentemente pelo julgador. No caso, entendo razoavel aplicar ana-
logicamente a regra do artigo 1.531 do Codigo Civil. Se a lei manda indenizar
pelo dobro do valor no caso de cobranga de divida ja paga, por mais forte razao
deve ser aregra aplicada em se tratando de cobranga por via de protesto indevido.

Por todo o exposto, nega-se provimento ao primeiro recurso e¢ da-se
provimento parcial ao segundo recurso para condenar os réus, solidariamen-
te, a indenizarem a autora, a titulo de dano moral, com quantia equivalente
ao dobro do valor dos titulos protestados, devidamente corrigidos, bem
cOmo nas custas processuais, juros de mora a partir da citacdo e honorarios
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advocaticios de 15% sobre a condenagao.
Rio de Janeiro, 28 de janeiro de 1997.

Des. Lindberg Montenegro - Presidente
Des. Sergio Cavalieri Filho - Relator

Comentario - Contém o acordao além de muitas li¢des de alto contet-
do juridico, importante adverténcia, relativamente a reparagao do dano moral.
Doutrina e jurisprudéncia relutavam em reconhecer a especificidade
do dano moral a pessoa fisica por entendé-lo compreendido na indenizagao
dos danos materiais ou estéticos, apesar da clara diversidade da natureza
juridica de cada instituto. Sopro de ventos mais democraticos provenientes da
nova ordem constitucional instaurada em 1988 reverteu substancialmente a
posicao antes dominante devido a inclusdo desta especial forma de reparagao
nos direitos e garantias individuais. A contar de entdo, desapareceram as
duvidas sobre a reparabilidade do dano moral, vindo o golpe de misericor-
dia pela edi¢dao da Simula n° 37, do Colendo Superior Tribunal de Justiga.
O acordao revela quanto é necessario, indispensavel mesmo, identificar o
Direito como um sistema complexo e completo, no qual as normas se interligam.
Apesar de a lide versar sobre Direito Civil, relativamente ao pleito in-
denizatorio o acordao se apoia no Direito Penal para, com insuperaveis clareza
e poder de convencimento e apoiado nos ensinamentos de doutrinadores de
escol, conceituar a honra tendo em conta seus aspectos objetivo e subjetivo.

O efeito danoso provocado pela ofensa a honra repercute tanto na
esfera interna do individuo, e neste ponto somente a pessoa fisica, dotada de
sentimentos, pode ser alvo de lesdo, como no espectro social, referente ao
abalo no conceito social do ofendido. Nesta segunda hipdtese indiferente se
fisica ou juridica a pessoa lesada, de modo que sob este angulo perfeitamente
cabivel a indeniza¢do do dano moral a pessoa juridica.

Ha quem afirme se dirija a regra do artigo 5°, X, da Constitui¢do
Federal exclusivamente as pessoas fisicas para fundamentar no vértice da
organizacdo normativa a impossibilidade de reparar o dano moral.

Essa teoria, entretanto, esbarra na protecdo indistinta de direitos e
garantias pertencentes a pessoas juridicas como prevéem os incisos XXIX
e XXXV do mesmo preceito constitucional, uma vez que se gozam elas de
protecdo a seu nome ou marca, direitos inegavelmente imateriais, deve lhes
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ser assegurado meio eficiente para defesa de injustas lesdes que venham sofrer.

Tanto mais insustentavel a interpretacdo contraposta na analise do
inciso XI do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, onde apesar de se referir a
inviolabilidade da casa do “individuo” ninguém pretendera sustentar que
a propriedade privada de uma pessoa juridica ndo esta alcangada por esta
garantia, mesmo quando a norma se vale de vocabulo inerente a pessoa fisica.

Idéntico raciocinio se utiliza para sigilo de correspondéncia e telefo-
nia, exercicio de atividade profissional, acesso a informagao e associagao,
dentre outros, onde ndo se vislumbra qualquer diferenca dos direitos e
garantias fundamentais das pessoas fisica e juridica.

O conceito de que desfruta uma pessoa no corpo social pode ser
maculado. Inegavel que, se pessoa juridica, seus negdcios sofrem abalo na
exata propor¢ao do reflexo do dano na sociedade. Configurada a lesdo, a lei
impoe a necessidade de repara-la.

A quantificacdo do dano, também a enfrenta o acordao em comento de
modo especialmente feliz. O dano moral ndo se pode valora-lo, dai ter surgido
inicialmente a idéia de compensacao, insuficiente na determinag@o da natureza
do instituto, até porque restrita a 6tica do lesado. Outra corrente, adotada pelo
aresto unanime, alia @ compensag@o o carater punitivo da reparagao.

O exercicio do poder de policia confere ao Estado o direito de multar
o motorista que dirige em excesso de velocidade, ou o proprietario que nao
contorna de muros seu imovel. Ninguém duvida do carater educacional
destas medidas advindas da puni¢@o, sem que se guarde a menor relagao
entre o valor das multas e o ato repreendido.

Ainda que se alegue diversidade de hipoteses, no caso de construgao
irregular teria o ente publico oportunidade para determinar a demoli¢do
de prédio, medida de indiscutivel conteudo reparatdrio (restabelecimento
do estado anterior), bem como a aplicacdo de multa porque inobservada
postura - aqui a medida se reveste claramente de carater punitivo -, ambas
coexistindo sem conflito.

De outra maneira ndo se pode imaginar a reparacao do dano moral.
Somente através da punigdo e da compensagao os danos serdo indenizados e se
evitara sejam reiterados. Quem responde por um dano certamente agira com a
cautela necessaria, natural do homem médio, a fim de ndo mais suportar 6nus
pecuniario. Em conseqiiéncia, reduzir-se-do os atos antijuridicos e se estara
possivelmente mais proximo da paz social, por mais utdopico que isto possa
parecer. (Dr. Henrique Carlos de Andrade Figueira - Juiz de Direito) @
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