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Apresentacao

Meus amigos,

Este nimero da Revista EMERJ ¢ editado num momento de grande
perplexidade para a nossa classe.

O Poder Judicidrio Brasileiro vem passando por séria crise, decorrente
da implantagdo da CPI que apura possiveis irregularidades no Poder, no Senado
Federal, e dos seus métodos espalhafatosos que ndo conseguem encobrir os
interesses eleitoreiros que a engendraram.

Lamentavelmente ndo ficamos imunes a essas aleivosias.

A comunidade brasileira certamente esta fazendo dos tristes episo-dios
noticiados uma generaliza¢do que nos atinge a todos.

Para nds, o que ¢ mais preocupante, ¢ que a insensatez dos artifices da
crise pode gerar efeitos extremamente negativos para o sistema democratico,
no qual a Justica representa um verdadeiro fiel da balanca, responsavel pelo
equilibrio e harmonia entre os Poderes.

S6 isso ja seria sobremaneira preocupante para um pais que saiu, ha muito
pouco tempo, de uma crise institucional de mais de 20 anos.

Grave também ¢ uma reforma do judiciario que se arrastava na Camara
dos Deputados e que, de repente, tangida pela CPI do Senado, passa a trabalhar
desenfreadamente sem as cautelas que um assunto dessa importancia estava
exigindo.

Que reforma do Poder Judiciario resultaria desse atropelo?
Queira Deus que a pressa em responder aos reclames da opinido publi-

ca ndo comprometa a verdadeira reforma que todos nds juizes almejamos, no
interesse dos jurisdicionados.
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A simplificagdo do processo, a melhor preparagdo dos juizes, novas
formas de recrutamento dos candidatos a magistratura, melhores condigdes de
trabalho, sdo temas que esperamos ndo sejam postergados pelas eventualidades
e pelo agodamento do processo “reformista”.

Vamos rezar para que o bom senso prevaleca e que, afinal, possamos
contar com um Poder Judiciario melhor aparelhado para o enfrentamento dos
grandes desafios que, hoje, estdo colocados diante de nos.

Aqui na Escola continuamos fazendo a nossa parte.

A preparacao dos nossos juizes num mundo que se transforma a cada
passo ¢ uma necessidade indiscutivel.

Ninguém duvida que estamos fazendo uma verdadeira revolucao, a
melhor das revolugdes - a educagao.

Somente através da educagao € que vamos reverter esse quadro.

Costumo dizer que preparacgdo de juizes ¢ um problema de cidadania.
Sé um juiz convenientemente preparado sera capaz de proteger os direitos
dos cidadaos assegurados na lei maior.

Juiz despreparado ¢ uma afronta ao regime democratico.

A nossa Revista é uma dessas manifestagoes.
Gradativamente vamos adquirindo o padro cultural que todos espera-
mos dela.

Esperamos que esse nimero, como os demais, seja do agrado de
todos.
Até breve.

MANOEL CARPENA AMORIM
Diretor-Geral da EMER]J
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Jurisdicio, Espacos de Integracio e
Consolidacido da Organizacio Judiciaria

ANTONIO RuLLl JUNIOR
Juiz de Direito do Tribunal de Algada Criminal/SP

I. Jurisdi¢do - A jurisdigdo tem sido conseqiiéncia da soberania
interna do Estado Nacional desde de sua formacgdo, porque era a preo-
cupagdo permanente do poder politico organizar a sociedade e com ela
toda a estrutura da vida social, principalmente pelo respeito aos direitos
dos individuos e a necessidade da jurisdigdo para a pacificagdo dos
conflitos. ;

O primeiro Estado Nacional a surgir foi na Europa, com a formagio
de espago proprio, a Austria (séc. X) e o segundo foi a formagio do Estado
Portugués (sec. XII).

A exemplo da Cidade Estado, na antigliidade classica, a Babilonia
nos deu o primeiro codigo de leis, como entendemos hoje.! Através desta
cultura do direito codificado, evoluimos no ocidente, principalmente pelo saber
dos juristas romanos, para o sistema estatutario.

No direito romano, ja no periodo da extraordindria cognitio’, a ju-
risdi¢do representa o poder do Estado, deixando de lado a justica privada, a
justica pelas proprias maos, a autotutela, a vinganga privada e a eqliidade,
ou atemivel Lei de Talido.

No sistema romano o pretor passa a criar o direito e com isso evita a
aplicagdo de sistema privado de justi¢a e o retorno ao barbarismo da autotutela
e Talido. O Cédigo de Hammurabi e as Leis de Manu passam para 0s
sistemas do ocidente e 0 Codigo Semita passa a influenciar a cultura arabe,
se transformando no Alcordo.

" Emanoel Bouzon, 4As Leis de Eshnunna, Petropolis, Editora Vozes, 1981; ainda do mesmo autor,
Codigo de Hammurabi, Editora Vozes, 1992, 5* Ed. e As Cartas de Hammurabi, Petrdpolis, Editora
Vozes, 1996.

* In Antonio Rulli Janior, Universalidade da Jurisdicdo, Prefacio de Candido Rangel Dinamarco, Sio
Paulo, Oliveira Mendes Ed., 1998, pp. 5-32
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Nio era mais possivel o governo sem a jurisdigdo, a qual passa a ser
a pedra de toque e a garantia das relagdes sociais, com 0s seus primeiros
rudimentos do direito natural.

Forma-se a consciéncia historica da jurisdig@o que caminha no tempo
com o ideal de justiga. Cada povo e cada época passam a ter o seu sentido
de justo, resguardando a sobrevivéncia da polis e do proprio homem.

E falso considerar o Juiz como conservador do sistema, porque o
Juiz passa a julgar de acordo com a lei, mas imbuido pela realidade que tem
diante de si e que o motiva. Exemplo desta afirmativa é a lei do divorcio no
direito brasileiro e que foi inteiramente construida sobre as decisdes dos
Tribunais de Justiga do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, uma das razoes de ter
dado certo a lei.

A jurisdigdo € a virtude secreta do direito, cujo fundamento ético da
consciéncia historica € o justo, o viver honestamente.

A evolugao naidade média representou oposi¢éo ao exercicio do poder
absoluto, manifestando-se tal reagdo no habeas corpus. No século XVIII,
com a Revolugdo Francesa e com a Revolugdo Americana, os direitos fun-
damentais passam a ser a tonica do instituto que passa a exigir, para o seu
efetivo exercicio: a separagéo de poderes, a constituigdo escrita e rigida.

O avango significativo € o reconhecimento, neste século, das obriga-
¢Oes internacionais em matéria de direitos humanos por parte dos Estados.

A garantia dos direitos humanos na ordem global impde no dmbito
de cada Estado a sua efetividade, como forma de legitimidade plena dos
governos respectivos no plano mundial

A queda do comunismo e o fim da Guerra Fria contribuiram para
este processo, com a destrui¢do do muro de Berlim, a perestroika (mudan-
¢a) e a glasnost (transparéncia) com a abertura da Unido Soviética para a
economia de mercado e o desaparecimento das confrontagdes ideologicas
fortaleceram o comprometimento das Nagdes com os pardmetros da Decla-
ra¢do Universal dos Direitos Humanos,

Por outro lado, a consciéncia de reprovagdo ao crime organizado, o
trafico de drogas, a marginalizagfo, os crimes de computador, os crimes do
colarinho branco, a lavagem de dinheiro, entre outros, exigem a
jurisdicializagdo cada vez maior das atividades humanas, permitindo a exis-

¥ In Flavia Piovesan, Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional, Sio Paulo, Max Limonad,
1996.
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téncia de sociedade capaz de evoluir, superando as desigualdades e as injus-
tigas que causam tanto desconforto e mseguranga.

A globalizagio ou mundializagdo, com os critérios de uma ética de
simetria e de assimetria, de homogeneidade e heterogeneidade, trouxeram a
crise do desemprego e da educagdo. A evolugdo da ciéncia permitiu a mu-
danga de sexo, a fusdo e a fissdo nucleares, o exterminio em massa pela
guerra quimica e bacterioldgica, a inteligéncia artificial, a clonagem, a ex-
ploragdo sideral, o desenvolvimento da comunicagdo sem limites, a escuta
telefonica, exigindo do Estado Democratico de Direito detinigéo ética e
politica, com conseqiiéncias para a jurisdi¢do, obrigada a equacionar as in-
certezas ¢ a rapidez das mudangas. A arbitragem ndo € jurisdi¢8o porque
ndo tem a mesma preocupagio e contetido ético da fungdo estatal.

No avango da técnica, mera extensdo do homem, deve a ciéncia estar
submetida a moral? O mito do desconhecido deve ser normatizado pela
Jurisdigfo ou deve estar subordinado a politica, ciéncia por exceléncia cria-
dora da ordem ética e dos valores?

As novas descobertas trazem novos conflitos, além das incertezas
para o futuro. A jurisdigfo existe para garantir o futuro do homem e de
todas as espécies do universo. A jurisdigdo existe para a sobrevivéncia do
homem no futuro, porque a consciéncia historica e a liberdade crescem con-
juntamente. E para existir o futuro, o proprio direito natural é condicionado
pelo ideal do justo. E diante deste quadro evolutivo, o mais razoavel € acel-
tar a universalidade da jurisdigdo e a jurisdicializagdo da politica.

A jurisdigfio € expressdo do poder nacional, Ndo um poder do Esta-
do, porque o Estado ndo tem poderes. O poder é uno e indivisivel. O que se
reparte sdo as fungdes*. E fungdo auténoma?

No direito brasileiro o principio contido na norma do artigo 5°, nciso
XXXV, da Constituigdo Federal, resolve de forma expressa a questio, asse-
gurando a separacdo dos poderes, como determina o artigo 2°, da mesma
Carta: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio™. E clausula pétrea do sistema, ga-
rantindo a separagdo das fungdes (Artigo 60, § 4°).

Entretanto, no direito europeu, desde a Revolugdo Francesa, se tem
entendido a existéncia de dois poderes: o legiferante, aquele que fazalei e
0 que aplica a lei, isto €, governa aplicando a lei de oficio e, ainda, aplican-

* Antonio Rulli Junior, Universalidade da Jurisdigdo, Sdo Paulo, Oliveira Mendes Fd., 1998.
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do a lei a casos concretos de htigios, nesta Gltima incluindo-se a jurisdigdo.
A atividade judicidria seria nada mais nada menos do que um incidente na
aplicagfio de normas legais, pois ndo se manifesta, na decisfio judicial, ato
de vontade®. E como o juiz ndo cria o Direito, mas, apenas o aplica na
conformidade da lei, ndo haveria nenhum poder politico®. Segundo Mario
Guimardes o sistema americano admite o poder politico do juiz, criando
abertura no sistema, possibilitando o “governo dos juizes™. Hoje nédo seria
mais possivel tal ordem de reflexdo, havendo orientagdio diversa naquele
sisterna. O juiz ndo cria o direito, mas interpreta a lei. A lacuna esta na lei,
ndo no sistema juridico®. O critério maior € o que permite ao juiz aplicar a
le, interpretando-a, ndo sendo importante distinguir o critério de criagdo ou
ndo do direito, porque no fundo o juiz dispde do poder politico de harmoni-
zar as partes ¢ solucionar a conflitividade na sociedade.

Carré de Malberg’, como Montesquieu, admite a existéncia do Poder
Judiciario, entendendo que a missdo do juiz ndo se limita a pronunciar o
direito editado pelas leis, mas implica também na tarefa de criar o direito
destinado a reger casos que ndo estdo previstos em nenhuma das hipoteses
do legislador. Biscaretti di Ruflia'® reconhece, em sua obra, o judiciario como
fungdo auténoma. E no direito aleméo, na tradigfo constitucional, os juizes
sempre foram independentes e s estavam submetidos a lei. A discussdo
sobre a existéncia de fungdes autdnomas, coloca, por vezes, em duvida, se
no bEstado Democratico de Direito, o executivo ha de ser absorvido pelo
legislativo, como no regime parlamentar ou o legislativo sofrerd as influén-
cias do executivo, como no regime presidencial. A separagdo das fungdes do
poder nos vem dos tempos de Aristoteles, organicista por exceléncia, sofren-
do sua concepgdo as variagdes de tempo e espago. A separagdo das fungles

* Mano Guimardes, O Juiz e a fungdo jurisdicional, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1960, 1° ed., p.42

f1d., b, p.43.

“1d., ib, pp.44 ¢ sgts

¥ Maria Helena Diniz, /s lacunas ro direito, Sio Paulo, ed. Saraiva, 1989, 22 ed.

*Contribution a la théorie générale de | état, Paris, Recueil Sirey, 1920, Vol. 1: “ID"une maniére générale,

la repartion des compétence ne comeide pas strictement avec la distinetion objetive des fonctions”,
263 declarando de forma peremptoria a existéneia da fungéo jurisdicional (pp.283 e sgts).

P peremp! ¢a0 ] P £

* Direito Constitucional, Sio Paulo, R.T., 1984, pp. 419 e sats., reconhecendo o poder judicidrio como

fungdo autdénoma, passando a estabelecer diferengas entre elas. b, ainda, em “Lo stato democratico

moderno nella doitrina e nella legislazione constituzionale”, Milano, Dott, Antomo Giuffré - Editore,

1948, pp.475 ¢ sgts., “cost, come del resto, |"hanno affermato numerose Constituzione moderne™, escla-

recende que na maloria das constituigdes atuais a jurisdigdo é fungdo autdnoma.
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ndo tem carater absoluto e os argumentos de Montesquieu ainda valem: o
poder de julgar pertence a nagdo, que o exercita por meio de seus juizes''.
Arbitragem ndo ¢ jurisdigdo'?, embora alguns a considerem jurisdigdo vo-
luntaria", A arbitragem é um sistema primitivo de solugfio, ndo sendo nem
permanente e nem dotado de coergdo, oriunda do arbitro da eqiiidade. Acen-
tua Miguel Reale'! que *...o poder é uma condigdo de atualizagdo plena do
Direito porque ¢ uma condicfo essencial a integralizagio juridica da socie-
dade, sendo por conseguinte, uma exigéncia do Direito que ndo pode se
erguer contra o Direito”, E nacional, no sentido de nagdo, € “...uma realida-
de subjetiva e objetiva (cultural), pondo em foco tanto o elemento subjeti-
vo, que ¢ representado pelo que se convencionou chamar de ‘consciéncia
nacional’, como o elemento objetivo dado pelos fatores étnicos, econdmi-
cos etc.”"’.

Ensina o renomado mestre: “O que a histoéria nos mostra néo é o
aniquilamento do poder, e, simn, a sua jurisdi¢do progressiva, a translagdo
continua do poder do plano da forga bruta para o plano do Direito e da
Etica; ndo a sua identificagdo com o Direito, mas a sua correspondéncia
com ele”'®. Ora, a universalidade do poder jurisdicional sofre esta evo-
lugdo, absorvendo de forma permanente os fluxos e contrafluxos do
organismo social, avan¢ando e recuando, movimento de aperfeigoamento
do grupo social que se identifica gradualmente com as conquistas do
direito e da ética, permitindo o progresso e a evolugdo da sociedade e
de seus membros, ndo mais permitindo o primitivismo do retrocesso e
repudiando a violéncia da forga. E conclui: “Todavia, a historia esta ai
para nos indicar que, embora continuem as lutas e nfo sejam menos
asperos os motivos que lhes ddo lugar, as contendas humanas ja se ndo

" Mario Guimardes, O juiz..., p.53 e sgts, estabelece os principios que norteiam a junisdigdo, consideran-
do-a de ordem publica

"2 Desembargador Antonio Raphael Silva Salvador, O poder judicidario ndo aceita e nem precisa parti-
thar jurisdi¢do, in Caderno de Doutrina/outubro 96, tribuna da magistratura.

"* Paulo Jorge Tavares Canelas de Castro, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
in Conferéncia sobre “'Imbunal de Justiga da Comunidade Européia”, Semana Juridica Brasil & Portu-
gal, APAMAGIS, 27 a 30 de Agosto de 1996.

" Teoria do direito ¢ do estado, Sio Paulo, Livrania Martins Editora, 1970, 3%ed,, p.112.
151d., ib., pp.115-126.
*1d, ib., p.78
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travam no corpo-a-corpo da vinganga privada; desenvolvem-se, em
geral, no plano ético do Direito, em virtude do aparelhamento judicia-
rio e das garantias legais que a sociedade estabelece como condigéo de
sua propria existéncia”’.

A universalidade da jurisdigdo significa a atuagdo cada vez mais juri-
dica do poder, sem tirar da politica a sua natureza de criagdo dos novos
valores em sociedade, efetivando em definitivo as conquistas sociais, tra-
zendo o aperfeigoamento das relagdes sociais, permitindo ao homem evitar
a conflitividade.

2. Espacos de Integracgdo - Nos espagos de integragdo que se for-
mam fica a questdo de se saber se continuamos com o critério de soberania
interna absoluta do Estado Nacional ou se compartilhamos a soberania com
os Estados integrantes desse mesmo espago. Pergunta-se, ainda, qual seriaa
naturern da jurisdigdo compartilhada?

O poder se confunde com a forga, segundo Miguel Reale: “...porque
a forga se pde por si mesma, ao passo que o poder € a for¢a, posta por uma
exigéncia ética ou juridica...”®. Ou como se verifica em Dalmo de Abreu
Dallari'®, onde as configuragdes atuais do poder e seus métodos de atuagio,
se fazem pelo critério do “...reconhecido como necessario, quer também o

" 1d., ib., p.79 e veja-se, ainda. Cindide Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade..., pp.120-
121: “... e especificamente & chamada “expressdo politica do poder nacional’. A nagdo, como
realidade social dispoe de meios mtegrados para a consccugdo de seus objetivos, sintetizados
no bem comum. Nio s6 através do Estado ela os emprega, nem seria concebivel. Todas as
instituigdes sociais (familia, grupos religiosos, culturais ou recreativos) econdmicos (empresa,
sindicates) ou mesmo politicas empregadas da estrutura estatal (partidos politicos) constituem
polo de poder e, na sua area, reputam-se responsaveis pela promogdo do bem comum (o poder
nacional encontra-se ‘disseminado’ por todas as moléculas da sociedade). Mede-s¢ o poder
nacional pela expressio somada de todos esses aspectos setoriais, sabendo-se que existen: ©.1i-
tas e variadas fontes do poder, tais como a extensdo tlerritorial do Estado, riquezas naturais. sua
populagdo, grau de cultura e civismo, firmerza institucional, sistema empresarial, equilibrio
social ete. - tudo 1sso concorrendo para a capacidade, que a nagdo possa ter, de escolher scus
proprios caminhos, fruir de bens necessarios a satisfagdo de necessidades vitais, avanga rumo a
melhoria da qualidade de vida e felicidade pessoal de cada um dos seus membros e impor-se ao
respeito no concerto internacional”

18 feoria do direito ¢ ..., p.64.

1* Flementos de teoria geral do estado, Sio Paulo, Ed. Saraiva, 1981, pp. 30-40, explicando o autor o
poder pelas caracteristicas de sociamlidade e bilateralidade.
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reconhecimento de sua legitimidade, o que se obtém mediante o con-
sentimento dos que a ele se submetem” explicitando que “...embora o
poder ndo chegue a ser puramente juridico, ele age concomitantemente
com o direito, buscando uma coincidéncia entre os objetivos de am-
bos...”, salientando mais, “...ha um processo de objetivagdo, que da pre-
cedéncia a vontade objetiva dos governantes ou da lei, desaparecendo a
caracteristica de poder pessoal...” porque tem também como razio aten-
der “...a uma aspiragdo a racionaliza¢do, desenvolve-se uma técnica do
poder, que o torna despersonalizado (poder do grupo, poder do siste-
ma), ao mesmo tempo em que busca os meios sutis de atuagdo, colocan-
do a coagio como forma extrema”. Nao € por outra razdo que se admite
0 juiz “sem rosto”, na luta contra o crime organizado, como
despersonalizagdo do poder ou sua individualizagdo. E um critério que
toma o poder dentro de suas caracteristicas de sociabilidade e
bilateralidade. O poder, na forma de jurisdigdo, e o direito se apresen-
tam, pois, como fendmenos concomitantes, sendo a jurisdigfo a fungio
empenhada na realizagdo dos fins do direito e nesse sentido pode-se
falar “em graus de juridicidade do poder™®.

A jurisdigdo nos espagos de integragdo evitaria a formagdo de um
Estado consumidor, pois os seus escopos seriam de formagdo de conscién-
cia de cidadania no Mercosul.

A jurisdi¢do tem uma abrangéncia de fins ou escopos. O direito per-
segue o bem comum e como vem sendo assimilado: “O bem comum, obje-
to mais alto da virtude da justiga, representa, pois, uma ordem proporcional
de bens da sociedade, de maneira que o Direito ndo tem a finalidade exclu-
siva de realizar a coexisténcia das liberdades individuais (visdo parcial da
fenomenologia juridica), mas sim a finalidade de alcangar a coexisténcia e
a harmonia do bem de cada um com o bem de todos™. O parametro se
volta para os fins comuns da sociedade, unica forma de harmonizagéo da
convivéncia, porque realiza a ordem necessaria a existéncia e preservagdo
do homem e da propria sociedade. A vida em sociedade se reveste de reno-
vagdo constante de valores, crescendo os interesses e anecessidade de satisfazé-
los. E através da dindmica das fungdes que se procura atender o bem de cada

@14, ib., p.39.

# Miguel Reale, Fundamentos do direito, Sao Paulo, Ed. R.T. e Ed. da Universidade de Sao Paulo, 1972,
p.21L
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um com o bem de todos: “A dialética da justiga € marcada por essa
intencionalidade constante no sentido da composigéo harmonica dos valores,
sendo esta concebida sempre como momento de um processo cujas diretrizes
assinalam os distintos ciclos histéricos™. Envolve a atividade jurisdicional,
em sua dialeticidade, o homem e a ordem justa por ele criada e que é sua proje-
¢do, valor-fonte de todos os valores no processo de evolugdo. Seria impossivel
uma defini¢fio para todos os tempos e para todas as civilizagdes de jurisdigéo,
porque as caracteristicas se firmam em cada época e em cada povo, “Cada
época histérica tem a sua imagem de justiga, dependente da escala de valores
dominantes nas respectivas sociedades, mas nenhuma delas ¢ toda a justiga,
assim como a mais justa das sentengas ndo exaure as virtualidades do justo™®.
E por esta razdo que se busca o conceito junto dos fins da jurisdigo e quando se
pensa nos escopos como caracteristicas do poder, tem-se em vista que “a
normatividade juridica marca sempre um momento de racionalidade volitiva,
de equacionamento de fatos segundo valores, numa necessaria conversio do
axiologico em teleologico™. Poder seria “a capacidade de produzir os efeitos
pretendidos (ou simplesmente de alterar a probalidade de obter esses efeitos),
seja sobre a matéria ou sobre as pessoas™”. O restabelecimento da harmonia
social pela solugdo dos casos concretos envolve a necessidade de procura
dos fins da propria jurisdigdo, pois, esta se confunde com aqueles.

Néo € possivel tratar do conceito tdo s6 pelo direito constitucional,
porque a sua efetivagao se faz através de seu instrumento, 0 processo.

O jurista vem salientando a importdncia da fidelidade aos escopos da
propria instrumentalidade: “O que realmente tem significado e reflexos no
grau de legitimidade da jurisdigdo nfio € a sua institucionalizagdo, em si
mesma (porque sua necessidade todos sentem) -, mas as variagdes do grau
de sua eficiéncia: existemn objetivos a serem realizados mediante o exercicio
e a populagéo, ndo abrindo méo deles, ndo tem divida em validar o “poder’

2 Miguel Reale, Ligdes preliminares de direito, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1976, 3% ed., p.371: “Cada
época tem a sua idéia de justiga, dependente da escala de valores dominante nas respectivas socicdades,
mas nenhuma delas ¢ toda a justiga, assim como a mais justa das sentengas ndo exaure as virtualidades
do justo”. E, ainda, na obra: “Q direito como experiéncia”, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1968, p. 164:
“Nesse sentido particular ser4 licito afirmar que o modelo juridico ¢ de natureza teleologica, sem que isto
signifique que seja os modelos juridicos engendrados para corresponder a pretensos “fins ou modelos
ideats’ existentes fora da expeniéncia concreta, como protdtipos ou arquetipos inhistoncos”.

® Miguel Reale, Ligdes..., pp.372 e sgts

* Miguel Reale, O direito como..., p.164.

¥ Candido Rangel Dhnamarco, 4 instrumentalidade..., pp. 104 e sgts.
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jurisdicional. Sdo objetivos individuais e coletivos, situados no plano
juridico, social e mesmo politico propriamente dito, todos dependentes
do correto exercicio da jurisdigdo. Esta é legitimada pelo grau de fide-
lidade aos seus escopos, mercé dos quais existe e é exercida™. Os
constitucionalistas entendem o poder como um fendmeno socio-cultu-
ral, fato da vida social, orientando, através da soberania, os comporta-
mentos com um fim evidente: “Pertencer a um grupo social € reconhe-
cer que ele pode exigir certos atos, uma conduta conforme com os fins
perseguidos; € admitir que pode nos impor certos esforgos custosos,
certos sacrificios; que pode fixar, aos nossos desejos, certos limites €
prescrever, as nossas atividades, certas formas”, anotando-se, ainda,
como exercicio interno dessa soberania o problema da legitimidade e
da legitimagdo: “Trata-se de saber, por um lado, quem detém e exerce o
poder soberano; trata-se, por outro lado, de obter a justificagdo da
titulariedade e exercicio desse poder™. A jurisdigdo é a expressdo do
poder institucionalizado®, a manifestagdo interna de soberania, aceita
pelo grupo social, pela sociedade politica. E como poder
institucionalizado o seu objetivo € a aplicagdo do direito aos casos con-
cretos, dirimindo conflitos de interesses, segundo o modo de divisdo de
fungdes. A divisdo tem por meta estabelecer fungdes diferentes para
orgdos diferentes, na chamada especializagdo funcional®, bem como
independéncia harmonica®.

A divisdo leva em conta a independéncia e harmonia™ com a finali-
dade de se atingir com maior certeza os escopos do poder, através da
“materializa¢do dos fins e tarefas constitucionais...”". A coeréncia da divi-

#1d, ib, p.205.

7 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positive, Sdo Paulo, Ed. R.T, 1991, 7% ed., p
94, enfatiza a 1déia de poder como fato social.

# J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, Coimbra, Livrana Almedina, 1995, 6% ed., pp.257 e sgts.

» Céndido Rangel Dianamarco, A instrumentalidade..., p.119: “0O que importa, contudo, para a adequa-
da ubicagdo da jurisdigdo nos quadrantes do contexto politico, ¢ seguramente o trato do poder
institucionalizado, ou seja, poder do proprio grupo como tal (no caso, Estado)”.

* José Afonso da Silva, Curso..., p.96
1d., ib.
21d, ib., p.97

2. J. Gomes Canotilho, Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Coimbra, Coimbra Edito-
ra, Lida., 1982, pp.14-38.
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sdo leva a natureza diferente de cada fungdo, mantendo-as intrinsicamente
ligadas aos seus fins que acabam coincidindo na realizagdo da ordem social.
Cada fungéo apresenta-se com finalidades proprias, embora, coincidindo
com os objetivos do poder, como um todo, pois, nada mais € do que “...uma
energia capaz de coordenar e impor decisdes visando a realizagdo de deter-
minados fing™*. O fim altimo para a jurisdi¢do € a paz em sociedade,
alcangada através da capacidade de decidir imperativamente e impor deci-
sGes*, visto o0 poder politico através do enriquecimento de dados que o
conhecimento da realidade processual oferece®. Neste aspecto se fundem
as nogdes de jurisdigdo na constituigio e no direito processual, seu instru-
mento e dinamizagio.

E com muita propriedade que Gomes Canotilho*’ adverte que a
questdo do reconhecimento de uma ordem constitucional “...ndo é um
problema de fundamentagdo dos ‘fins ultimos’, mas o de explicitar,
na medida do possivel, a ‘pretensdo de legitimidade’, através da fixa-
¢do dos fins e tarefas que incumbem ao Estado...”. No direito brasilei-
ro a dinamizagdo da jurisdi¢do se faz pela universalidade, seu maior
fundamento como fungdo autonoma, indicando que nenhuma lesdo ou
ameaga a direito pode ser subtraida do conhecimento do poder judici-
ario, garantia constitucional maior que permite a plena realizagdo de
seus fins, coincidente com a fundamentagio dos ‘fins ultimos’, base
de sua ‘pretensio de legitimidade’. O poder jurisdicional tende a uni-
versalidade na medida em que nenhuma questdo possa ser subtraida
ao conhecimento do poder judiciario e, ainda, na medida em que um
numero maior de causas ¢ de pessoas tenham efetivo acesso a justiga,
como meio permanente de garantia da harmonia social, em constante
evolugdo para uma sociedade cada vez mais justa. A certeza deste atri-
buto torna a jurisdigdo o Gnico meio viavel da empresa humana na
consecugdo e realizagdo de seus fins ultimos, dentro de razoavel segu-
ranga e legitimidade.

Observa Gorender que a “blocagem regional”, que consiste na
formagdo de blocos econdmicos regionais, se vem materializando em

* Jose Afonso da Silva, Curso..., p.94.

¥ Candido Rangel Iinamarco, 4 instrumentalidade... cf 11
*1d., ib., p.444

¥ Constituigdo Dirigente..., p.19.
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unides aduaneiras tendentes a formagdo de zonas de livre comércio, que
por seu turno se projetam na formagdo de mercados comuns, aqui, ja,
com o horizonte de unides econdmicas e politicas, nisto considerando a
estratégia de reorganizar além dos limites nacionais economias periféri-
cas dependentes para conviver com grandes corporagdes transnacionais,
e a0 mesmo tempo servindo de ambiente para seguimento delas. E o
que Alain Tourraine na “Critica da Modernidade” identifica como a
consolidagdo do papel estratégico das corporagdes multi e transnacionais.
E como demonstra Eric Hobshawn na sua obra “Era dos Extremos” a
velocidade mutacional no caso do processo construtivo da Unido Euro-
peia que foi longo e progressivo™. O processo do espago de integragdo
no Mercosul ndo deve ser copia servil de outras experiéncias, mas pro-
cesso que reflita a nossa realidade, principalmente a da cidadania, caso
contrario criaremos outra utopia abaixo do equador. Sabemos, como
Keynes, que “a longo prazo estaremos todos mortos”, mas € necessario
refletir nossas condigdes de cultura. A Argentina prevé em sua Consti-
tui¢do a possibilidade de formagao de 6rgdos supraestatais ¢ a Consti-
tuigdo do Paraguai prevé a formagdo de orgdos supranacionais, embora
a nossa Constituigdo e a Constituigdo do Uruguai ndo prevejam qual-
quer disposi¢do a respeito. Ha necessidade de previsdo constitucional.
O Tratado de Assungdo, O Protocolo de Brasilia para as Solugdes de
Controvérsias e o Protocolo de Ouro Preto representam um grande pas-
so na dire¢fio da formagdo de uma unido aduaneira com a formagéo de
um mercado comum e de uma comunidade para a nossa cidadania. Pen-
samos, no futuro, no Tribunal Supranacional e no Parlamento do
Mercosul®.

O processo de integragdo € lento porque teremos de respeitar as nos-
sas tradi¢des politicas e juridicas. No campo da jurisdi¢do o processo sera
mais facil porque pertencemos ao mesmo ramo do sistema estatutario ro-
mano-germanico. Mas, esta jurisdigdo compartilhada que queremos ¢€ lenta,
porque seu objetivo € a cidadania de respeito ao meio ambiente e ao
consurnidor.

*# Desembargador Antomo Carlos Viana Santos, Tribunal de Justica Supranacional do Mercosul e
Jurisdigdo, in Revista da Faculdade de Direito das FMU, ano 10, n® 16, 1996, Sdo Paulo.

¥ Francisco Pedro Juca, Possibilidade de um Parlamento Latino-Americano Vinculado ao Mercosul, in
Revista da Faculdade de Direito das FMU, ano 10, n® 16, 1996, 8o Paulo.
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3. Consolida¢io da Organizac¢io Judiciaria - O art. 1°, da Cons-
tituigdo Federal, afirma que a Republica Federativa do Brasil se consti-
tui em Estado Democratico de Direito, com isso significando que o de-
mocratico qualifica o Estado, o que segundo José Afonso da Silva, “ir-
radia os valores da democracia sobre todos os elementos constitutivos
do Estado™. E Canotilho sustenta que a democracia “...¢ um processo
dindmico inerente a uma sociedade aberta e ativa, oferecendo aos cida-
daos a possibilidade de desenvolvimento integral...”*, entendendo tal
postulado como fundamento de constitui¢do e legitimagdo: “O proble-
ma central de uma constituigdo reconduz-se a questdo nuclear da teoria
do Estado e da filosofia do direito: a ‘legitimagdo-legitimidade’ de uma
ordem constitucional no duplo sentido de justificagdo-explicagdo de uma
ordem de dominio (estrutura de dominio) e de fundamentagéo ultima da
ordem normativa™’, A jurisdi¢do no Estado Brasileiro se apdia nos pos-
tulados do Estado Democratico de Direito e “...abre as perspectivas de
realizagdo social profunda pela pratica dos direitos sociais que ela ins-
creve e pelos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita
concretizar as exigéncias de um Estado de justi¢a social, fundado na
dignidade da pessoa humana”*. Torna-se evidente o principio da legali-
dade, como pedra de toque do sistema, caracterizando a sujeigdo ao
império da lei, ndo somente no seu conceito formal de ato juridico abs-
trato, geral, obrigatorio e modificativo da ordem juridica existente, mas,
também “...a sua func¢do de regulamentagdo fundamental, produzida se-
gundo um procedimento constitucional qualificado™, assentando-se na
legitimidade.

A norma do art. 5°, inciso 11, da C.F., estatui que ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. O
controle de legalidade ¢ exercido através das trés fungdes do poder, entre-
tanto, o jurisdicional é o mais importante e se efetiva na garantia de acesso
ao Poder Judiciario, como condigdo do principio em si mesmo, examinan-

* Curso..., p-105
4 Direito Constitucional, Coimbra, Livrana Almedina, 1995, p 416,

*2 Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho, Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador, Coimbra, Coimbra
Editora Limitada, 1982, p.15

2 José Afonso da Silva, Curso..., pp. 106-107.
“Id.,1b., p.107
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do a propria constitucionalidade da lei, para poder aplica-la ao caso concre-
to. Como ficaria o controle de constitucionalidade no sistema de jurisdigdo
compartilhada? Pelo sistema difuso? Pelo sistema direto?

A natureza do Estado Democratico de Direito vem caracterizado no
poder jurisdicional, através dos principios que estabelece: a) universalidade
da jurisdigdo (art. 5°, inciso XXXV - a lei ndo excluird da apreciago do
Poder Judiciario lesdio ou ameaga a direito); b) devido processo legal
(art. 5°, inciso LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal); principio do contraditério ¢ da ampla defesa
(art. 5° LV, - aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios € recursos a ela inerentes). E como conseqiiéncia € garantida a inde-
pendéncia e a imparcialidade do juiz, pela participagdo de todos no proces-
so, além do direito de agdo e de defesa, garantida a inafastabilidade do
controle jurisdicional, através de instrumentalidade que assegura ndo so-
mente os direitos individuais, mas também, os direitos coletivos. A univer-
salidade da jurisdi¢@o € marcada pelo instrumental do devido processo legal
e pelo contraditorio e ampla defesa, porque a prestagdo jurisdicional “...quan-
do entregue pelo Estado, dé a cada um o que € seu, segundo os imperativos
da ordem juridica. E isso envolve a garantia do contraditorio...”*. E para
Ada Pellegrini Grinover* as garantias da instrumentalidade convertem-se,
“...de garantias exclusivas das partes, em garantias da jurisdi¢do e transfor-
mam ¢ procedimento em wm processo jurisdicional de estrutura cooperatoria,
em que a garantia de imparcialidade da jurisdi¢éo brota da colaboragéo das
partes e juiz. A participagdo dos sujeitos do processo ndo possibilita apenas
a cada qual aumentar as possibilidades de obter uma decisdo favoravel, mas
significa cooperagdo no exercicio da jurisdigfio. Para cima e para além das
intencdes egoisticas das partes...” ressaltando que “...reverte em beneficio
de todos, pela boa qualidade da jurisdigdo, revelando-se mais uma garantia
do que propriamente um direito.”

Ao lado do fim de atuar a vontade concreta da lei, esta a qualidade
primeira de bem conhecer. A instrumentalidade qualifica a universalidade
porque permite a aplicacdo de meios para cumprir o direito material, como
mostra Candido Rangel Dinamarco: “O processo € instrumento a servigo do

“1d., ib, p.373.
O processo constitucional em marcha, S8o Paulo, ed. Max Limonad Ltda., 1985, 1°. ed., p.8.
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direito substancial e isso justifica a preocupagdo de oferecer meios eficazes
e seguros para que a busca seja produtiva e o direito substancial cumpri-
do™ . A jurisdi¢do deve permitir a garantia dos principios constitucionais,
como forma de bem decidir, assegurando a realizagdo de seus fins*. Esta
garantia acaba-se confundindo com o préprio Estado Democratico de Di-
reito (art. 1°, da C.F.). O exercicio da jurisdigdo significa fidelidade ao di-
reito material e as garantias do devido processo legal, do contraditério € da
ampla defesa constituindo-se na efetiva fidelidade aos designios de direito
material®. Ndo se pode exigir ou restabelecer a harmonia social, sem que
haja entre as fungdes do poder independéncia e harmonia relacionadas com
os seus fins, Essa dindmica justifica o exercicio da jurisdigéo.

Mas, o exercicio envolve questdes primordiais: a indelegabilidade
de atribuigdes e a impossibilidade do exercicio simultidneo de fungdes™,
além da soberania, limites de ordem instrumental, limites no conhecimento
da conveniéncia e oportunidade de determinados atos, inclusive da admi-
nistragdo e a eficacia das sentengas. Esta ordem de consideragdo para o
exercicio da jurisdi¢do se faz necessario frente a separagio dos poderes,
sendo uma “técnica distributiva de fung¢des distintas entre orgdos relativa-
mente separados, nunca valera em termos de incomunicabilidade, antes sim
de intima cooperag¢do, harmonia e equilibrio, sem nenhuma linha que mar-
que separagdo absoluta ou intransponivel™'. A propria Constituigdo atual
preveé hipotese de delegagdo no artigo 68 (As leis delegadas serdo elabora-
das pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegagdo ao Con-
gresso Nacional), autorizagdo que tem o significado de delegagdo de atri-
buigdes do legislativo para o executivo. E excegio ao principio.

O mesmo ndo ocorre com a investidura em fungdes de poderes dis-
tintos, quando concomitantes. O legislador constituinte quis preservar a in-
dependéncia dos poderes, especializando as fungdes respectivas, de tal sor-
te que criou duas regras que ndo podem ser olvidadas: indelegabilidade de

4 4 instrumentalidade. .., p.330.

®1d., ib., p.449: “A boa qualidade da decisdo constitui, por um lado, fidelidade ao direito material (af o
escopo juridico), mas, também acima disso, penthor de justia das decisdes. Toda a tessitura de principios
e garantias constitucionais do processo (com destaque para a do due process of law) ¢ predisposto 4
efetiva fidelidade aos designios do direrto matenal”.

i [ 1
% Michel Temer, Elementos..., p.122.
3! Paulo Bonavides, Ciéncia politica, Rio de Janeiro, Forense, 1978, 4% ed. p.162.
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fungdes e impossibilidade de exercicio simultdneo de fungdes, surgindo,
assim, quanto ao exercicio o critério de quantidade do poder. O exercicio
pressupde a soberania e a jurisdigfio € o lado interno desta. Soberania advém
do poder que cria o direito, aplica a lei de oficio ou aplica a lei nos casos
concretos, ou seja, € atributo de quem legisla, administra ou julga. Esta
soberania se qualifica entre a soberania nacional e a soberania popular®,
sendo a jurisdigdo elemento espacial do Estado Nacional.

A soberania nacional € a nagdo, na verdade um complexo indivisivel
e a soberania popular leva em conta a titulariedade que pertence a todos os
componentes do povo, atribuindo a cada cidaddo uma parcela da soberania,
no dizer de Canotilho®. A nossa Constitui¢do considera a soberania como
emanada do povo, sendo o seu exercicio efetivado por meio de representan-
tes ou diretamente. Esta soberania recai sobre a dignidade da pessoa huma-
na (inciso 11, do art.1°, da Constituigdo Federal), exigindo participagdo de-
mocratica, mostrando-se una e indivisivel, porque o poder politico pertence
ao povo. O povo ¢ a afirmagédo do poder politico™.

Esta soberania interna se identifica com principios e tarefas™, identi-
ficagdo que nada mais € do que o respeito da constitucionalidade, principio
democratico, sistemas de direitos fundamentais, principio da justiga social,
principio da igualdade e principio da seguranga juridica. Portanto, o exerci-
cio ndo se limita apenas a lei, porque influi numa realidade social®, trans-
formando a sociedade e impondo mudangas, garantindo a sobrevivéncia
daqueles valores aceitos pelo povo. Este aspecto se torna importante porque
denota o elemento espacial, indicativo de territorio sobre o qual recai a atu-
agfio da fungao jurisdicional, onde as sentengas e as decisdes judiciais sdo
reconhecidas como atos da soberania interna do Estado brasileiro. Os atos
Jurisdicionais somente terdo eficacia no territério nacional, embora atos
Jurisdicionais alienigenas possam ser reconhecidos no Brasil, ¢ vice-versa,
de acordo com as normas do Direito Internacional e leis internas. O exerci-
cio apresenta, assim, limitagdo espacial.

# José¢ Joagum Gomes Canotilho, Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, 1995, 6% ed.,
Pp.99-101

*1d., 1b.

“1d., ib., pp.104-105.

* José Afonso da Silva, Curso..., pp.107-108.
%1d,, ib.
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Com o aparecimento e a criagio do chamado direito comumitario, em
nada se tem alterado a idéia espacial de jurisdigdo, entre as comunidades que se
formam a nivel internacional: “Il convient tout d'abord de souligner que la
création du Tribunal de premiére instance des Communautes européens n'a
rien modifié quant au partage des responsabilités entre juridictions nationales
el juridictions communautaires dans !'interpretation, ! 'aplication er la sanction
Judiciaire du droit de la Communauté européene™’.

E nem mesmo a idéia da criagdo do Cédigo Penal Tipo para a Amé-
rica Latina alteraria o conceito espacial de jurisdigfo, porque os limites
internacionais obedeceriam aos critérios de conveniéncia e viabilidade®. A
formagdo do proprio Mercosul advém dessa conveniéncia e viabilidade, em
razio da oportunidade igual para as partes, ou mesmo a criagdo de um Tri-
bunal de Justi¢a Supranacional do Mercosul*®. Haveria uma divisdo de res-
ponsabilidades entre jurisdigdo nacional e jurisdigio comunitiria, ou mera
transferéncia de competéncia comum das partes? O direito comum criado
por um Parlamento do Mercosul obrigaria a cess@o de soberania?® Em todo
caso haverna necessidade de Emenda Constitucional, em razdo do art. 5°,
inciso XXXV, da Constitui¢do Federal, e da clausula pétrea do sistema (art.60,
§ 4°, da Constituigdo Federal).

O exercicio da jurisdigdo apresenta limites internos. Os limites de
ordem instrumental resultam dos principios da “extra petita” ou “ultra petita”
e da celeridade processual. E do interesse das partes que o juiz ndo possa
mudar a “causa petendi”, e ainda, obedecga aos prazos processuais. A causa
de pedir limita a atuagfo do juiz, embora a magnitude do poder no sentido
de aumentar a magnitude da jurisdigdo, universalizando-se o dmbito de seu
exercicio, reforga a “...participagfo atuante do juiz e evitando-se residuos

7 José Carlos Moitinho de Almeida, Juiz do Tnbunal de Justiga das Comunidades Européias, Curso de
direifo comunitdrio, Lisboa, Centro de Estudos Judicidrios de Ministério da Justiga de Portugi, 1991,
textos de apoio, “O tribunal de justiga das comunidades européias: sua organizagio, comp £
funcionamento”, p. 6.

* Antonio Carlos de Aratjo Cintra et alli, Teoria geral do processo, Sdo Paulo, ed. R.T., 1991, 8" Ed.,
p.132.

#® Desembargador Antonio Carlos Viana Santos, Tribural de Justica Supranacional do Mercosul,
conferéncia proferida no dia 29.11.1996, no I° Congresso de Magistrados do Mercosul, Floriandpolis,
Santa Catarina.

% Francisco Pedro Jucd, Possibilidades de um Parlamento latino-americano vinculado ao Mercosul,
Sdo Paulo, FDUSP, 1996, edigdo policopiada.
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de pessoas excluidas.”® A celeridade processual impde limite na atnagéo do
juiz, o qual devera obedecer os prazos impostos, evitando-se que a deman-
da fique indefinidamente sem solugfo, porque a justi¢a tardia se constitui
em negagdo dos proprios fins da jurisdigdo, sendo caso de denegagéo de
justica. Ndo pode o juiz a qualquer pretexto deixar de conhecer e decidir o
pedido das partes. Na antigiiidade se impunha como norma de elementar
prudéncia que os litigios nfio ficassem sem solugdo, porque havia o receio
do retorno a vinganga privada.

Estes limites de ordem instrumental denotam tendéncia do Estado
contemporéneo & universalizagdo, pelos objetivos de garantia das partes e
acesso a justica de um maior nimero de pessoas e causas.

Outro limite no exercicio da jurisdi¢do advém de certos atos que acar-
retam conflitos, mas, pelo critério de conveniéncia e oportunidade, perdem
qualquer interesse para a jurisdigfo, e, conseqilentemente decorrem da im-
possibilidade juridica da demanda®. E o caso de dividas de jogo (art. 1477,
do CC), ou, dos atos da administragdo que impedem o conhecimento das
razdes de conveniéncia e oportunidade do poder piblico.

A eficcia das sentengas (art. 520, do CPC) tem como fundamento o
respeito a liberdade das partes e demais sujeitos do processo.

A nossa organizagdo judiciaria se estabelece por um poder judiciario
independente (arts. 92 a 126, da CF). Distingue-se em Justi¢a Estadual e
Federal, esta dividida em ordinaria, do trabalho e eleitoral, permanecendo a
Justiga Militar a nivel federal e estadual. As fungdes essenciais a Justiga tém
como pilares o Ministério Publico (arts. 127 a 130, da CF), a Advocacia
Piblica (arts. 131 a 132, da CF) e a Advocacia e Defensoria Publica (arts.
133 a 135, da CF). O Ministério Publico se subordina tdo somente ao Esta-
do Democréatico de Direito e a Advocacia € indispensavel 4 administracdo
da justi¢a, sendo o advogado inviolavel por seus atos e manifestagdes no
exercicio da profissdo, nos limites da lei. E o lidimo representante da
sociedade. @

¢ Céndido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade..., pp.166-167: “Além disso, a determinago da
magnitude do poder, conduzida mediante anélise politica que considera o seu ‘dominio’, ‘alcance’ e
‘peso” (premissas sugeridas pela atengdo 4 ciéncia politica), é capaz de oferecer subsidios valiosissimos
para o estudo dos limites da jurisdigdo, contribuindo para o seu melhor entendimento e razio de ser, na
ordem internacional e na ordem interna do Estado de Direito”,

2 Antonio Carlos de Aratjo Cintra et alli, Teoria geral..., p.134.
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Problemas? Fiat Lex!
Ou sobre a liberdade de expressdo e a Internet

ANDRE FELIPE ALVES DA CostA TREDINNICK
Juiz de Direito do TJ'RJ

1. Os problemas do ser humano somente podem ser resolvidos
pela Lei? - E uma idéia comum, tanto para os versados no mundo juridico
quanto para os leigos neste - por vezes - fastidioso universo, que para cada
problema existente na sociedade humana sempre havera um remédio no
denominado “ordenamento juridico” pronto para resolvé-lo, ou seja, uma
lei ou, de forma mais técnica, uma norma juridica, que o solucionara.

Se ndo houver, teremos entfio que cria-la...

Aprendemos, nos, os iniciados no mundo juridico, que a norma juri-
dica distingue-se das ndo-juridicas, tais como normas morais (que ditam
regras para a conviveéncia entre as pessoas) e religiosas (que ou explicitam a
vontade de um ente Supremo ou ensinam como transcender a vida munda-
na) precisamente porque seria aquela primeira (a norma juridica) dotada de
coer¢do, ou seja, uma vez ndo cumprida, poderia ser imposta ao violador.

Nos Estados teocraticos, as normas religiosas e juridicas se confun-
dem, e a violagdo da norma religiosa redunda numa sang¢do ao seu perpetrador.

Num ou noutro sistema, juridico ou teocratico, o fato € que, invaria-
velmente, esta presente a concepgdo de que a lei é o preceito cogente € o
norte daqueles submetidos ao seu império, sendo execravel e punivel a sua
violagdo.

Mas como tera se originado a lei como a conhecemos?

Em termos simples, podemos dizer que em um dado momento da
evolugdo da sociedade, como diz Wilhem Friedrich HEGEL', os costu-
mes, que até entdo regiam a vida dos grupos humanos, conhecidos apenas
subjetiva e acidentalmente (sendo esta sua exata distingdo das leis), foram
transformados na lei escrita ou reunidos e ordenados, constituindo o direito
consuetudinario ou costumeiro, surgindo entdo o Direito, em qualquer de
suas concepgdes arquetipicas: a materializagdo do “justo” ou do “ideal”, ou

' “Filosofia del Derecho”, 3* ed., Ed. Claridad, Buenos Aires, 1944, p. 186.
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na expressdo - inteligida pelos eleitos - da “vontade da divindade” ou dos
“caminhos do autodescobrimento”.

Sempre, contudo, a figura da Lei.

A lei, assim, ao mesmo tempo totem e tabu, € imemorial, sagrada e
intocavel.

O ser humano se habituou a ter sua vida regrada pela lei. Ndo, por
certo, que se paute por ela.

A norma inspira a transgressio, para uns, como afirmava Sigmund
FREUD?, para outros, o respeito reto e inflexivel, colocando-a inclusive
acima da Justiga; e para alguns ainda, traz a necessidade de ser colocada sob
o conceito de Justiga ou, como preferimos, tal como Mauro
CAPPELLETTT, de ser adequada dentro da ordem constitucional, apli-
cando-a apenas quando plenamente inserida no sistema constitucional do
Estado Democratico de Direito.

Seja como for, violando-a, observando-a cegamente, vendo-a sob o
prisma variavel da Justiga ou da ordem constitucional, a Lei estd sempre
presente.

Existiram pessoas, contudo, e que possuem seguidores ainda hoje,
que pregavam exatamente o contrario: que o ser humano se deve libertar do
“jugo da lei”, que nada mais simboliza do que a tirania e a opressdo do mais
fraco pelo mais forte.

Pyotr Alexeivich KROPOTKIN foi um desses homens.

Conhecido como um dos pais do movimento anarquista, escreven-
do no final do efervescente e sonhador século XIX, atribuia o surgimento
do anarquismo a pura manifestagdo do povo, constituindo a capacidade cri-
adora e construtiva dos proprios seres humanos encarregados de desenvol-
ver institui¢des de direito comum para proteger-se de urma minoria ansiosa
pelo poder*.

Lutar contra a autoridade, rechagando toda lei escrita, eis o que bra-
davam os impulsores do movimento anarquista, que pretendiam estabelecer

* Citado por Hermann MANNHEIM, Criminologia Comparada (tit. ong.: “Comparative Criminology”,
vol I, ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1984, p. 459, que atribui @ FREUD a frase: “Toda a
proibigdo tem de ocultar um desejo”.

*“I significato del controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel mondo contemporaneo”, in
“Rivista di Diritto Processuale”, vol. XXXI11, 1968, p. 482.

" “Folletos Revolucionarios 1 - Anarquismo: su filosofia y su ideal”, ed. Tusquets, la ed., 1977, Barce-
lona, Edigdo, introdugdo ¢ notas de Roger N. Baldwin, p. 164/5
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uma nova sociedade baseada na igualdade e no trabalho e no governo de
cada um segundo sua consciéncia, €, especialmente, numa comunidade li-
vre da lei escrita®.

A lei, para este pensador russo, significa apenas a resposta dos ho-
mens indolentes e covardes, fugindo de enfrentar a convivéncia com seu
proximo, e buscando na norma juridica a solugfio para cada problema surgi-
do com a vida em comunidade.

Tal indoléncia leva as pessoas a pensarem que, para cada dilema da
vida social, deve existir uma lei que o elimine ¢ supere. E se ja existir a dita
lei, deveria entfio ser alterada, ou serem criadas outras, mais severas ou mais
especificas, ou em outros termos, enfim, muda-la, para adapta-la a nova
realidade.

Se ha violéncia e criminalidade, aumentem a duragfio e gravidade das
penas! Se ha imigrantes, ampliem as restrigdes para seu ingresso no pais! Se
hé falsificagdo de remédios, criminalizem este fato, comn penas mais graves,
especialmente hediondas... '

Nossos olhos certamente se espantam com a histdria recente das leis.

Assim nos sentimos perplexos diante da luta pelos direitos da mulher
ndo casada, dos filhos havidos fora do casamento, da superacgéo da tortura
como fase natural do processo penal (cf. Pietro VERRI, Observagdes so-
bre a tortura, ed. Martins Fontes, S8o Paulo, 1992, tit. orig. Osservazioni
sulla tortura, Cesare BECCARIA, Dos delitos e das penas, tit. orig. “Dei
delitii e delle pene”, ed. Ediouro, s/, s/d), da escravidio institucional, ¢
outros tantos exemplos que enchem nossa memoéria de vergonha.

Houve época em que leis disseram que existiriam homens superiores
a outros homens, e havia a necessidade de estabelecer quem teria “sangue
puro™®, e o resultado deste preconceito insano foi o Shoah, ou o Holocausto
de milhdes de judeus durante a segunda guerra mundial, o apartheid legali-
zado no sul dos Estados Unidos, na antiga Rhodésia, hoje Zimbabue, ¢ na
Repiiblica da Africa do Sul, até poucos anos atrés.

% Kropotkin, op.cit., p. 167, v

¢ Em julho de 1933, a “equipe de trabalho” de Becker enviou os resultados de suas deliberagdes para
Viceo von Bulow-Schwante, conselheiro da legagdo no Ministério para Assuntos Estrangeiros da Ale-
manha Nazista. Parte do que eles enviaram foi o prejeto de lei para a Regulamentag8o do Stetus dos
Judeus (MLRSD). (Tradugho livre doartigo de Adam U.D., “ An Overall Plan for Anti-Jewish Legislation
in the Third Reich?” Yad Vashem Studies, XI: 33 - 55, 1976)
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Hoje vemos as leis sofrerem de envelhecimento rapido, ante o avan-
¢o da sociedade, de modo que nos ¢ permitido concluir que elas ndo
consubstanciam, como um ideal, o conceito do justo.

A critica de KROPOTKIN parece procedente, nestes termos.

Nem as leis que podem ser rotuladas de boas ou ateis, admite este
filoésofo como argumento contrario a sua posi¢io inflexivel.

Na época de seus escritos, anotou: “Talvez se objete que durante os
ultimos cingiienta anos se tem aprovado um consideravel namero de leis
progressistas. Porém, se analisarmos estas leis, descobriremos que esta le-
gislaglo progressista constitui a derrogacdo de leis que nos foram legadas
pelo barbarismo dos séculos precedentes. Toda lei liberal, todo programa
radical, pode resumir-se nestas palavras: aboligdo das leis que atormenta-
ram a propria classe média, devolugdo e ampliagéo a todos os cidaddos das
liberdades que desfrutaram os nobres no século XII. A aboligdo da pena de
morte (...}, o direito de levar um funcionario publico a um tribunal (...) ndo
significam mais do que um retorno a liberdade que existiu antes que a Igreja
e o Monarca pusessem suas maos sobre todas as manifestagdes da vida
humana. Assim, a prote¢do direta da exploragdo através de leis sobre a pro-
priedade, e indireta pela manuten¢io do Estado, € ao mesmo tempo o espi-
rito e a substdncia dos nossos codigos modemos, e a fungdo concreta de
nossa custosa maquina legislativa™.

Curvemo-nos, deste modo, a realidade de que a lei ndo traz a felici-
dade nem a seguranga.

A nossa Constituigdo Federal, a oitava desde a proclamagao da inde-
pendéncia politica em 1822, ja foi eleita a responsavel por todas as mazelas
de nossa Reptblica, e, por este motivo, emendada ja dezenove vezes em
pouco mais de dez anos de vida. Serd este um exemplo de nossa incapacida-
de de elaborar um texto que exprima a vontade de nossa sociedade, ou sera
que nosso povo mudou tanto em uma década?

A citagfo de um filésofo anarquista em um ensaio juridico pode soar
como uma verdadeira “blasfémia”, mas a intengfio € exatamente esta: pen-
sar, ainda que num devaneio, em um mundo sem leis e as conseqiiéncias
disto, ou em um mundo onde ndo possam existir leis, ¢ qual atitude tomar
diante disso.

TOp.Cit,p. 41, v IL
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Oscar WILDE, contemporédneo do filosofo russo, certa vez disse,
em seu livro De Profundis, que “o eterno paradoxo da alma humana, de que
nos apercebemos a cada momento, € que ela possa ser a um so tempo intei-
ramente livre e inteiramente dominada pelas leis™ .

Vemos sempre que as leis envelhecem antes da sociedade. A lei difi-
cilmente esta a frente de seu tempo, prevendo conflitos que surgirdo. Nor-
malmente, ela € alterada pelo clamor piblico contra sua ineficiéncia anacrd-
nica, ou diante da histeria pregada pela midia sobre determinado fato. Algu-
mas vezes, ela ¢ apenas para “inglés ver”; outras, ela simplesmente “ndo
pega”.

Aonde iremos, entdo?

Permitir que antigos conceitos, que ndo se coadunam com a realidade
social, continuem a vigorar, e que permanegamos sempre editando novas
leis, ou simplesmente devemos abolir todas as leis, e viver no pré-diluviano
“estado natural?”. ‘

Qualquer doutrina, filosofia ou religifio, pregava Karl POPPER, que
pretenda ser a resposta para todas as indagacdes, a solugdo de todos os ma-
les, e sinénimo da verdade, ¢ o embrido da intolerancia, da ditadura e do
totalitarismo.

E de exemplos desta maxima a histéria da humanidade esta repleta,
pela eterna corrupgdo causada pela nossa espécie de todas as doutrinas, filo-
sofias e religides ja concebidas.

O importante ¢ que se mantenha - sempre - 0 senso critico com rela-
¢do ao mundo que nos cerca, sem admitir qualquer coisa como verdade
absoluta e incontestavel.

2. O limite da lei. A imposicido da autoconsciéncia - Se um dia o
homem puder se livrar do “jugo das leis”, e se isto realmente € necessario,
nunca saberemos.

Sabemos sim que muitas delas constituem efetivamente um instru-
mento de defesa social, ainda que, e em alguns casos - como na nossa soci-
edade atual - meramente em gestacio.

8 A Alma do Homem sob o Socialismo e Escritos do Careere - incluindo De Profundis e cartas para o
Daily Chronicle, tit. onig.: The Soul of Man Under Socialism e De Profundis, ed. L&PM, trad. dc Maria
Angela 8. Vieira de Aguiar, Julia Tettamanzy e Heitor Ferreira da Costa, Porto Alegre, 1996,
p. 78
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Mas certo é que diversos campos das relagdes humanas ou sio
insusceptiveis de regulamentagéo legal, ou de tal forma mutdveis que as propri-
as leis deixam propositalmente espago para o costume e outros métodos a fim
de que o magistrado possa prestar a jurisdigdo, sem o auxilio da norma juridica.

Assim, temos a Lei de Introdugdo do Codigo Civil, diploma integrador
de todo o ordenamento juridico, ao reconhecer que, na auséncia da lei, ¢
intérprete se valera do costume, da analogia e dos principios gerais do direi-
to para dar a solugdo ao caso que devera julgar.

Ou seja, jamais pensou o legislador que a lei poderia esgotar todas as
possibilidades de situagdes litigiosas. Assim também o artigo 126 do Caodi-
go de Processo Civil, o artigo 2° do Codigo de Processo Penal, e no direito
estrangeiro o artigo 10 do Codigo Civil portugués e o artigo 12 do Codigo
Civil italiano a situagdo merece tratamento semelhante, até porque foi 14
onde nosso legislador se abeberou, como de regra.

Outros campos do direito reconhecem a quase impossibilidade da
competi¢do da lei com o dinamismo das relagdes humanas, ¢ ai temos, em
especial, o direito comercial e o direito internacional,

No direito mercantil vemos que a lei ssmpre esta a reboque das mudancas
do mundo capitalista e da evolugio tecnologica. Novos contratos comerciais sur-
gem no mercado de forma tdo rapida que os livros de doutrina tornam-se
desatualizados de um ano para o outro. Novas formas de titulos de crédito
torna-se imateriais ou virtuais com a difusdo da informatica, admitindo o Proje-
to do Codigo Civil de 1984°, com recentes modificagdes, documentos por
meios eletronicos (artigo 225'%) e livros comerciais virtuais (artigo 1.181").

O direito internacional, depois da fase em que era sinénimo de forga
bélica, neste periodo pos-dérente parece racionalizar-se em torno das rela-
¢Oes comerciais e no respeito aos direitos humanos'? |, sempre contudo com

? ) Projeto de Ler da Céamara n® 118, de 1984 (n” 634/75, na Casa de origem), que reunird, de modo
infeliz, os atuais Codigo Civil e Comercial.

AT 225, As reprodugdes fotograficas, cinematograficas, ou registros fonograficos e, em geral, guais-
quer outras reprodugdes mecanicas ou eletrdmicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a
parte, contra quem forem exibidos, ndo lhes impugnar a exatidao”

=Art. 1.181. Além dos demais livros exigidos por lei, € indispensavel o Diano, que pode ser substituido
por fichas no caso de escrituragdo mecanizada, ou cletrnica ™

'? International Criminal Tribunal for Rwanda, Rules of Procedure and Evidence, {U.N. Doc. [TR/3/REV ]
(1995), entered into force 29 June 1995 ¢ INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNAL FOR THE FORMER
YUGOSIAVI, ¢ a recente prisio do ex-ditador chileno Augusto Pinochet na Inglaterra. em virtude de um
mandado de priséo para garantia de pedido de extradigo feito pelo Juiz espanhol Baltazar Garzon,
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abissais discordancias acerca de tratados e convengdes internacionais, e de
seu cumprimento efetivo.

Em outros campos da vida humana, tampouco se admite a existéncia
de leis, como no mais recente e fantastico dos inventos humanos: a
INTERNET. Neste, a lei ndo encontra espago, devido as suas peculiarida-
des, cabendo apenas & autoconsciéncia e a nogfo comum do bem ¢ da civi-
lizagdo a manutengdo de seu proposito livre,

3. A Internet. Uma nova forma de comunicacio e seus diversos
significades - Ha poucos anos atras, tornou-se rotina o uso de linhas
telefonicas para a troca de dados de informatica, rompendo-se desta forma
a barreira fisica do armazenamento das informagdes, antes restrito a meios
materiais, como papéis, livros e registros magnéticos, agora permanecendo
o potencial humano praticamente limitado a nossa capacidade de
assimilagéo. )

A interliga¢do de computadores pessoais desta forma constitui a
Internet.

Como disse o profeta da contracultura Timothy LEARY, no capitu-
lo “From Aquaria to Terrarium to Cyberia” de seu livro Chaos and
Cyberculture, nos partimos em escala evolutiva do mundo aquatico, onde
viveram ha milhdes de anos nossos ancestrais peixes, para depois vivermos
sobre a superficie da terra, at¢ finalmente chegarmos aquilo que ele deno-
minou de Cyberia. “During the Roaring 20th Century, the equations of
gquantum physics led to the development of quantum appliances that allowed
humans o receive, process, and transmil electronic images. Telephone, ci-
nema, radio, television, computers, compact discs, fax machines; suddenly
humans were creating digital realities that were accessed on living-room
screens. This universe of elecironic signals, in which we now spend so much
time, has been called Cyberia”,

Nesta compreensio transcendente da evolugio do homo sapiens
sapiens, podemos constatar o qudo fantastica pode ser esta terceira fase.

N#o se trata apenas da maquina de imprimir de GUTTEMBERG,
do telégrafo ou do telefone, do radio ou da televisio, sobretudo nestes dois
ultimos veiculos de comunicagdo, onde o espectador ou ouvinte é sempre
inerme, mas sim da verdadeira possibilidade de obter livremente informa-
¢des de qualquer fonte e de comunicar-se, em toda a amplitude deste termo,
com qualquer um em qualquer parte do planeta.

34 Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999



Este novo tipo de comumicagdo ndo poderia ficar de fora da tentativa
de controle dos detentores do poder econémico € politico, e também do
medo e da ignordncia das pessoas de alma pequena.

Jiirgen HABERMAS anotou em “Mudanga Estrutural da Esfera
Publica - Investigagdes quanto a uma categoria da sociedade burguesa™?,
que a imprensa, invariavelmente, de inicio um veiculo de comunicagio
meramente reprodutor de acontecimentos, passou a refletir opinides politi-
cas e, neste passo, tornou-se um empreendimento capitalista e um instru-
mento da manipulagio ¢ criagio da opimidoe publica.

Esta forga, este poder mitico e transformador, levava ao que este filo-
sofo chamou de “tendéncia a concentragio e centralizagdo”, observado no
ultimo quarto do século XIX com os grandes trustes da imprensa: HEARST
nos E.U.A., parodiado por Orson WELLES no filme “Cidadao Kane”
(1941), e NORTCHCLIFFE na Inglaterra, ULLSTEIN e MOSSE na
Alemanha. ;

A mesma tendéncia € observada neste século, em 1mpérios como o
de Ted TURNER nos E.U.A. e, em nosso pais, com os reinados de Assis
CHATEAUBRIAND e, mais recentemente, num virtual monopélio dos
meios de comunicagfo, com as mesmas caracteristicas anteriores,

Estas corporagdes e trustes, contudo, participaram do controle dos
“meios de comunica¢do de massa”, com poderes de extensdo e eficacia
incomparavelmente superiores aos da imprensa escrita, cunhando a opinido
publica ndo mais com técnicas de persuasdo politica, mas de publicidade,
para atingir o “tipo do consumidor politico”, que REISMAN" deu o nome
de “o novo indiferente”,

A imprensa, usualmente considerada um quarto poder, “nfo se mos-
tra mais interessada em sua propria reforma”, como diz Umberto ECO",
até porque ela é consciente de seu poder, e este & atualmente, através da
ignominiosa corrupgdo do dogma franciscano do “dar para receber”, a “mo-
eda forte” para planos e projetos de governos neoliberais messianicos, espe-
cialmente através da distribuigdo de concessdes de radios e televisdes, a par
de outras praticas vexaminosas para a conquista de votos no parlamento.

B TiL. original: “Strukturwande! des Ofentlichkeir”, ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1984, p. 217 ss.
“ Citado por HABERMAS, op. cit.

1% Cinco Escritos Morais, titulo original “Cingue Scritti Morali”, trad. Eliana Aguiar, ed. Record, Rio de
Janeiro, 1997, p. 56.
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Umberto ECO nos diz também que ja esta superada a polémica re-
ferente ao controle exercido pelos meios de comunicagio de massa sobre a
opinifio pliblica, porque ndo existe atualmente uma noticia verdadeiramente
objetiva,

Emborz o professor da Universidade de Bolonha reconhega que o
dominio e a manipulagdo da noticia tenham um prego alto, que € a perda da
sua confiabilidade pelo “publico alvo™ (leitor, ouvinte ou espectador), po-
demos observar que na verdade o que ocorre € pior do que a inconfiabilidade
deste (embora diversas pesquisas de opinido publica indiquem que a im-
prensa seja uma das instituigdes de maior confiabilidade do pove): vemos
uma verdadeira apatia na populagédo, tanto no que diz respeito ao consumo,
quanto a fabrica¢ao de personalidades e artistas, quanto 4 manipulagdo do
eleitorado, com doses macigas de politica sob forma de marketing, tornan-
do possivel transformar, sem maiores dificuldades, lobo em cordetro.

No direito italiano, chegou-se a certeza de que o monopolio dos
meios de comunicagdo consiste em ultima analise na negagdo do direito a
liberdade de expressdo, como anota Fausto CUQCOLO™: “... a liberdade
de exprimir o proprio pensamento e de comunica-lo aos outros conquistou
crescente importdncia, seja pelo progressivo e relevantissimo desenvolvi-
mento dos meios de comunicagio, seja pelo awmento da participag@o dos
cidadéos na vida da comunidade civil e politica, que tem evidenciado, ndo
apenas o carater funcional dos instrumentos de manifestagdo e de comuni-
cacdo do pensamento, mas também a necessidade de impedir a degeneragao
deste exercicio da liberdade no discurso que poderd, através do surgimento
de situagdes monopolisticas, impedir de fato a circulagdo das idéias, trans-
formando os meios de difusdo do pensamento em instrumentos de agrega-
¢do do consenso em torno de opinides preconstituidas, e de fato suprimir a
livre discussdo. Trata-se de situagdo bem observada e recorrente tanto na
Italia quanto em outros paises (...)".

Como resultado deste pensamento, na Italia foi submetido a um refe-
rendo um conjunto de leis, conhecidas como “Legge Mammi”, em razdo do
nome do Ministro italiano que as prop0s, regulamentando o sistema de co-
municagdes daquele pais, com o intuito de combater a situagdo oligopolistica
existente ao tempo de sua elaboragdo. Existem naquele pais seis grandes
canais que podem ser recebidos em toda Italia, trés deles (Canale3, ltalial,

6 Principi di Diritio Costituzionale”, Giuflre ed., Milano, 1996, p 358 ss
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Reted) pertencem a empresa Fininvest, a companhia do ex-Primeiro-Minis-
tro Silvio BERLUSCONI, e trés deles (RA/1, RAI2, RAI3) constituindo
empresas estatais.

Os objetivos deste referendum sao, em primeiro lugar, reduzir para
um o numero de canais que uma empresa comercial privada possa possuir,
e, em segundo lugar, reduzir para um o numero de intervalos comerciais
possiveis de serem inseridos durante a exibigdo de um filme, e em dltimo
lugar, abolir o monopolio da R4/ e da Fininvest para a vinculagdo de
anuncios.

Estas leis sofrem severas criticas, tanto da Corte Constitucional, que
tende a considera-las inconstitucionais, quanto do proprio parlamento, onde
o partido de Berlusconi € muito forte!”.

Em nosso sistema constitucional, por forga do disposto no artigo 220,
§ 5°, da Constituigdo Federal'® é admissivel semelhante legislagdo, que se-
ria muito bem vinda, pelo menos do ponto de vista do interesse dos espec-
tadores.

No Brasil, sabemos que o virtual monopolio existente iniciou suas
atividades ha mais de meio século, com um jornal didrio, consumido basi-
camente pela classe média, Com ¢ passar do tempo, passou ao dominio de
radios e de uma rede de televisdo, de proporgdes nacionais, suspeita de
favorecimento estatal pelo apoio prestado ao regime militar e com noticias
de capital estrangeiro em sua formagdo embrionaria. Nos tltimos anes, lan-
¢ou-se ao mercado como editora de livros e revistas, da mesma forma gi-
gantesca que antes, e, ultimamente, observando que seu diario ndo possuia
boa penetragio junto as classes menos favorecidas, langou outro diario para
competir com os periédicos que eram tradicionalmente consumidos por es-
tes, langando também uma revista semanal com prego idéntico aquela até
entéio lider do mercado, sendo que com “prego promocional” abaixo dague-
la. Também possui participagdo em sistemas de transmissdo de televisdo a
cabo e por microondas, gravadora de compact discs e fitas magnéticas etc ...
Se tais investidas podem significar a principio a “sadia competi¢do de mer-
cado”, elas efetivamente representam a pratica de verdadeiras tendéncias

" Tendo como fonte desta informagdes a organizagdo “Media Watchdog” (hitp://theory.les mut.edu/~mernst/
media/)

'# Artigo 220, § 5° - “Os meios de comunicagio social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objcto de
monopolio ou ohigopolio™.
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monopolisticas sobre os veiculos da comunicagdo. No entanto, nenhuma lei
regula esta matéria...

A grande questio deste novo meio de comunicagdo que € a Internet, e
que ¢ intrinsecamente diverso dos tradicionais, por exigir que 0s seus usua-
rios deixem a passividade tradicional dos “recebedores de informagdes”
dos veiculos até entdo existentes (em regra) e atuem, selecionem e emitam
as informagdes que desejem, € aceitar que a midia em regra ndo publica
apenas acontecimentos € tampouco possui compromisso com a verdade.
Com a Internet, ao contrario, € possivel sair da roda viva da manipulagio da
opinido publica, criando, obtendo e divulgando informagdes.

De forma pessimista, Umberto ECO, embora reconhecendo que na
Internet “a informagio difunde-se por inumeraveis canais auténomos”, cons-
tituindo um sistema acéfalo e incontrolavel, aponta em seu Gltimo traba-
1ho'® problemas futuros, ou no minimo momentdneos: em primeiro lugar,
diz que “as redes telematicas continuardo sendo instrumentos para uma elite
aculturada e jovem, ndo havendo evidéncia de que essas redes vdo continuar
acéfalas para sempre”, prevendo um Big Brother - a la Bill GATES” - que
ambicione o seu dominio, pelo monopdlio dos browsers* ou dos provedo-
res de acesso?, e, em segundo lugar, afirma que a imensidade de informa-
¢do que essas redes permitem poderia levar a uma “censura por excesso”.

Esta visdo certamente ndo pode ser rotulada, de forma irdnica, de
meramente escatologica, e ndo apenas em respeito ao renomado semiologo,
mas especialmente porque ela representa nossa a heranga comum em Caim,
sempre denotando grande aptiddo para o mal.

A imprensa escrita, e depois, neste século, o radio e a televisdo,
poderiam também aparentar, quando surgiram, ser o bergo de um mun-
do como o profetizado por George ORWELL em “1984”, controlado
e manipulado por um Estado onisciente, pelo uso da vigilia pandptica e
da midia, mas fo1 possivel venificar que isto ndo ocorreu, ao menos de

¥ Op. cit, p. 86.

* Cuja emresa, a “Microsoft”, vem sendo processada pelo governo dos E.UA. sob a acusagéo de forma-
¢do de cartel na distribuigio de seus sgftwares

() mesmo que programa de computador (soffware) que permite o acesso as informagdes da Internet,
que permite a “navegagio” pelo ciberespago.

# Provedores sdo empresas que ddo acesso & Internet, através de redes de alta conexdo as empresas
telefénicas, mediante o pagamento de determinada mensalidade, de acordo com o consumo, o que ainda
ocorre no Brasil.
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uma forma tdo explicita ou uniforme. A midia também possui suas leis
proprias, e embora possa ser usada durante muito tempo para incutir
determinada idéia em algum povo ou nagdo, ela também pode fomentar
uma revolta contra o excesso da pregagdo de uma mentira, ou uma idéia
exatamente contraria aquela imposta.

Sendo mantida sempre acesa a chama da liberdade, isto também ndo
ocorrera na Internet, a despeito de todos os defeitos que possa vir a ter, e
considerando ainda a quase impossibilidade tecnologica disto vir a ocorrer,
pela popularizagdo da grande rede, através da acessibilidade vertiginosa a
informatica, e porque os grandes impérios deste mundo eletrénico constitu-
em verdadeiros “castelos de cartas”, prontos a ruirem aos ventos de um
novo nerd que descubra um novo programa de computador ou processador
revolucionario, ou de uma nova empresa surgida no quarto de algum ado-
lescente em um pais qualquer.

A Internet é, conforme pensamos, uma ameaga a opinido de um gru-
po de afortunados que detém o controle dos meios de comunicagdo de mas-
sa, uma alternativa ao paradoxo descrito por Umberto ECO?, segundo a
qual este “quarto poder”, que teria as fungdes de criticar e controlar os ou-
tros poderes tradicionais, s6 pode controlar e criticar a midia através da
propria midia.

Mas isto € apenas uma faceta da liberdade de expresséo.

4. A liberdade de expressio como direito fundamental e seu al-
cance. A Internet como veiculo deste direito - A liberdade de expressdo €,
em termos simples, o direito de exprimir e divulgar um pensamento sem
qualquer restrigdo, por qualquer meio, bem como o direito de obter infor-
magdes de qualquer fonte, sem sujei¢do a qualquer forma de censura.

Por todos os tempos esta liberdade também significou o ousar dis-
sentir da opinido da “maioria compacta™, tanto no sentido de influir em
sua modificagdo, quanto no direito de expressdo das minorias.

B Op, cit,, p. 56.

# Como dizia Henrick IBSEN em sua pega Um Inimigo do Povo, de 1882, Nesta, um ilustre habitante de
uma cidadezinha descobre as propriedades medicinais de fontes termais préximas, o que permite o cres-
cimento econdmico da localidade, fazendo com que ele seja conclamado por todos, Quando, entretando,
ele descobre que as aguas estio contaminadas, e decide levar isto ao conhecimento piblico, mesmo em
prejuizo do desenvolvimento até entdo obtido, ¢ execrado por seus mesmos entusiastas.
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Nenhum dos direitos fundamentais do ser humano foi mais detestado
e perseguido pelos tempos, porque para existir plenamente sempre exigiu
demais do mais fragil sentimento humano: a tolerancia.

Formou-se, contudo, o entendimento generalizado nas democracias
do pos-guerra de que a liberdade de expressdo, juntamente com outras li-
berdades individuais, consiste um patrimonio inseparavel do ser humano.

E expressio do direito fundamental do ser humano, e como tal vem
descrito na Declaragfio Universal dos Direitos Humanos de 1948:

“Artigo XIX

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressdo, este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informagdes e idéias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.”*

Basicamente, para que se reconhega como existente em um determi-
nado Pais, sua Constitui¢do deve prevé-lo livre de quaisquer restrigdes.

As normas constitucionais, em relagfo ao direito fundamental da li-
berdade de expressdo e a de pensamento, podem ser classificadas em ilimi-
tadas, aquelas onde ndo ha possibilidade de censura prévia ao seu exercicio,
mas existe a responsabilizagdo pela violagdo de outros direitos fundamen-
tais, limitadas, onde ha real possibilidade de censura, mas seu alcance é bem
claro e definido, restringivel, onde existe a concreta possibilidade de censu-
ra, pouco definida, possibilitando a censura arbitraria, e a condicional, que
ao vincular o exercicio deste direito a um fim determinado, acaba por
desconstituir sua existéncia efetiva, que carrega em sua defini¢do, ainda que
de forma implicita, as no¢des de pluralidade, diversidade e tolerancia.

Nossa Constituigdo Federal de 1988 enquadra-se na primeira
modalidade;

“Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pals a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

= Article 19. Everyone has the right to freedom of opinion and expression; this right includes freedom
to hold opinions without interference and 1o seek, receive and impart information and ideas through
any media and regardless of frontiers..”
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IV - I livee a manifesia¢do do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

IX - I livee a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, independentemente de censura ou licen¢a™.

O primeiro dispositivo prevé de forma genérica as liberdades indivi-
duais e coletivas, explicitadas nos seus incisos.

A liberdade de expresséo € dividida em duas disposigdes: a liberdade
de manifestagdo de pensamento, prevista no inciso 1V, e na liberdade de
expressdo propriamente dita, estatuida no inciso X,

A razdo de ser desta divisdo consiste numa opg¢io de nosso constitu-
inte, rompendo com a ordem constitucional outorgada pela ditadura mili-
tar”®, e com a tradigdo constitucional anterior”’, de fazer bem claras as liber-
dades que podem ser genericamente denominadas de “liberdades de cx-
pressdo”, eis que ao manifestar publicamente um pensamento ou ao divul-
gar uma peca ou filme, exer¢o o meu direito fundamental de liberdade de
expressao.

A vedagao do anonimato visa impedir a violagdo de outros direitos
fundamentais (tais como a honra e a dignidades alheias) sem a correspon-
dente responsabiliza¢fio, o que poderia vir a ocorrer, caso ndo fosse identi-
ficado seu autor.

As demais normas da let fundamental que complementam este direi-
to fundamental deixam claro seu alcance:

* Como consta na “Emenda”™ Constitucional de 1969: “Artigo 153, § 8° - I} livre a manifestagdo de
pensamento, de convicgdo politica ou filosofica, bem como a prestagdo de informagio independentemen-
te de censura, salvo quanto a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada um, nos termeos da lei,
pelos abusos que cometer, I assegurado o direito de resposta. A publicagio de livros, jornais ¢ periodicos
ndo depende de licenga da autoridade. Ndo serdo, porém, toleradas a propaganda de guerra, de subversdo
da ordem ou de preconceitos de religidio, de raga ou classe, e as publicagdes ¢ exteriorizagdes contrarias
a moral e aos bons costumes.” Redagdo semelhante possuiam as cartas de 1934 ¢ a “polaca” de 1937,
A atual disposigdo mais se assemelha com a Constituigdo de 1891, inspirada, como « maiona das Cons-
tituigdes sul-americanas de entdo, na Charta dos E.U A - “Artigo 72, § 12 - Em qualquer assunto ¢ livre
a manifestagdo do pensamento pela imprensa, ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, responden-
do cada um pelos abusos gque cometer, nos casoes e pela forma que a lel determnar. Nio ¢ permitido o
anonimato.

7 Assim era o texto correspondente da Carta de 1946: “Artigo 153, § 8° - E livre o manifestaciio de
pensamento, sem que dependa de censura. salvo quanto a espetaculos diversdes publicas, respondendo
cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta, A publicagdo
de livios, jornais ¢ peniddicos ndo depende de licenga do poder pablico. Nao serd, porém, tolerada a
propaganda de guerra, de processos violentos para a subverter a ordem politica ¢ social, ou preconceitos
de raga ou de classe.”
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“CAPITULO V - DA COMUNICACAO SOCIAL

Art. 220 - A manifesta¢do do pensamento, a cria¢do, a expressdo e a

informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo

qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢do.

§ 1°- Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a

plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de

comunicagdo social, observado o disposto no art. 55 IV, ¥, X, XIIl e XV

§ 2°- E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,

ideoldgica e artistica.

§ 3°- Compete a lei federal:

1 - regular as diversdes e espetdculos publicos, cabendo ao Poder Piblico

informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que ndo se recomendem,

locais e hordrios em que sua apresentagdo se mostre inadequada;

II - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a

possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de

rddio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como

da propaganda de produtos, prdticas e servigos que possam ser

nocivos a satide e ao meio ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,

agrotoxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a restrigoes

legais, nos termos do inciso Il do pardgrafo anterior, e conterd,

sempre que necessdrio, adverténcia sobre os maleficios decorrentes

de seu uso.

$ 5° - Os meios de comunica¢do social ndo podem, direta ou

indiretamente, ser objeto de monopélio ou oligopdlio.

§ 6°- A publicagdo de veiculo impresso de comunicag¢do independe

de licenga de autoridade.

Art. 221 - A produgdo e a programagdo das emissoras de rddio e

televisd@o atenderdo aos seguintes principios:

1 - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

11 - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo

independente que objetive sua divulgagdo,

1l - regionaliza¢do da produgdo cultural, artistica e jornalistica,

conforme percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores élicos e sociais da pessoa e da familia. " (grifei).

Assim, o canone de nossa ordem constitucional € a liberdade de ex-
pressdo ilimitada, criando a Lei Maior escopos a serem priorizados pelo
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emprego deste direito, notadamente pelos veiculos de comunicagdo de mas-
sa, como se vE em seu artigo 221.

Estes nortes ndo constituem excegdes 4 regra, pois, em caso contra-
rio, o direito seria esvaziado, admitindo-se a censura. Ndo constituem em-
pecilhos para outras formas de pensamento, inclusive que os contrariam,
mas constituem as aspiragdes médias da populagdo, que pode, sobretudo
por meio das agdes coletivas, questionar e punir tais abusos.

Preferiu o constituinte, ao invés de limitar o direito, dotar a sociedade
de instrumentos de defesa contra os abusos cometidos pelo exercicio do
direito de liberdade de manifestagdo de pensamento®.

Em casos excepcionais, como o estado de sitio, tampouco € prevista
a censura indiscriminada:

“Art. 139 - Na vigéncia do estado de sitio (...) s6 poderdo ser tomadas

contra as pessoas as seguintes medidas:

III - restri¢des reiativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao

sigilo das comunicagdes, a prestacdo de informagdes e a liberdade

de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;

Pardgrafo unico - Ndo se inclui nas resiri¢des do inciso 111 a difusdo

de pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas

Legislativas, desde que liberada pela respectiva Mesa.

Vé-se que nem se ousou falar na liberdade expressio como um todo,
neste caso excepcional, mas em uma parcela sua, e mesmo assim em alguns
veiculos. Como se trata de norma restritiva e excepcional, nfio admite inter-
pretagdo ampliativa (favorabilia amplianda et odiosa restringenda - “as
coisas favoraveis devem ser ampliadas, e as restritivas, restringidas”).

O Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo
Brasil e editado na ordem juridica interna sob a forma do Decreto 592, de 6
de julho de 1992, diploma que desta forma, segundo nosso entendimento,
respaldado no disposto no artigo 5°, § 2°, da Constitui¢do Federal, possui

313 o caso da experiéncia brasileira no atual periodo pos-ditatorial. Em nossa demecracia incipiente,
onde existe sobretudo a falta de um pensamento realmente democratico, em um primeiro momento colo-
ceu-se a responsabilidade pela qualidade dos programas (especialmente transmitidos pela televiséo) nas
mios dos donos das emissoras. Entdo surgiram aberragdes sob a forma de programas de auditorio, que
constituem verdadeiros “circos dos horrores eletrnicos”, exibindo pessoas mortas cruelmente ou porta-
doras de deformidades atrozes, que recentemente foram processadas pelo Ministérie Publico paulista,
que invocava exatamente as normas do artigo 221 da Charta Magna para punir tais abusos, com multa
diéria, tendo em vista que néio poderia alterar o programa ou censura-lo previamente, por forga do texto
constitucional que proibe tais atos.
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hierarquia superior a todas as normas do ordenamento infraconstitucional,
estatui, sobre o tema, que:

“Artigo 14,

1. Toda pessoa terd direito a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido. Esse direito implicard [n]a liberdade de ter ou adotar
uma religido ou uma crenga de sua escolha e a liberdade de professar
sua religido ou crenga, individual ou coletivamente, tanto publica
quanto privadamente, por meio de culto, da celebragdo de ritos, de
praticas e do ensino.

2. Ninguém poderd ser submeltido a medidas coercitivas que possam
resiringiv sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenca
de sua escolha.

3. A liberdade de manifestar a propria religiGo ou crenca estard
sujeita apenas a limitagdes previsias em lei ¢ que se fagam necessdria
para proteger a seguranga, a ordem, a savde ou a moral publicas ou
os direitos e as liberdades das demais pessoas.

4. Os Listados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar
a liberdade dos pais - ¢, quando for o caso, dos tutores legais - de
assegurar a educagdo religiosa e moral dos filhos que esteja de
acordo com suas proprias convicgdes.” (acréscimo nosso).

Desta torma, temos um tratado internacional editado na ordem juri-

dica interna, explicitando este direito, impedindo a criagfio de qualquer lei
que o contrarie.

Em outros paises, o mesmo direito também ¢ garantido, com suas

peculiaridades.

Vejamos os termos em que este direito fundamental é previsto em

uma democracia ocidental, como esta na Constituigdo da Suécia, com as
reformas de 1974

44

“Capitulo 2 (Liberdades e direitos fundamentais)

Artigo 1- Todo cidaddo terd garantidos perante a comunidade:

(. Liberdade de expressdo e de imprensa: ou seja, liberdade de
transmilir informagdo ou formular opinides por palavras, ou por
escrito ou pela imagem ou por qualquer outro meio.”

Semelhante ¢ a disposigdo da Constituigdo espanhola de 1978:
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“Articulo 20

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamienios, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion.”

Igualmente, a Constitui¢do portuguesa de 1974, evidentemente
inalterada neste aspecto pela revisdo de 1997:

“Artigo 37° (Liberdade de expressdo e informacdo).

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar liveemente o seu
pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio,
bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados,
sem impedimentos nem discriminagdes. 2. O exercicio destes direitos
ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de
censura. 3. As infragdes cometidas no exercicio desies direitos ficam
submetidas aos principios gerais de direito criminal, sendo a sua
aprecia¢do da competéncia dos tribunais judiciais. 4. A lodas as
pessoas, singulares ou coletivas, é assegurado, em condi¢des de
igualdade e eficdcia, o direito de resposta e rectificagdo, bem como
o direito de indenizagdo pelos danos sofridos.”

Em algumas nagdes, sob os mais variados motivos, tal direito € nega-
do pela propria norma que parece assegura-lo, como por exemplo, na Cons-
tituigdo Cubana de 1992, e aqui temos um exemplo de norma condicional:

“Articulo 53. Se reconoce a los ciudadanos libertad de palabra y
prensa conforme a los fines de la sociedad socialista. Las condiciones
materiales para su ejercicio estdn dadas por el hecho de que la prensa,
la radio, la television, el cine y otros medios de difusion masiva son
de propiedad estatal o social y no pueden ser objeto, en ningiin caso,
de propiedad privada, lo que asegura su uso al servicio exclusivo
del pueblo trabajador y del interés de la sociedad. La ley regula el
ejercicio de estas libertades”.

A vinculagdo do direito de liberdade de expressdo a um conceito pu-
ramente normativo (“aos fins da sociedade socialista™), destrdi a propria
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existéncia do direito, que abrange, certamente, a diversidade e pluralidade
de opinides.

Em outros, muito embora ndo exista qualquer restrigdo normativa, a
norma esta 14 apenas formalmente, diante das inimeras noticias sobre pri-
sOes e condenagdes de dissidentes politicos:

Observernos o que diz a Constituigio da Republica Popular da China de 1982;

“Article 35. Citizens of the People s Republic of China enjoy freedom
of speech, of the press, of assembly, of association, of procession and
of demonstration”.

Isto porque, como dissemos, ndo € a lei que traz a sua obediéncia tjo-
somente por existir, mas a consciéncia geral de que ela € boa e carrega o
espirito da justiga e da liberdade, e, o mais importante de tudo, que a socie-
dade esteja suficientemente organizada para impedir que o tirano ascenda
ao poder, tornando a lei “letra morta”, como ocorre em alguns paises.

A Lei Fundamental da Alemanha de 1948, embora mais clara e pro-
lixa, deu margem ao mesmo perigoso potencial limitativo da Constitui¢do
de Weimar de 1919%, a qual, nunca nos esquegamos, ndo teve que ser
revogada expressamente para possibilitar a ascensio do I1I Reich:

“Artigo 5. (Liberdade de expressdo, informagdo e de imprensa;
liberdade de criacdo artistica e cientifica).

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente a sua opinido
pela palavra, pelo escrito e pela imagem, bem como o direito de se
informar, sem impedimentos, por meio de fontes acessiveis a todos.
Sdo garantidas a liberdade de imprensa e a liberdade de informagdo
por radiodifusdo e filme. Ndo haverd censura.

2. Estes direitos tém por limites os preceitos das leis gerais, as
determinacdes legais para a prote¢do da juventude e o direito a honra.”

#*“Artigo 118 - Liberdade de imprensa e censura. Todo alemao tem direito a manifestar sua opinido através
da palavra, por escrito, através da imprensa, de gravagéio ou de outro meio qualquer, sempre que se mante-
nha dentro dos limites que impdem as leis gerais. Ndo se pode impedi-lo de exercer este direito pela circuns-
téncia de trabalhar ou estar empregado em um lugar determinado, e ninguém tem direito a prejudica-lo por
haver feito uso deste direito. Néo existira a censura, porém a lei podera prescindir deste principio no caso
dos cinematégrafos. Também serd permitida a adogfo de medidas para combater a literatura obscena e
pornogréfica, assim como para preteger a juventude nos espetaculos e representagdes publicas.” (tradugdo
livre do livro de Ottmar BUHLER, “La Constituicion Alemana”, ed. Labor, Barcelona, 1931, p. 120).
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A liberdade de expressdo é, assim, limitada no direito teutdo, mas de
uma forma razoavelmente clara, embora se saiba que o filésofo Socrates
tenha sido condenado a morte pela acusagdo de ter cometido o crime de
“corrupgdo da juventude™’ com seus ensinamentos.

No direito italiano, a previsdo deste direito fundamental ¢ do tipo
restringivel, posto que suas delimitagdes sdo vagas:

“Artigo 21 - Todos tém direito de manifestar livremente o préprio
pensamento com a palavra, o escrito ou todos os outros meios de
difusdo.(...) Sdo vedadas as publicagdes de jornal, os espetdaculos e
fodas as outras manifestagoes conirdrias aos bons costumes (...)”.

A definigéo do que € ou do que pode significar bom costume é tdo
vaga que torna passivel de restrigdo a liberdade de expressdo, e desta forma
neste sistema o direito mencionado pode ser considerado condicional.

Todo direito fundamental ndo pode ser limitado, mas evidentemente
ndo pode importar na violagdo ou negagdo de outro direito fundamental.

Mas evidentemente tal direito pode ser mal utilizado, causando da-
nos a sociedade ou para as outras pessoas.

Quando vamos ter a exata nogdo do abuso? A questdo pode ser assim
sintetizada: “toda vez que se produzir uma alteracdo desnecessdria na esfe-
ra juridica alheia, o que ocorrerd quando ameagar, violar ou negar outro
direito fundamental”.

Em termos simples, podemos empregar aqui a regra de ouro da Jus-
tica: 0 meu direito termina onde comega o direito do proximo® .

% “Sgcrates ¢ réu de corromper a mocidade (...)”, PLATAQ, A Apologia de Sécrates, (titulo original:
Apologia tou Swkratouz), 24b e “.. Assim resolvido (...) quando seus inimigos o acusaram de {...) cor-
romper os jovens (...)", XENOFONTE, 4 Apologia de Socrates, (titulo original: 4Apologia tou
Swkratouz), 10.

 Como vanante da regra de ouro assim enunciada por Hans KELSEN (A Justi¢a e o Direito Natural,
tit. Oniginal Das Problem Der Gerechtigkeit, ed. Arménio Armada, Coimbra, 1979, p. 21 ): “devemos
tratar os outros tal como gostariamos de ser tratados”. Immanuel KANT, ao seu turrio, diz: “Tratemos
as outras pessoas sempre como um fim em si mesmo, e ndo como um simples meio para se chegar a outra
coisa.”. A mesma regra consta da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789, repetida no
predmbulo da atual Constituigdo Francesa: “A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo
prejudique outrem: assim, o exercicio dos direttos naturais de cada homem néo tem por limites senfo os
que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas
podem ser determinados por lei.” (citada em Anotagdes a Constituigdo de 1988, de Nagib SLAIBI
FILHO, ed. Forense, 4a ed., Rio de Janeiro, 1.993, p. 174).
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Podemos facilmente constatar isto, através de exemplos praticos, sem,
contudo, se ter a pretensfo de evitar qualquer contrasenso.

Eu posso emitir uma opinido sobre alguém, quando estarei exer-
cendo meu direito fundamental a liberdade de manifestagdo de pensa-
mento. Mas se eu disser que uma pessoa € um assassino, estarei violan-
do o direito fundamental desta a honra e a imagem™, Tal violagdo ndo
ocorrerd, contudo, se o prolator de tal opinido for um representante do
Estado encarregado da persecugdo penal, legalmente investido no car-
go, e que imputa na forma da lei a acusa¢fo de um homicidio a algum
individuo, porque também constitui um direito fundamental o direito a
vida*, que deve ser punido, em caso de violagdo, pela aplicagdo da san-
¢do penal apropriada™.

Da mesma forma, se, exercendo o direito a manifestacdo de pen-
samento, um individuo emitir uma opinido racista, tendo em vista que
nossa sociedade deve ser justa, igual ¢ solidaria, ¢ almejar promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagdo, com repudio ao racismo, que cons-
titui crime®, ou apregoando a pornografia infantil, porque em nosso
direito ninguém pode ser submetido a tratamento desumano ou degra-
dante®, considerando ainda que os menores ndo possuem igual desen-

BUAigo 5% - V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por
dano material, moral eu a imagem™; e “X - sfio inviolavets a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.”

®rArt 5 - Todos sdo iguats perante a lel, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasi-
leiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade. 4 igualdade, &
seguranga e & propriedade, nos termos seguintes:”

¥ Cédigo Penal brasileiro de 1940: “Artigo 121. Matar alguém. Pena: de 06 a 20 anos de reciusio
("

FArt 30 - Constituem objetivos fundamentats da Repiblica Federativa do Brasil: [ - cons-
truir uma sociedade livre, justa e soliddria; Il - garantir o desenvolvimento nacional,
IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdoe e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
[V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagdo™, Artigo 4° VIII, e “Artigo 5% - XLII - a pratica do
racismo constitul erime inafiangavel e imprescritivel, sujeito 4 pena de reclusdo, nos termos
da lei.”

¥ <Artigo 5° - III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degra-
dante.”
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volvimento fisico e psiquico aos adultos, carecendo de protegio especi-
al do Estado e da sociedade”

Estes sdo os valores fundamentais de rossa sociedade, sdo os temas
que, embora possa alguém crer no racismo ou ser um pedéfilo, ofendem
aos demais direitos fundamentais, e por este motivo podem ser objeto de
punigdo.

Fausto CUOCOLO™ sintetiza desta forma a questdo: “a liberdade
de expressdo ndo pode violar os outros valores que sdo constitucionalmente
tutelados™.

Apesar desta concepgdo, 0 que se observa € que, ainda que tenhamos
uma imprensa livre, e consagremos em nossa Constituigdo a liberdade de
expressdo de forma ilimitada, ela ¢ freqiientemente burlada e tolhida, exata-
mente pela auséncia de uma experiéncia constitucional em nosso pais (espe-
cialmente), e pelo discurso intolerante quanto a liberdade de expressio, ain-
da que de forma implicita, daqueles que trabalham com as leis e a sua apli-
cagdo, sob o argumento de salvaguardar os outros direitos fundamentais.

As tentativas de punir ou impedir a atividade da empresa de um pro-
vedor de acesso a Internet, visando impedir a difusdo do racismo ou da
pornografia infantil, ou do uso de drogas, ou do terrorismo, sdo inadmissi-
veis por redundarem em violagdo do texto expresso da Constituigdo Fede-
ral, e também demonstram a ignorancia que toma conta do tema.

Veremos de forma mais detalhada como isto acontece, e o que se
pode fazer para salvaguardar os demais direitos fundamentais.

A 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta priondade, o direito & vida, & sadde, a alimentagdo, 4 educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, &
cultura, & digmdade, ao respeito, @ liberdade e 4 convivéneia familiar ¢ comunitéria, além de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia, diseriminagdo, exploragdo, violéncia, crucldade e opressio.
(oo RS RIS Y,

§ 3" - O diretto a protegdo especial abrangerd os seguintes aspectos:

Gonvssanavanasesd omissisy.

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepeionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagio de qualquer medida privativa da liberdade:

(oo OIRESSES ),

§ 47 - A ler punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga ¢ do adolescente.”
“Art. 2I8 - S3o penalmente immputavels os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo
cspecial.”

* (p. cit, p. 359.
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5. Tentativas de controle da Internet - A liberdade de expressio,
posta desta forma, impede, a toda sorte, que se proiba ou se limite de qual-
quer forma sua manifestagdo pela Internet.

Em ocorrendo qualquer abuso, o que cabera sera a punigéo do indivi-
duo que violou outros direitos e garantias fundamentais, mas ndo podera
dar ensejo a censura ao veiculo ou ao provedor, como ja se vem defenden-
do, de forma inconstitucional.

Nuno ROGEIRQO¥ observa na Alemanha o processo movido contra
a “Compuserve” norte-americana (empresa provedora) pela “difusio de
pornografia infantil” pela Internet, na Baviera, e, em Mannheim, contra a
“Deutsche Telekom” (empresa estatal de telefonia), pela difusdo de propa-
ganda nazista, obrigando-os a barrar o acesso dos utentes a estas paginas
virtuais.

Ou seja, e ao contrario do que deveria ter sido feito, ndo se buscou a
punigdo dos porndgrafos ou racistas, mas sim das empresas que permitiram
a divulgagdo destas idéias.

No Brasil, também vem se discutindo como controlar a Internet, em
casos de provedores” que permitem o acesso a pornografia infantil.

O penalista Damasio Evangelista de JESUS e Gianpaolo Poggi
SMANIO, no artigo intitulado “Internet: Cenas de Sexo Explicito Envol-
vendo Menores e Adolescentes - Aspectos Civis e Penais”, respondendo a
consulta formulada por membros do Comité Gestor da Internet no Brasil,
posicionam-se de forma incorreta, ao defender que, sob a luz do disposto
no artigo 241 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069, de 13
de julho de 1990), verbis, “fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou
pornografico envolvendo crianga e adolescente, cominando pena de | (um)
a 4 (quatro) anos de reclusdo”, que, “a divulgacgo dos sifes’ [com conteli-
do de pornografia infantil] via Internet constitui o nicleo da norma penal
incriminadora (“publicar”) e adequa-se a figura tipica”.

Segundo este entendimento, o fato de alguém se valer de um prove-
dor para divulgar pornografia infantil, o provedor também cometeria a in-
fragdo prevista no artigo 243 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, atra-

¥ A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, Coimbra Editora, 1996, p. 129

* () provedor ¢ uma empresa que conecla o usuano a grande rede, por onde ele pode ir para qualquer weh
site (enderego eletronico) onde podera ter contato com uma home page.

10 mesmo que web site.
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vés do niicleo excessivamente vago “publicar”, o que levaria a situagdes
absurdas, ou ridiculas, como no caso de um usudrio, em um char*, divulgar
mensagens ou imagens de pedofilia, e desta forma o provedor, embora este
seja sempre uma pessoa juridica, seria punido, juntamente com o divulgador
da imagem, embora se alguém enviar fotografias desta matéria para alguém
que conscientemente as tenha encomendado, ninguém pensaria em punir a
empresa de correios.

Na reportagem da Revista Veja, de 23 de julho de 1997, observou-se
que um representante do Ministério Piblico de Salvador requereu a apreen-
sdo do computador de um individuo que o usava para distribuir material de
pedofilia pela Internet, e também a apreensdo dos computadores da
“CPUNet”, provedor de acesso do pedofilo.

No Jornal do Brasil de 31 de dezembro de 1997 (p. 04), em uma
reportagem sobre um grupo de adolescentes que divulgou material de por-
nografia infantil em sua home page*, que copiavam de outros enderegos na
Internet, e o repérter chegou a entrevistar o representante da empresa norte-
americana que fornecia graficos e desenhos para a decoragdo das péginas
virtuais, que disse: “Tentar culpar o grupo americano... pela utilizagdo de
seus produtos em sites pornograficos na Internet € o mesmo que processar o
fabricante de um automovel pelo uso do veiculo em um assalto ou processar
a companhia telefénica caso um lunatico ligue para a Casa Branca fazendo
ameagas ao Presidente...”

Na edigéo do dia anterior, 0 mesmo periédico escreveu que o prove-
dor poderia processar o usuario que divulgasse material ilicito, mas que
aquele ndo exercia nenhuma forma de controle prévio (p. 05).

Tentar processar o provedor, para impedir que exerca sua atividade,
apenas e tdo-somente porque hospedou uma pagina com material ilegal, ou
porque permitiu 0 acesso a outros web sites com material ilegal, € 0 mesmo
que tentar fechar-se um jornal porque alguém mandou publicar um anincio
ofensivo ou porque um entrevistado declarou-se racista, ou ainda por ter um
alguém publicado noticias de que faz escuta clandestina ou procura volun-
tarias para uma rede de escravo-prostitutas.

Diante de algo novo, vemos uma espécie de comportamento seme-
lhante ao do tristemente famoso caso das “bruxas de Salem”: onde os igno-

42 Canal de conversag¢do na Internet.

 Home page ¢ o conjunto de textos e imagens que integram um enderego eletrdnico.
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rantes e os hipocritas, arvorando-se defensores da moral e dos bons costu-
mes, perseguem a tudo e a todos, e querem uma censura rapida, querem leis
especificas e ngorosas, preferencialmente hediondas, para regular algo que
¢ insusceptivel de ser regulado, e onde os abusos devem ser punidos sem a
violagao dos demais direitos fundamentais do individuo, que os provedores
garantem.

A Internet, como algo novo, ¢ insuscetivel de ser sujeitada a qualquer
tipo de lei ou controle,

Dizemos que tal controle € impossivel ndo apenas do ponto de vista
juridico-constitucional, mas, sobretudo do ponto de vista real, porque nédo
hé como cercear o usudrio na infovia, exatamente porque com um simples
lap top e um modem, uma linha telefonica e uma senha de acesso (e, muitas
vezes, nem isso), € possivel ingressar na Internet,

Assim, vimos exemplos nos rebeldes zapatistas de Chiapas, nos
e-mails enviados por diversos dissidentes chineses ao ocidente, nas mensa-
gens das pessoas sitiadas na guerra dos balcés, e muitos outros casos onde o
controle estatal simplesmente ndo podia ser feito.

E um campo da vida humana, da midia eletrénica aonde o controle
vai ser feito pela propria midia, e pelos seus usuarios.

Por exemplo, existem inimeros sofiwares* que impedem o acesso
do usudrio a paginas com contetdo pornografico, programaveis pela elei-
¢do de palavras-chaves e outros métodos (exempli gratia, Surfwatch,
Netnanny, Cybersitter etc...), existe a propria autocensura, que repele a bus-
ca de web sites infames. Da mesma forma, existem hoje em dia aparethos
de telefone com bloqueadores dos servigos que normalmente hospedam nu-
meros eroticos, e as televisdes a cabo criaram codigos para impedir o acesso
de pessoas ndo autorizadas ao mesmo tipo de material.

lgnorando tais fatos, em 1996, o Congresso dos Estados Unidos da
América, em um caminho totalmente diverso, comungandoe da velha con-
cepgdo de que ndo € possivel a existéncia humana sem ser regrada pela lei,
aprovou e o Presidente Clinton sancionou o Communication Decency Act
(CDA), que criminalizava as seguintes condutas; “qualquer pessoa que, pe-
los meios de telecomunicagéo, faz, cria, solicita ou inicia a transmissio de
qualquer comentario, pedido, sugestdes, propostas imagens ou outra comu-
nicagio obscena ou indecente, sabendo que quem recebe tal comunicagio

* Programas para computador, como ¢ Hord, o CorelDraw etc.
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tem menos de 18 anos” (artigo 223 a) e “comete um crime quem usa um
servigo computadorizado interativo para expedir, mostrar em uma modali-
dade acessivel a qualquer pessoa menor de 18 anos comentarios, solicita-
¢oes, sugestdes, propostas, imagens ou outra comunicagdo que, no contex-
to, represente ou descreva em termos evidentemente ofensivos, segundo os
standard contemporaneos da comunidade, atividade ou 6rgdos sexuais ou
escretores, sem precaugdo de que o usudrio do servigo estabelega a chamada
ou inicie a comunicagdo”. (artigo 223 d).

Algumas organizagdes ndo-governamentais (entre elas a famosa
American Civil Liberties Union) intentaram entdo um pedido de declaragdo
de inconstitucionalidade destas disposi¢des, que afrontariam as [ e V emen-
das da Constituigdo Norte-Americana, que dispde da seguinte forma:

“I - O Congresso ndo pode emitir lei que (...) reduza a liberdade de
expressdo ou de imprensa (...)."

V' - Ninguém pode ser (...) privado da vida, da liberdade ou da
propriedade sem um adequado processo previsto na lei (without due
process of law) ...”.*

No sistema norte-americano, difuso em sua esséncia, quem primeiro
apreciou a causa foi o tribunal do Estado da Filadélfia, que efetivamente
reconheceu a inconstitucionalidade das mencionadas disposigdes, afirman-
do: “...As medidas adotadas devem ser consideradas excessivas, diante da
impossibilidade tecnologica, por um lado, e da onerosidade econdmica, por
outro, impedindo que muitos provedores da Internet respeitem o CDA sem
excluir o acesso a tais materiais também aos adultos”. "’

45 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the government for a redress of grievances.”

4 “Nao person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment
or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the militia, when
in actual service in time of war or public danger; nor shall any person be subject for the same offense
to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case (o be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall
private property be taken for public use, without just compensation.”

¥ Extraido do artigo “La sentenza del Tribunale di Philadelphia contro il Communications Decency
Act”, da catedra dos professores R. Orlandi ed G. lluminati da UNIVERSITA DI BOLOGNA - FACOLTA
DI GIURISPRUDENZA (Forum Multimediale di Procedura Penale).
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Disse ainda o referido tribunal que a expressdo “material indecente e
obsceno” € extremamente vaga.

Sobre tais “conceitos juridicos indeterminados”, violadores mes-
mo da propria garantia da reserva legal*® | pela sua suscetibilidade de quais-
quer interpretagdes, também encontrados em nossa legislagio (“reputacio
ilibada”, artigo 73, § 1°, II, 94, e “notavel saber juridice”, 101, caput, e
104, paragrafo unico, da Constitui¢do Federal, “mulher honesta” artigos
215,216 e 219 do Cddigo Penal e outros) e mencionados especificamente
na Constitui¢do Italiana a respeito do direito fundamental aqui discutido,
Fausto CUOCOLO" disse que seriam “limitagGes gerais”, e que existiam
em seu pais duas vertentes doutrinarias: uma, restritiva, que entendia com-
preendida na expressdo apenas a moral sexual, enquanto outra era ampliativa,
fazendo coincidir 0 bom costume com o sentimento comum moral, abar-
cando inclusive a moral religiosa.

Ora, quer adotando a primeira, quer aceitando a segunda, havera sem-
pre uma dose de subjetivismo inaceitavel, e um carater de exclusdo das
minorias, para esta expressdo, o que podemos observar inclusive nos 1lti-
mos cingiienta anos, através dos quais a moral e os bons costumes variaram
muito.

Diante dos termos vagos empregados na lei norte-americana, enten-
deu o Tribunal Federal da Filadélfia que eles afrontariam o disposto na quinta
emenda, porque impediriam ao cidaddo conhecer qual seria o objeto efetivo
do termo utilizado.

O dilema decorrente dos possiveis maleficios trazidos com a Internet,
como a divulgagdo de mensagens racistas, terroristas e a pornografia ilegal,
¢ 0 mesmo com relagdo ao servigo infame conhecido como “disque sexo™ e
congéneres, pagos além da conta telef6nica: ninguém tenta censurar a co-
municagdo por telefone, a pretexto de impedir tais atos ilicitos ou abjetos,
nem se pensa em punir a empresa telefonica pelos descalabros que come-
tem alguns de seus usuarios.

Com relagéo a primeira emenda da Constituigdo Norte-Americana, o
tribunal entendeu que em matéria de liberdade de expressdo ficou em evidéncia

** Previsto no artigo 5°, II, da Constituig@io Federal: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de ler”, cujo teor devera ser, necessariamente, 0 mais claro e objetivo
possivel.”

“ Op. at., p. 360
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como as tecnologias das comunicagdes sdo determinantes em relagio a moda-
lidade através das quais tal liberdade se exercita, com a conseqiiéncia que a
analise dos instrumentos constitui um pressuposto fundamental para a verifica-
¢do do exercicio do citado direito constitucional.

Realizou o Tribunal uma aprofundada analise das caracteristicas das
tecnologias e das regras sociais da Internet. A respeito desta ultima, o Tribu-
nal individualizou quatro caracteristicas relevantes, entre elas algumas evi-
dentes, como que a Internet ¢ usada por diversas pessoas, e com as mais
diversas finalidades, sem representar exclusivamente uma fonte de material
pornografico (ou ilicito).

Como toda expressdo humana, e exatamente pela ambigiiidade de
nossa espécie, ¢ indissociavel o seu uso tanto para o bem como para o mal.
Nio ¢ possivel se dizer que a imprensa, o jomal, o radio, o telefone ou a
televisdo jamais foram usados para o mal, mas ¢ inegavel o imenso servigo
que eles prestaram a humanidade.

A Corte Federal da Filadélfia, sintetizando seu pensamento, afirmou:

“Just as the strength of the Internet is chaos, so the strength of our
liberty depends upon the chaos and cacophony of the unfettered
speech the First Amendment protects”™.

O Governo Federal norte-americano apelou desta decisdo, e a Supre-
ma Corte dos Estados Unidos da América, em 26 de junho de 1997%, tam-
bém considerou inconstitucionais tais disposigoes.

Entre as diversas argumentagdes que utilizou, na mesma linha de ra-
ciocinio da Corte estadual, afirmou a Corte Suprema que a Internet ndo ¢
tdo “invasiva” quanto o radio ou a televisdo, 1sto porque as comunicagdes
pela Internet ndo invadem o lar individual ou aparecem nos computadores.
E preciso que o usudrio, ao acessar seu provedor através de uma senha,
busque as informagdes, selecionando as pesquisas que deseja realizar nas
“ferramentas” disponiveis, como o /nfoSeek, o Altavista, o Yahoo, o Cadé,
¢ outros, como fizemos com a maior parte das informagdes contidas neste
artigo, ou, onde mais seria possivel conseguir copias de leis estrangeiras?

CRENO, ATTORNEY GENERAL OF THE UNITED STATES, et al. v. AMERICAN CIVIL LIBERTIES
UNION et al. appeal from the united states disirict court for the eastern district of pennsylvania
N°96-511
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Juntamente com os argumentos de que os termos empregados pelo
CDA eram excessivamente vagos, como acima abordado, a existéncia de
sofiwares de controle de acesso aos menores, exatamente como hoje se faz
com a televisdo a cabo, com a introdugdo de senhas para o acesso a canais
com contetido erdtico (isto, no Brasil) ou de violéncia (como nos EUA,
imaginando que no Brasil ndo se pensa que a violéncia € tdo danosa a infan-
cia e a juventude quanto o sexo estereotipado e vulgarizado), com a proibi-
¢do do usuario para a companhia telefonica de servigos como o “0900” e o
“0910”, onde, no territorio nacional, se encontram servigos como o “dial a
porn” ianque (nosso “disque-sexo”) etc...

Em 23 de novembro de 1998 o Juiz Federal norte-americano Leonie
M. BRINKEMA, julgando uma causa do Mainstream Loudoun versus
Loudoun County Library, declarou inconstitucional a colocagdo de “filtros”
nos computadores instalados em bibliotecas publicas, para impedir o aces-
so a sites com conteudo pornografico, por entender que tal ato violaria o
direito dos adultos de acessar tais enderecos eletronicos, o que seria vedado
pela primeira emenda da Constituigdo daquele pais®. Para os menores de
idade ficou estabelecido que estes deverdo ser acompanhados pelos seus
responsaveis ou possuir licenga destes para acessar os computadores com
acesso a Internet.

Essa decisdo demonstra que vai-se tornando clara a limitagdo entre o
direito fundamental & liberdade de expressdo e o que pode ser feito para
coibir as violagdes dos demais direitos fundamentais. especialmente em
paises onde aquele direito ¢ ilimitado.

Qualquer forma de censura aos provedores podena significar, inclu-
sive, uma medida que certamente favoreceria o surgimento de monopélios
ou oligopdlios deste tipo de informagdo, com servidores que se propuses-
sem a ndo permitir ¢ acesso a sifes pornograficos, ou amorais, ou de deter-
minada religido, ou opinido politica etc...

Em suma, ndo € alei que trara a seguranga para os usuarios da Internet.
O abuso do direito demanda uma nova mentalidade dos aplicadores do Di-
reito e da policia judiciaria, que devera utilizar equipamentos capazes de
navegar pela Internet, requerendo a colaboragio do publico para dentncias
de violagdes de outros direitos humanos e rastreando mensagens enviadas

! Como noticiou o Jornal “O GLOBO”, e ainda de acorde com o artigo de Chervl ARVIDSON, intitulado
“Loudoun Co. hbranes adopt new Internet policy to meet judge’s concerns™.
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por aqueles que abusam deste direito fundamental, solicitando inclusive a
busca e apreensdo de seus equipamentos, 0 que €, certamente, muito mais
simples do que localizar alguém que tenha colocado uma carta numa caixa
de correlo no meio da rua.

Néo € necessario que se criem leis para proibir e punir a divulgagdo
de pornografia infantil pela Internet, ou paginas que preguem o racismo ou
o terrorismo, posto que isto ja esta previsto em nossa legislagdo, e a Internet
€ apenas um meio para tanto.

Agir de forma diferente € cair no ridiculo, e dar razdo, ainda que
involuntariamente, a Pyotr KROPOTKIN... ¢
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A Responsabilidade Civil Prevista
no Codigo de Transito Brasileiro
a Luz da Constituicao Federal

SERGIO CAvALIERI FILHO
Desembargador do TJ/RJ e
Professor da Universidade Lstdcio de Sd

L. Impropriedade Terminologica - Sempre que alguém escreve so-
bre uma nova lei, esperam os leitores inameras novidades. Para evitar a
decepgdo, informo, desde logo, que ndo trago novidades sobre o tema em
exame. E ndo as trago porque o Codigo de Transito, em meu entender, nédo
introduziu inovagdes relevantes na area da responsabilidade civil, embora
alguns ja preguem o contrario.

O Codigo de Transito tratou expressamente da responsabilidade civil
em seu artigo 1°, § 3° que tem a seguinte redagdo: “os érgdos e entidades
componentes do Sistema Nacional de Transito respondem, no dmbito das
respectivas competéncias, objetivamente, por danos causados aos cidaddos
em virtude de agdo, omisséo ou erTo na execugdo e manutengdo de progra-
mas, projetos e servigos que garantem o exercicio do direito do transito
seguro”.

Que responsabilidade € essa? Seria uma responsabilidade objetiva
fundada no risco integral? Aponto desde logo uma impropriedade
terminolégica no texto quando diz que “os érgaos competentes do Sistema
Nacional de Transito respondem objetivamente”. Ora, 6rgdos, sabemos
todos, ndo sdo dotados de personalidade juridica, nem possuem capacidade
para adquirir direitos e contrair obrigagdes, e, por isso, ndo respondem ci-
vilmente pelo que fazem. Sdo meros centros de competéncia, unidades de
ac¢do com atribuigdes especificas instituidas para o desempenho de fungdes
estatais, através dos seus agentes. Os 6rgdos integram a pessoa juridica a
que pertencem, sdo partes do corpo da entidade, razéo pela qual os atos que
praticam sdo considerados atos da propria entidade. Dessa forma, os 6rgdos
ndo respondem pelos danos que causam a terceiros; quem responde € a

58 Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999



pessoa juridica a qual pertencem, essa sim dotada de capacidade econdémica
e juridica para indenizar.

Isso até me faz lembrar de uma apelagdo julgada recentemente pela
Segunda Camara Civel do nosso Tribunal de Justiga, da qual fui o relator,
Tratava-se, na realidade, de duas ag¢des - uma cautelar e uma agdo ordinaria
- movidas por servidores municipais contra a Camara de Vereadores em
busca de reajustes salariais e diferengas atrasadas. As agdes foram solene-
mente contestadas pelos ilustres procuradores da Camara, que nio disseram
uma so6 palavra sobre a ilegitimidade passiva; os processos foram saneados
pelo Juizo a quo, e, finalmente, ap6s mais de cinco anos de andamento, os
pedidos foram julgados procedentes. Quando o recurso subiu, tivemos que
extinguir os processos de oficio, sem julgamento do mérito, em face da
ilegitimidade passiva. Sim, porque a Camara dos Vereadores é Orgdo Mu-
nicipal e, como tal, ndo tem personalidade juridica. Tem capacidade proces-
sual para defender as suas prerrogativas institucionais, responder mandado
de seguranga, e nada mais. Seus funcionarios sdo funcionarios do Munici-
pio, este sim pessoa juridica de direito publico com legitimidade para res-
ponder em juizo por todos os atos praticados pelos seus orgaos.

Destarte, onde o Codigo de Transito diz: “os orgdos respondem”
(artigo 1°, § 3°), leia-se: respondem as entidades as quais eles pertencem.

I1. Interpretacio Conforme a Constitui¢iio - Observo, em segun-
do lugar, que os orgdos e entidades componentes do Sistema Nacional de
Tréansito integram a Administragao Publica, pelo que ja tinham responsabi-
lidade objetiva desde a Constitui¢ao de 1946, responsabilidade essa que foi
preservada nas Constituigdes posteriores - 67 e 69 - e até ampliada na Carta
de 88. Na década de 70 e parte da de 80, quando tive a honra de ser Juiz de
uma das Varas da Fazenda Publica da Capital, ali sempre enfrentamos e
resolvemos as agOes relacionadas com responsabilidade civil das entidades
do trénsito a luz da responsabilidade objetiva estabelecida na Constituigdo.
E assim decidiram também todos os Tribunais. Sim, porque como entida-
des integrantes da Administragdo Piblica sempre tiveram responsabilidade
objetiva tal como a do Estado.

E que responsabilidade tem o Estado? Sabemos todos que houve ini-
cialmente uma certa indecisdo da doutrina e da jurisprudéncia em torno
desta questdo. Uns sustentavam que a responsabilidade civil do Estado era
fundada no risco administrativo, outros entendiam que a teoria que lhe ser-
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via de suporte era a do risco integral, ¢ outros, ainda, diziam ndo haver
distingdo alguma entre as duas teorias. A realidade, entretanto, € que a dis-
tingdo se fazia necessaria para que nfo se transformasse o Estado em segu-
rador universal, responsavel por tudo que viesse a acontecer.

Embora a responsabilidade objetiva, fundada no risco administrati-
vo, dispense qualquer parcela de culpa, permite 8 Administragdo afastar o
seu dever de indenizar provando a ocorréncia de uma das causas de exclu-
sdo do nexo causal - o fato exclusivo da vitima, o caso fortuito, a forca
maior e o fato exclusivo de terceiro. Pelo risco administrativo, o Estado so
responde objetivamente quando houver relagdo de causa e efeito entre a
atividade administrativa e o dano, ou ainda, quando o dano for causado por
agente do Estado, atuando nessa qualidade. Ja pelo risco integral, modali-
dade extremada de responsabilidade objetiva, o Estado ficaria obrigado a
indenizar sempre, mesmo quando ndo tivesse dado causa ao resultado. Vale
dizer, o Estado teria o dever de indenizar mesmo em face de uma daquelas
causas de exclusdo do nexo causal.

Hoje a questdo estd superada porque o artigo 37, § 6° da Constituig¢do
Federal ndo deixa davida a respeito da teoria ali adotada. Diz o texto que .
“as pessoas juridicas de direito pliblico respondem pelos danos que os seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”. Essa expressdo - danos
que os seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros -, deixa ine-
quivoco ter a Constituigdo adotado ali a teoria do risco administrativo. Para
o Estado responder objetivamente é preciso que o dano seja causado pela sua
atividade administrativa; que o dano seja causado por seu agente; que haja rela-
¢éo de causa e efeito entre a atividade administrativa e o dano. A contrario-
senso, a Administragdo ndo responde objetivamente pelos assaltos e furtos ocor-
ridos nas ruas da cidade porque assaltantes e ladroes ndo sdo - de regra - agentes
do Estado; ndo responde pelas enchentes que assolam a nossa cidade, porque
chuvas e tempestades ndo sdo também agentes do Estado.

Teria o Codigo de Transito ampliado essa responsabilidade objetiva
prevista na Constitui¢do, passando a atribuir agora para as entidades com-
ponentes do Sistema Nacional de Transito responsabilidade objetiva funda-
da no risco integral?

Esse ¢ o ponto nodal do tema em debate. Tendo em vista que o § 3°,
do artigo 1° do Cdédigo de Transito ndo se refere aos pressupostos constan-
tes do texto constitucional, ndo faltara quem dé uma interpretagdo literal a
esse texto para sustentar que, a partir da vigéncia do Codigo, as entidades
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do Transito passaram a ter responsabilidade objetiva integral. Por essa oOti-
ca, as entidades do Transito responderiam agora por eventuais assaltos que
ocorrem nos sinais, pelos furtos de veiculos estacionados nas ruas, pelas
chuvas e temporais que nos surpreendem na ida e volta para o trabalho e até
pelos danos causados por motoristas embriagados ou imprudentes. Essa
interpretagdo, no meu entender, ¢ absolutamente descabida. Esta norma do
Codigo de Transito tem que ser interpretada e aplicada em harmonia, em
consondncia com a Constituigdo sob pena de se tornar inconstitucional.

Com efeito, tendo a Constituigdo, como ja vimos, estabelecido como
principio geral a responsabilidade objetiva para toda a Administragdo Pu-
blica, direta e indireta, mas fundada no risco administrativo, com aquelas
limitagGes ali previstas, lei ordinaria alguma pode dilatar esses limites para
estabelecer responsabilidade objetiva integral em certas areas dessa mesma
Administragdo Publica.

Por isso, repetimos, o texto do Codigo de Transito tera que ser inter-
pretado em consondncia com a Constituigdo para que ndo se lhe dé uma
aplicagdo inconstitucional. E o que a Suprema Corte costuma chamar de
interpretacio conforme a Constituicio.

Sendo assim, vemos que também aqui o Codigo de Transito ndo ino-
vou. Apenas transplantou para o seu corpo um principio ja vigente desde a
Constituigao de 46. O que esse dispositivo tem de novidade € apenas que,
pela primeira vez, um Codigo de Transito tratou expressamente da respon-
sabilidade civil. Mesmo assim, ao transpor para o seu texto o principio cons-
titucional, o fez com impropriedades, que dardo muitos problemas aos
aplicadores do direito.

ITI. Responsabilidade por Omissdo - Observo, a seguir, que o dis-
positivo em exame (art. 1°, § 3° do CNT) refere-se expressamente a omis-
sdo, coisa que a Constitui¢do Federal ndo faz. Teria aqui inovado o Cédigo
de Transito, indo além da Constituigdo Federal?

E bem verdade que parte da doutrina, capitaneada por Oswaldo Ara-
nha Bandeira de Mello, sustenta que a responsabilidade do Estado so é ob-
jetiva no caso de comportamento comissivo e subjetiva no caso de com-
portamento omissivo, como se vé deste trecho da obra - Elementos de
Direito Administrativo - do insigne Celso Anténio Bandeira de Mello:

“A responsabilidade fundada na teoria do risco-proveito pressupde

sempre agdo positiva do FEstado, que coloca terceiro em risco...
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A responsabilidade do Estado por omissdo sé pode ocorrer na
hipétese de culpa anénima, da organizacdo e funcionamento do
servigo... (Elementos de Direito Adm. Fdit. RT 2%ed., pg. 348).

Essa corrente doutrinaria, todavia, ndo obstante a autoridade dos seus
defensores, ndo mereceu a preferéncia da maioria dos nossos publicistas,
nem foi endossada pela jurisprudéncia dos nossos Tribunais. Tem-se enten-
dido que a atividade administrativa, a que alude o artigo 37, § 6°, da
Constitui¢do Federal, engloba tanto a conduta comissiva como a omissiva,
desde que essa omissdo seja especifica, isto €, seja a causa direta e imediata
do ndo impedimento do dano, como nos casos de morte de detentos em
penitenciaria ¢ acidente com aluno em colégio publico por omissdo da
Administragdo.

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 109.615-RJ, do qual
foi relator o eminente Ministro Celso Mello, a nossa Suprema Corte firmou
idéntico entendimento. Tratava-se de recurso interposto pelo Municipio do
Rio de Janeiro contra acorddo do Tribunal de Justiga do Estado que, reco-
nhecendo a responsabilidade objetiva do recorrente, condenou-o a indeni-
zar a vitima de acidente ocorrido nas dependéncias de uma de suas escolas
Municipais por omissdo da Administragdo. Enquanto brincavam durante o
recreio, uma crianga atingiu o olho de uma outra, causando-lhe deformida-
de traumatica com incapacidade permanente para o trabalho - perda total do
globo ocular direito. Em seu erudito voto, o douto relator coloca em desta-
que 0s seguintes pontos:

“A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos docu-
mentos constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de 1946, confere
fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
pelos danos a que os agentes publicos, por a¢io ou por omissio, houve-
rem dado causa. Essa concepgéo tedrica, que informa o principio constitu-
cional da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, faz emergir, da
mera ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de
indeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemen-
te de caracterizagdo de culpa dos agentes estatais ou de demonstragdo de
falta do servigo publico™.

“As circunstancias do presente caso - apoiadas em pressupostos faticos
soberanamente reconhecidos pelo Tribunal @ guo - evidenciam que o nexo
de causalidade material restou plenamente configurado em face do com-
portamento omissivo em que incidiu o agente do Poder Publico (funciona-
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rio escolar), que se absteve de adotar as providéncias reparatorias que a
situagdo estava a exigir...”.

Em outro julgamento, agora tendo como relator o insigne Ministro
Moreira Alves, voltou a prevalecer o mesmo entendimento: “Nao ofende o
artigo 37, § 6° da Constituigdo Federal acorddo que reconhece o direito de
indenizar a mde de preso assassinado dentro da propria cela por outro
detento”. Com base nesse entendimento a turma afirmou a responsabilidade
objetiva do Estado ante a omissdo no servigo de vigilancia dos presos. Por-
tanto, também aqui o Codigo de Transito ndo inovou, tampouco foi além da
Constituigdo. Apenas explicitou o que ja estava implicito, isto €, que a
Administragdo Publica responde objetivamente tanto por agio como por
omissdo, desde que esta seja a causa adequada, direta e imediata do dano.
Serve, todavia, o dispositivo para afastar qualquer divida quanto a respon-
sabilidade objetiva das entidades do Transito por acidentes causados pela
omissdo em reparar sinais luminosos com defeitos sem a necessaria preste-
za, pela falta de sinalizagdo em certos lugares e até pela auséncia de
policiamento em certos horarios e lugares.

1V. Entidades Privadas que Atuam no Tréansito - Temos hoje em-
presas particulares explorando comercialmente estradas, tineis, pontes etc.
por forga de concessdes. Cobram pedagio dos usuarios mas, em contrapartida,
sdo obrigadas a conservar, fiscalizar e manter o bom funcionamento do se-
guimento do transito de que sdo concessionarias. Sem diivida alguma, essas
empresas respondem também objetivamente pelos danos que causarem aos
usuarios porque, como integrantes do sistema global do trénsito, estdo su-
jeitas @ mesma disciplina das entidades de direito publico. Mesmo neste
ponto, porém, o Codigo de Transito nada inovou porque essas empresas sdo
prestadoras de servigos publicos e, como tais, ja tinham responsabilidade
objetiva.

Com efeito, a grande inovacdo da Constituigdo de 1988 na area da
responsabilidade civil foi estender as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos responsabilidade objetiva tal como a do
Estado. E isto a Constituigdo fez atendendo antiga reivindicagdo de corrente
doutrindria fundada em questdo de 16gica incontestavel: se o Estado, quan-
do presta servigo diretamente, responde objetivamente pelos danos que causa
a terceiros, por que o particular, quando presta servigos publicos, responde-
ria subjetivamente? Quem tem os bonus tem que ter os 6nus. Néo se pode
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tes 4 seguranga do transito”. Até onde vai esse dever de prevenir, € questio
a ser definida pela doutrina e a jurisprudéncia, sendo certo, todavia, que
medidas administrativas terio que ser imediatamente desencadeadas, para
que ndo se configure a responsabilidade por omisséio, destinadas a “orga-
nizar € manter o Registro Nacional de Veiculos Automotores - Renavam”
(inc. IX), contendo mmformagdes sobre todas as caracteristicas do veiculo,
tais como o numero do chassi, do motor e outros agregados (art. 125). Ne-
nhum registro de veiculo podera ser feito sem prévia consulta ao cadastro
do Renavam e a apresentacfio dos documentos especificados nos artigos
122 e 124 do CNT, dentre os quais merece destaque a “certiddo negativa de
roubo ou furto de veiculo, expedida no Municipio do registro anterior,
que poderd ser substituida por informagdes do Renavam (inc. VIII). A baixa
do registro, igualmente, esta condicionada a prévia consulta ao cadastro do
Renavam, e serd comunicada tdo logo efetuada (arts. 126 e 127).

O certificado de Registro de Veiculo, por sua vez, devera conter
caracteristicas de invulnerabilidade a falsificacdo e a adulteracio
(art. 121), algo idéntico ao que ocorre com a emissdo de dinheiro.

Como se v€, a nova lei impde realmente aos orgéos e entidades do
Transito deveres especificos na atividade de fazer o registro de veiculos,
expedir o respectivo certificado e dar baixa nesse registro, deveres esses
que, se nfo forem cumpridos, configurarfo a falta do servigo suficiente para
ensejar a responsabilidade da Administrago. Mas, como entre a lei e a sua
execugdo vai uma disténcia tAo grande quanto a existente entre a planta de
um palacio e a sua construgdo, muito tempo sera ainda preciso para que as
metas estabelecidas pelo novo Codigo de Tréansito venham realmente a se
materializarem. Tudo dependerd agora de uma efetiva agdo administrativa.

V1. Conclusées - Tudo o que até aqui foi exposto pode ser sintetiza-
do nas seguintes conclusdes:

1) Oart. 1°, § 3°do CTB, tem que ser interpretado conforme a Cons-
tituigdo, eis que as entidades do Transito sdo integrantes da Administragio
Publica, e, como tais, estdo sujeitas a disciplina do art. 37, § 6° da Lei
Maior.

2) Nada inovou o CTB, portanto, no que respeita a responsabilidade
civil das entidades de Transito, quer por danos decorrentes de conduta
comissiva quer omissiva, bem como em relagio as entidades privadas que
atuam em determinados segmentos de transito.
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3) Sem prova de que os agentes do Detran participaram da falsifica-
¢do de documentos ou foram coniventes com o falsério ao fazerem o regis-
tro do veiculo de origem ilicita, ndo pode a Administragdo, por auséncia de
relagdo de causalidade, ser obrigada a indenizar o prejuizo daquele que
adquiriu veiculo furtado, por isso que o fato de terceiros ¢ causa de exclusdo
da responsabilidade.

4) As novas disposi¢des do CTB, todavia, que impde as entidades de
Transito deveres e cuidados especificos no registro de veiculo, expedigdo
do respectivo certificado e baixa desse registro, permitirdo maior facilidade
na configuragdo da falta do servigo pela omissdo administrativa, e, conse-
gilentemente, a responsabilidade do Detran por veiculos de origem ilicita
vendidos no mercado de usados.

5) A responsabilidade do particular que provoca acidente de transito
continua regida pelo art. 159 do Cdédigo Civil. Se o dever violado resultar
de texto expresso do CTB, tais como os previstos nos artigos 26 - 67, con-
figura-se a chamada culpa contra a legalidade, que torna desnecesséria
qualquer outra prova além da inobservancia da regra de transito. A infragdo
de norma regulamentar cria em desfavor do agente uma presungio de ter
agido culpavelmente, incumbindo-lhe o dificil dnus da prova em contrario.

6) Nada inovou o CTB também no que respeita a responsabilidade
das empresas de transportes coletivos por danos causados em acidentes de
transito. Em relagdo aos passageiros, essa responsabilidade ja era objetiva
desde 1912; em relagdo a terceiros (pedestres), passou a ser objetiva a partir
da Constituigdo de 1988, pois sdo prestadores de servigos publicos, mantida
amesma disciplina no Codigo do Consumidor, conforme artigos 14, 17, 22
e paragrafo unico. @
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O Compromisso de Compra e Venda
como Titulo de Propriedade

MEeLHIM NAMEM CHALHUB
Advogado

A Lei n® 9.785, de 2 de fevereiro de 1999, introduz importantes alte-
ragdes na legislagdo pertinente a desapropriagdes, registro de iméveis e
loteamento, a saber;

a) no que tange a desapropriacio, altera o art. 5° da Lei n® 3.365, de
21.6.41, para possibilitar a desapropriagdo de areas com a finalidade de
implantagdo de parcelamento do solo, com ou sem edificagdo, para melhor
utilizagdo econémica, higiénica ou estética, para construgdo ou para ampli-
agdo de distritos industriais; quando se destinar a implantagdo de
parcelamento de solo destinado & populagio de baixa renda, ndo se dara
outra utilizago, nem havera retrocessao; no processo de desapropriagdo, a
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios ou suas entidades delegadas
serdo imitidas na posse provisoria do imovel;

b) a imissdo proviséria na posse sera registrada no Registro de Imé-
veis; o poder expropriante ou suas entidades delegadas poderdo ceder ou
prometer ceder essa posse, sendo esse ato também objeto de registro no
Registro de Imoveis (Lei de Registros Publicos, art. 36, [, 36);

¢) a certiddo de registro da posse passa a constituir titulo habil para o
arquivamento do memorial de loteamento, por parte do poder expropriante
ou de suas entidades delegadas, dispensada a apresentagdo de titulo de pro-
priedade;

d) na implementagdo do loteamento, o titulo do adquirente do lote
sera a cessdo de direitos de posse; esses direitos podem ser objeto de garan-
tia para fins de financiamento habitacional;

¢) uma vez registrada a sentenga que, no processo de desapropriagdo,
fixar o valor da indenizagdo, a posse converter-se-a em propriedade e sua
cessdo sera convertida em promessa de venda ou, se ja tiver havido quitagdo
do prego, a cessdo da posse converter-se-a em compra e venda, circunstdn-
cias que, demonstradas ao Registro de Imoveis, serdo averbadas na matri-
cula relativa ao lote;
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f) independente dessas alteragdes para os loteamentos populares, a
lei introduziu também alteragdes nos loteamentos em geral, destacando-se o
acréscimo de um novo paragrafo ao art. 26 da Lei n° 6.766/79 (§ 6°), que
dispde que os compromissos de compra e venda de lotes, em geral (publi-
cos ou particulares), passam a constituir titulo habil para registro do domi-
nio em nome do adquirente, independente de escritura de compra e venda.

O novo diploma legal constitui importante instrumento de atua-
¢do social, fornecendo ao poder piblico valiosos elementos para orde-
nar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes (Constitui¢do Federal, art. 182), na me-
dida em que delineia mecanismos capazes de dar conseqiiéncia pratica
aos principios constitucionais atinentes a fun¢do social da propriedade
e a desapropriagdo por interesse social (art. 5°, XXIII e XXIV), em
sintonia com os propositos da legitimagdo da posse de area urbana pre-
vista no art. 183 da Constituigéo.

No contexto da nova estrutura¢do voltada para o parcelamento de
areas havidas por desapropriagdo, ressalta como importante inovagéo,
em beneficio da generalidade dos compromissarios compradores de
lotes de terreno, em qualqauer loteamento, o reconhecimento dos com-
promissos de compra e venda como titulos validos para registro da pro-
priedade no Registro de Imoveis, e a dispensa, por conseqiiéncia, da
escritura de compra e venda do lote de terreno, nos termos do novo
paragrafo que foi acrescentado ao art. 26 da Lei de parcelamento do
solo urbano, do seguinte teor:

L

“§ 6°. Os compromissos de compra e venda, as cessdes e as promessas
de cessdo valerdo como titulo para o registro da propriedade do lote
adguirido, quando acompanhados da respectiva prova de quita¢do.”

A idéia ndo € nova, tendo como precedente o art. 41 da mesma Lei
n°6.766/79, pelo qual € reconhecida a validade do compromisso para efeito
de registro da propriedade nas hipoteses de loteamentos que vieram a ser
regularizados posteriormente a contratagdo do compromisso. De igual for-
ma, pelo Projeto do Codigo Civil, de 1965, o registro do compromisso e do
comprovante de quitagdo do prego € considerado titulo habil para a trans-
missdo do dominio.
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Como se sabe, 0 compromisso de compra e venda de imovel loteado
fo1 tipificado através do Decreto-Lei n® 58, de 10 de dezembro de 1937, no
momento em que se iniciava o processo de urbanizagdo no Brasil, visando
essencialmente ordenar a atividade do parcelamento do solo e propiciar se-
guranga ao adquirente do lote de terreno.

Trata-se de contrato que contempla a obrigagdo das partes de celebrar
um contrato futuro, que € o contrato de compra e venda. O compromitente,
sendo titular do dominio sobre o lote, se obriga a transmiti-lo ao
compromissario, desde que este conclua o pagamento do prego ajustado; de
sua parte, 0 compromissario se obriga a pagar esse prego. Por forga desse
compromisso, o dominio do compromitente fica onerado, mediante o vin-
culo que se cria com o compromissario; de outra parte, cria-se em favor do
compromissario um direito de aquisi¢do, sob condigdo suspensiva, tendo
como objeto a propriedade do lote; em razdio desse contrato, o
compromissario € investido nos direitos de usar e fruir, que sdo inerentes ao
dominio, mas o compromitente retém o direito de dispor do dominio. A
estruturagio ¢ compativel com o conceito da elasticidade da propriedade a
que se referem os autores modernos, pelo qual a propriedade € dotada de
uma capacidade de expansdo ou de compressdo dos poderes inerentes a
senhoria’ .

Sobre essa estrutura¢do e, mais ainda, para evitar o risco a que, nos
termos do art. 1.088 do Codigo Civil, ficaria sujeito o compromitente, a lei
conferiu ao compromisso a natureza de direito real, oponivel a terceiros,
quando “averbado™ no Registro de Imoveis.

Muito embora seja um contrato preliminar, pelo qual as partes se
obrigam a firmar o contrato definitivo de compra e venda, a verdade € que
o dominio do compromitente é submetido a uma compressdo que o reduz
quase que a expressdo minima, sendo, de certa forma, quase que apenas a
garantia do crédito do compromitente, como muito bem observa José Osorio
de Azevedo Junior:

! Ricardo Pereira Lira, £lementos de Direito Urbanistico, Renovar, Rio, 1997, p. 313,; José Carlos
Moreira Alves, Alienagdo fiducidria em garantia, Forense, Rio, 1979, 2a. ed., p. 123, citando Pagenstecher,
L. Arndts, Catan Tobeflas e Pughatti; Gustavo Tepedino, Multipropriedade imobilidria, Saraiva, Sdo
Paulo, 1993, p. 80, invocando Lodovico Barassi, La proprietanel nuovo codice civile, Frederico Henrique
Viegas de Lima, Da alienagdo fiducidria em garantia de coisa imdvel, Jurug Editora, Curitiba, 1998,
p. 110.
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“F, a medida em que o crédito vai sendo recebido, aquele pouco que
restava do direito de propriedade junio ao compromitente vendedor,
isto é, aquela pequena parcela do poder de dispor, como que vai
desaparecendo até se apagar de todo.™™

Nesse contexto, a medida em que o compromissario vai pagando as
parcelas do prego, da-se como que uma expansio dos seus poderes na pro-
priedade, sobre a qual, desde a contratagdo do compromisso, ja exercia 0s
de usar e fruir inerentes ao dominio, mvestido que € de direito exclusivo
sobre o lote de terreno, nos termos do art. 5° do Decreto-lei 58/37. Por isso
mesmo, uma eventual alienagdo do dominio por parte do compromitente
ndo afetara de modo algum o direito do compromissario, que, por for¢a da
seqiiela, sera exigivel contra quem quer que detenha o dominio. Por isso
mesmo, a construgdo doutrinaria e jurisprudencial ja consagrou o entendi-
mento de que o imovel objeto do compromisso integra o patriménio do
compromissario, ficando o compromitente s6 com o crédito. Em suma, a
construgdo jurisprudencial vai aproximando o compromisso cada vez mais
da compra e venda, aproximagdo que se torna inequivoca e definitiva uma
vez pago o prego: a partir dai, os poderes do dominus se exaurem por com-
pleto, so6 lhe restando a obrigagdo de outorgar o contrato definitivo.

Entretanto, as dificuldades enfrentadas pelos compromissarios para
implementagfo dessa simples formalidade, que € a outorga da escritura de
compra e venda, ja ha muito vinham justificando a medida legislativa que
veio agora a ser consagrada nos termos do § 6° do art. 26 da lei do
parcelamento do solo urbano, o compromisso passa a ser titulo habil para
registro do dominio em nome do compromissario, desde que acompanhado
do comprovante de quitagdo do preco.

Efetivamente, havendo um compromisso quitado, a outorga de um
segundo contrato (o contrato de compra e venda) € formalidade que se mos-
tra absolutamente desnecessaria, dada a potencialidade do compromisso e a
luz do contetdo do direito do compromissario, como se viu.

Ora, se o compromissario dispde de um instrumento de compromis-
so de compra regularmente formalizado, se j4 resgatou integralmente o pre-
¢o e se tem em mdos o comprovante de quitagdo do prego, nada justifica

*Compromisso de compra e venda, Saraiva, Sdo Paulo, 1983, p. 7.
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que o registro do dominio fique na dependéncia da formalizagdo de um
segundo contrato tendo o mesmo objeto, até porque o instrumento do novo
contrato consubstanciara uma simples reprodugdo do teor do instrumento
de compromisso, apenas recebendo designagéo distinta (chamar-se-a escri-
tura de compra e venda), nem mesmo quanto a quitagdo do prego esse novo
instrumento apresentara alguma diferenga, pois apenas contera declaragdo
de que o preco pactuado ja foi integralmente pago; ora, essa declaragdo de
quitagdo ¢é perfeitamente substituivel por um termo de quitagdo ou pela pro-
va da quitagio, feita pelo adquirente, com a exibigdo dos comprovantes de
pagamento de todas as parcelas do prego. E claro que devera o adquirente
atender outras exigéncias para o registro, como € o caso, por exemplo, da
comprovagdo do imposto de transmissao inter vivos, mas, com o preenchi-
mento desses requisitos, pouco importa que o instrumento que vai gerar o
registro da propriedade tenha o nome de escritura de compra e venda ou de
compromisso de compra e venda, quitado. Importa € que preencha os requi-
sitos essenciais para individuagdo da propriedade e identificagdo das partes,
pois, em substancia, os poderes inerentes ao dominio ja estardo integral-
mente concentrados no COMPromissario.

A nova regra tem, efetivamente, extraordinario alcance social, justi-
ficando-se todo esforgo de interpretagdo construtiva e de integragdo que
viabilize solugGes concretas razodveis e racionais, que, tal como observa
Chaim Perelman, conciliem os principios da eqiiidade com os principios da
seguranga juridica®. A propdsito, recentemente, em procedimento de juris-
digdo voluntaria perante a Vara de Registros Publicos de Niteroi, RJ, em
que compromissarios compradores de lotes de terreno, com fundamento no
art. 41 da Lei n° 6.766/79, requereram o registro da propriedade em seu
nome, exibindo como titulo o compromisso, foi invocado como eventual
obice a circunstincia de que o conjunto de lotes em questdo estaria configu-
rado como condominio, e ndo como lofeamento, e as porgdes de terreno
designadas como dreas privativas, e ndo como /lotes; o juiz titular, Dr. Ale-
xandre Eduardo Scisinio, considerando irrelevante o fato de ndo existir na
legislagdo sobre o condominio especial regra especifica sobre o registro do
contrato, e ressaltando a generalizagdo do principio segundo o qual o com-
promisso € titulo habil para o registro do dominio em nome do
compromissario, principio esse represtigiado pelo artigo 26 da novissima

* Etica e Direito, Martins Fontes, Sao Paulo, 1996, p. 436
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Lei n®9.785, de 29 de janeiro de 1999, manifestou-se pelo entendimento
de sua plena aplica¢do, desde que a prova da quita¢do da obrigagdo seja
manifestada pelo devedor, como foi feito nestes autos, e assim deferiu o
registro da propriedade fundado na analogia, para que os adquirentes alcan-
gassem, com os registros, a seguranca assegurada e aperfeicoada pelo sis-
tema, valendo reproduzir o seguinte excerto da sentenca:

“Mesmo que inexistente norma idéntica a do artigo 41 da Lei
n® 6.766/79 estampada na Lei n° 4.591/64, considerando que na
aplicacdo da lei o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se destina
e as exigéncias do bem comum, na espécie rege a analogia o tom
que autoriza o magistrado a adequagdo de uma regra ao caso
concreto sob seu julgamentio, como um meio de integra¢do do sistema
Juridico, pois é o exemplo de auséncia de lei que regule diretamente
a situagdo conerela (aris. 4° e 5% da Lei de Introducdo)”

A nova regra, naturalmente, ha de provocar profunda modificacéo
cultural, admitindo-se que, durante algum tempo, ainda parega estranha uma
certiddo da matricula de imoével indicando o compromisso como titulo de
aquisi¢do do dominio, e ndo a escritura de compra e venda. Mas, com o
tempo, a nova conformacfo sera assimilada, pois, em verdade, como se viu,
a validade do compromisso para registro da propriedade é apenas a amplia-
¢do do direito ja reconhecido no art. 41 da mesma Lei n° 6.766/79.

Trata-se, efetivamente, de medida de grande alcance social, que em
muito contribuird para que as pessoas de baixa renda regularizem a propri-
edade de suas moradias sem 6nus adicionais desnecessarios. 4
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Principios Gerais do Cadigo
do Consumidor: Visdo Historica

JORGE DE MIRANDA MAGALHAES
Desembargador do TJ/RJ

“A rutela da microdecisdo é tutela da micro-
felicidade, ¢ uma forma de tutela da pessoa
humana.”

Apo6s o aparecimento de Thomas Robert Malthus, Paroco de
Haileybury, que publicou, em 1798, sob anonimato, obra em que condena-
va a teoria, entdo moderna, de populagdo, seguindo-se a Adam Smith que
em 1796 dava a conhecer ao mundo sua obra que superou todas aquelas
entdo escritas sobre Economia Politica, estabeleceu-se o principio econd-
mico de que o crescimento da populagdo se modificava numa progressao
geométrica, enquanto que o aumento das subsisténcias se processava numa
progressdo aritmética. Tais estudos se fulcraram na apreciagfo dos resulta-
dos econdmicos da evolugdo passada na Inglaterra, procurando explicar as
alteragdes verificadas nas teorias do valor, ou da renda agraria, do lucro, dos
pregos e dos salarios.

Nessa mesma época, na Franga, Jean Baptiste Say apresentava, em
1803, seu “Traité d'F-conomie Politique, ou simples exposition de la maniére
dont se forment, se distribuent et se consomment les richesses”, obra mode-
lar de cunho didatico quanto a distribui¢do da matéria, e que valeu ao autor,
no dizer de Charles Gide, o reconhecimento de que, a partir dele, a Econo-
mia Politica pode ser considerada como definitivamente constituida sob sua
forma cléassica, sobretudo ante a divisdo tripartida por ele feita da matéria
em produgdo, distribuigdo e consumo. (Buys de Barros, pp.77/78)

E bem verdade, como nos mostra o mestre Buys de Barros (Institui-
¢oes de Economia Politica, | Vol., p.95), que a nova divisdo da matéria
abrange, inicialmente, uma parte introdutoria, analisando o conceito de Eco-
nomia Politica, leis econdmicas, motivagdo da atividade econdmica e seu
desenvolvimento, metodologia e relagdo com as demais ciéncias, além de
nogdes fundamentais sobre a necessidade, desejo, nqueza, utilidade, servi-
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¢o, valor e prego, para depois examinar a produgdo, distribuigdo, circulagdo
e consumo, onde se examina a alimentagdo, as leis de Engel, a intervengdo
do Estado e a teoria da populagdo, para arrematar com analise sobre o equi-
librio econdmico e o ciclo econdmico.

No que tange ao consumo, onde se opde as teorias de Monteverde
(Nocions, p.58) e de Gide (Curso, p.618), segundo os quais significaria ele
apenas a aplicagdo dos bens as necessidades humanas, assegura o Mestre
que consiste no complexo de transformagdes materiais que destroem ou
diminuem a utilidade dos bens, ndo se podendo confundir distribuigéo de
bens, no seu sentido material, com destruigdo pela perda de sua utilidade,
que ¢ a determinante do consumo econdmico, havendo mesmo casos em
que, s6 ap0s o consumo definitivo, verificar-se-a a perda da utilidade, como
na hipotese do tecido, que, fabricado para o consumo, enquanto for usado
pela modista, ndo terd perdido a utilidade, o que ocorrera, apds o gasto, pelo
uso, na transformag@o em roupa, embora esta esteja iniciando o seu ciclo
econdmico de utilidade.

Assinala, ainda, que a evolugdo do consumo de bens tem sido conse-
giiéncia das invengdes em todas as épocas, em beneficio da satisfagdo das
necessidades humanas que, pelos novos habitos, se desenvolvem extraordi-
nariamente, apontando as técnicas, como as da construgdo civil, maquinari-
as e utensilios, navegagdes etc. como ensejadoras de novas necessidades de
adaptagdo ao modus vivendi, o que torna o consumo eixo da Economia
Politica, cabendo lembrar até Santo Tomas de Aquino, para quem a “econo-
mia deve procurar o bem comum, tendo por meio a distribuicdo justa das
coisas exteriores”.

Entra aqui a fusfio da Economia com o Direito, afirmando Pedro Lessa
(Estudos de Filosofia do Direito, 1912, p.100) que “ao lado da Antropo-
logia hd uma ciéncia social, a Economia Politica, cujo conhecimento é
indispensavel a formagdo da teoria cientifica do dzreno e a elaboragdo
das normas juridicas”.

Né&o que haja subordinagio do Direito a Econornia Politica, ou desta aque-
le, mas sim que sistemas econdmicos, sobretudo de produgdo e consumo, sio
variaveis de pais a pais, em virtude da diversidade de instituigdes econdmicas.

Como afirma Louis Bandin (Manuel d’Ec. Pol., p.19), “o direito
regulariza a economia, sem risco de estagnd-la, completando-a e inserin-
do-a num conjunto, devendo ser bem flexivel para acompanhar a evolugdo
das idéias e dos fatos, devendo respeitar as leis economicas”.
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Voltando ao saudoso Pedro Lessa, entdo Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal:

“Sobre cada um desses graves problemas da atualidade, ndo é
possivel ao legislador que seja digno desse nome, formular normas
Juridicas, gue seriam do dominio do direito constitucional, do direito
administrativo e do direito civil, sem o profundo estudo dos principios
e da leis de economia politica.”

Foi nesse contexto de idéias que o nosso Codigo Civil, preparado
sob as idéias republicanas de igualdade, liberdade e fraternidade, oriundas
ainda da Revolugao Francesa e da Constitui¢do de Filadélfia, estabeleceun a
ndo intervengdo estatal no terreno das relagdes contratuais, sobretudo as de
consumo, respeitando a igualdade entre produtores (de bens ou servigos) e
consumidores. .

E no mesmo diapasdo, a regra da cega obediéncia ao pactuado atra-
vés da rigida obediéncia ao que tivesse sido acordado (pacta sunt servan-
da), atendendo aos principios individualistas da Revolugdo Francesa.

Como acentua Heloisa Carpena Vieira de Mello (Resp. Civil no
Codecon, Rev. EMERJ, vol. I, n° 3, p.73):

“O principio do pacta sunt servanda - manifesta¢cdo da autonomia
da vontade e fundado na regra moral ndo admitia, em nome da
seguranca do comércio juridico, a intervengdo judicial para rever
ou modificar contratos, mesmo por razdes de eqiiidade boa-fé
contratual.”

Cuidava-se derelagdo entre pessoas que se conheciam e se respeita-
vam, sendo inaceitavel, por isso mesmo, a desconfianga de um em relagéo
ao outro, na execugdo do ajuste.

Os tempos mudaram.

A sociedade mudou.

A produgdo mudou.

Ja agorando € algo que produza para atender a necessidade do consu-
midor, a sua sensagdo de falta de algo desejado, no dizer dos economistas.

A Revolugdo Industrial do final do século XIX, a produgéo de
maquinas de grande porte, capaz de grande produtividade, afasta o ho-
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mem do centro da criagdo de recursos e o transforma em mero compo-
nente do sistema.
Afirma Buys de Barros (op.cit, p. 10):

“Sai o homem do estado de barbdrie e alcan¢a o de circu lagdo; a
produgdo passa a operar-se em fungdo de variados agentes e fatores:
divide as suas atribui¢ées em campos diferentes, especializando-
as, passando a agir como empreendedor, ou como capitalisia, ou
ainda como operdrio. E aos fatores natureza e trabalho, vé acrescidos
outros tais como o capital e a organiza¢do.”

Inverteu-se, entdo, o sentido da linha de produgdo, de atendimento a
necessidade, e para melhores lucros, empregando todos os fatores de pro-
dugdo disponiveis, passou ela a instar o consumidor, a agredi-lo, comercial-
mente, a despertar nele o desejo de possuir o bem que lhe estava sendo, ou
passou a ser, ofertado.

Dai a chamada massificagdo do consumo e da comunicagio entre
consumidores e produtores, gerando novas teorias de propaganda e infor-
magdo, a que o consumidor ndo aderia previamente, que lhe era e € imposta
pelos mais diversos canais de comunicagéo, sem que se possa alegar haver
ele contratado com quem quer que seja, e afastando de vez a teoria de que
pacta sunt servanda.

Como bem observou Heloisa Carpena Vieira de Mello (op.cit. p.74),
a sociedade em que vivemos € complexa, anénima e desigual; andnima,
porque nfo mais conhecemos quem produz os bens ou quem presta servi-
gos, afastando aquela confiabilidade precontratual; complexa, porque tam-
bém ignoramos de que forma se processa a produgdo; e desigual, diante da
preponderdncia econdmica, juridica e técnica do fornecedor.

A transformagdo das pequenas fabricas, dos pequenos negocios, em
megaempresas, gigantescos organismos que manipulam verbas, muita vez,
maiores que os or¢amentos de mais da metade dos estados de todo o mundo, a
sua insensibilidade perante o consumidor, a mera objetivagdo de lucros, afas-
tando os mais elementares principios de moral, ética, respeito a sande, senti-
mento e direitos dos que exatamente [hes fornecem o combustivel necessario a
alimentagdo de suas criaturas omnivoras, ou seja, dos consumidores, passam a
exigir do Estado, na busca do bem-estar do cidaddo, maior intervengdo juridica
de protegiio ao Consumidor, dai nascendo a sigla Procon, desde 1978.
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Em 1985, foi criado o Conselho Nacional de Defesa do Consu-
midor vinculado ao Ministério da Justiga, objetivando a consolidagio
da legislagdo existente e o estimulo dos estados a adotarem o6rgdos ofi-
ciais de protegdo, sendo responsavel pelo anteprojeto do atual Codigo
de Defesa do Consumidor, conhecido como Codecon, transformado na
Lei n® 8.780/90.

Mas, desde 1962, que a Lei n® 4.137, conhecida como Lei do Abuso
do Poder Econémico, ja coibia atos ilicitos, por ela conceituados, e previa
sangdes administrativas referentes a tais comportamentos, sendo suas nor-
mas mais voltadas a concorréncia sadia do que, propriamente, ao desampa-
rado. ao hipossuficiente comercial, estabelecendo regras e padrdes precur-
sores daqueles que, em curto espago de tempo, tanto quanto o vertiginoso
crescimento e massificagio da produgédo, vém surgindo no mundo moder-
no, em busca da protegdo ao consumidor, e criando principios e normas que
atendam a esse objetivo.

Nos anos 70, os movimentos conhecidos como consumeristas se
expandiram em varias partes do mundo. Como evidencia Eduardo Varella
(Direito do Consumidor, Rev. /n Verbis, dez/97, RJ, p. 25), o desen-
volvimento dos mercados nacional e internacional definiu a visdo de
que a bandeira dos direitos do consumidor tinha aspectos politicos, atra-
entes para a democracia.

A primeira instituigdo criada no Brasil foi em S&o Paulo, no ano de
1976, chamada Sistema Estadual de Protegfo para o Consumidor, advindo
depois a Lei n° 8.884/94, que reforgou a posigdo do CADE - Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica, criado em 1991.

Com o advento dessa legislagdo, comegaram a ocorrer mudangas es-
truturais nas relagées de consumo, no Brasil, como em todo o mundo

As empresas passaram a se preparar para enfrentar a nova realidade
“uma vez que todos, inclusive o consumidor, estavam hd muito tempo
acostumados ao tirdnico poder dos produtos, muitos sem qualquer preocu-
pagdo ética”, como adverte Eduardo Varela (Op. cit., p.27).

Efetivamente, consumidores passaram a ser as proprias empresas, na
aquisi¢do de bens, como o exemplo do fabricante que adquiriu matéria-
prima, ou equipamentos, para sua utilizagdo, ou o comerciante ou importa-
dor, que distribui produtos ou servigos, pelos quais vai responder, ou afinal
o cidaddo, que na ponta extrema da cadeia produtiva efetua a compra ou
contrata servigos, como final consumidor.
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Do ponto de vista empresarial, inimeras praticas se sucedem, junto
aos consumidores, ndo s6 para evitar a incidéncia das sangdes legais, como
para conquistar, ou ndo perder o universo consumista, como SAC’s (Servi-
¢o de Atendimento ao Cliente), Ombudsmen, representando o consumidor
dentro das empresas, Conselhos de Consumidores, integrando a politica de
marketing, embalagens mais sofisticadas, pesquisas de opinido de merca-
do, preocupagdo com informagdes corretas, quanto a prazos de validade e
modos de uso do consumo etc.

No mundo inteiro, a preocupagdo € a mesma: cuidado com a produ-
¢do, oferta e propaganda de marcas e servigos, independente de outros as-
pectos mercadologicos, como a qualidade do produto, da mio-de-obra, cus-
tos, lucros, salarios, impostos e outros,

Vé-se, pois, que o consumo deixou de ser simples etapa, ou fase, da
ciéncia econdmica, para algar-se a nivel de preocupagdo social ¢ humana,
pois que ligado ao atendimento das necessidades humanas, mas de modo
eficiente, honesto, leal, correto, justo e, sobretudo, juridico, por obediente
as regras que foram logo criadas, principalmente no Brasil, Italia, Estados
Unidos, Inglaterra e Alemanha, a respeito de sua efetivacdo.

Giovanni [udica, ilustre professor da Universidade de Povoa, na Ita-
ha, em palestra realizada no Rio de Janeiro, sob os auspicios do Instituto
[talo-Brasileiro de Direito Privado e Comparado, com apoio do Secovi-RJ,
da EMERIJ-RI], Associagdo dos Magistrados do Rio de Janeiro e Instituto
Italiano de Cultura, em trabalho publicado na Revista Doutrinaria, n° [, Maio/
98, p. 7, lembra que a sociedade de consumo, caracterizada por um forte
impulso a demanda, trouxe uma explosio extraordinaria do bem-estar indi-
vidual e coletivo e que o legislador europeu determinou a passagem da soci-
edade de consumo do mundo da economia aquele do direito, existindo
diretivas da Comunidade Econdémica Européia que, na realidade, favorece-
ram o crescimento de todo o sistema da economia, quando o enquadraram
em termos juridicos, valorizaram a demanda e ajudaram o consumidor, pro-
tegendo seu interesse.

Assinala ele (Op. cit., p. 9):

“I a consciéncia de que o consumidor pode tornar-se de consumidor-
pagador, consumidor que paga o bem ou o servico que recebe, em
consumidor devedor do custo do bem ou do servigo que recebe, a
chave desta aceitagdo juridica da sociedade econdmica de consumo,
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determinando a expansdo da demanda, da oferta, com aumento difuso
do bem-estar.”

E apés analisar as Leis n™ 142 ¢ 154, de 1992, da Italia, a respeito do
crédito ao consumidor e da transparéncia bancaria, aponta quatro principios
norteadores da protegfio ao consurmidor, a saber:

a) principio da analiticidade dos contetidos contratuais, pelo qual
sdo proibidas as reticéncias e zonas obscuras,

b) principio da transparéncia, pelo qual as regras devem ser publi-
cas e publicadas;

¢) principio da integrag@o contratual, segundo o qual, se determina-
das normas contratuais sdo contrarias ao sistema, o conteiide do contrato
fica, ex lege, imperativamente, integrado pela vontade do legislador;

d) principio da inderrogabilidade das normas consumeristas, pelo
qual a violagdo da regra legal fica fulminada pela nulidade, que € a sangéo
mais radical conhecida pelo ordenamento italiano.

Arremata que a Italia passou da tutela geral, de formas de
macroeconomia, a uma forma de tutela juridica da microeconomia, isto é,
tutela- se a decisfo individual (grifamos) de cada consumidor em 300 mil a
6 milhdes, ficando protegida a decisdo minima, ¢ valorizando a importincia
da microdecisio, de tal forma que

“Aqui estamos diante de um problema de valor: a tutela da micro-
decisdo ¢ tutela da microfelicidade individual, é uma forma de tutela
da pessoa humana. E através da tutela de cada pessoa humana, de
cada individuo que temos a formagdo da felicidade de todos,isto é,
do bem-estar, do well state coletivo.”

No mesmo sentido, o Professor Guido Alpa, da Universidade de
Roma La Sapienza, também falando no mesmo Congresso (Op. cit.,
p. 4/5), a respeito dos Principios Gerais de Direito. Noves Contra-
tos, esclarece que hoje,ndo apenas na Italia, mas também na Franga ¢
Alemanha, ha forte tendéncia hermenéutica de abandonar o método for-
mal na interpretagdo dos contratos, para se admitir que o juiz nfo ape-
nas reencontre o direito, mas faga adigfio ao texto, existindo maior pro-
ximidade com as orientagdes jusrealistas, tanto norte-americanas quan-
to suecas, e existindo também maior proximidade com a praxis, isto €,

78 Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999



com aquilo que acontece todos os dias, nos tribunais, na solugdio de
cada controvérsia, arrematando:

“Remeto-me ao art. 2°da Constituigdo, que tutela a pessoa em todas
as formagdes sociais, o individuo em todas as formagdes sociais em
que desenvolve a personalidade. E muito importante e também um
valor ideologico. Por qué? Porgue se ligarmos a liberdade contratual
a dignidade da pessoa, os limites da intervengdo do legislador, para
circunscrever a liberdade contratual sdo muito mais amplos.”

A assertiva adquire relevo na medida em que valoriza o respeito € a
dignificagdo da pessoa humana - ¢ de cada wma delas - como centro do
Universo, como criatura de Deus, e digna do respeito € acatamento de to-
dos, inclusive e sobretudo do terreno juridico.

Em nossa Carta Magna, a matéria esta clara e expressamente regula-
dano art. 5°, quando alude a vida, liberdade, igualdade, seguranga e propri-
edade, e no inciso XXXII do mesmo artigo, quando alude as regras de pro-
tegdo ao consumidor.

A nogdo de cidadania, o respeito aos direitos do cidadio, sem duvi-
da, fizeram crescer o movimento, nivelando a Economia com o Direito, co-
mo antes se viu, chegando alguns a afirmar que a presenga do Estado no
mercado ¢é principio basilar do Codecon, devendo ele ser o protetor do mais
fraco e vulneravel, inclusive e sobretudo nas questdes de consumo.

PRINCIPIOS GERAIS DO CODECON

Diante da visdo historica atras delineada, com os matizes econdmi-
cos, impde-se agora apontar 0s mais importantes principios estabelecidos
nas regras de prote¢do ao consumidor.

Qusariamos acompanhar o Professor José Augusto Garcia (Rev.
EMERIJ, n° 2, p.115) em que, diante da materializagdo da ordem justa, se-
gundo a qual o mundo moderno persegue ndo apenas a Justiga, nos moldes
tradicionalmente estabelecidos e impostos, mas sobretudo a Justiga justa,
destaca-se uma tendéncia de se deferir uma dose cada vez maior de poderes
ao magistrado (p. 116), in verbis:

“Enquanto em largos setores o Estado definha, se retrai, o Estado-
Juiz estd cada vez mais e mais ativo, quase onipresente. Em outras
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palavras, a crise do Estado do Bem-Estar ndo cruzou os lindes do
processo,... Afinal, a fungdo estatal mais acessivel ao cidaddo, apesar
de tudo, é mesmo a fungdo jurisdicional.”

Dai sua posigdo de que se impde, para realizagdo da Ordem Juridica
justa, a inser¢do nas leis, de normas de contefido aberto, que demandam a
expansdo do subjetivismo do julgador, existindo muitas delas no Codecon,
como portadora de conceitos juridicamente indeterminados, sendo inafastavel
e presente a importancia da interpretacdo logico-sistematica do Codigo, com
olhos nos principios que nele se projetam. E aduz o ilustre mestre, que
honra a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro:

“No art. 4°¢ que descobrimos o barro seminal do sistema do Cédigo,
de modo que ndo serd perdido, certamente, todo o tempo utilizado
na andlise do dispositivo: sua exploragdo percuciente, ao contrdrio,
serve para iluminar os demais aposentos do estatuto da proteg¢do,
Jacilitando sobremancira a tarefa do hermeneuta.”

1. Principio da Dimensido Coletiva da Relacao de Consumo - Sig-
nifica dizer que, mesmo aquelas relagdes consumeristas, a nivel individual,
ficam agasalhadas pela protegdo indistinta e indeterminada a todos os con-
sumidores. Diz ele (p. 121):

“Assim, se um simplério radinho de pilha de determinada marca
apresenta algum vicio, provavelmente muitos outros da mesma marca
ostentardo idéntica falha, prejudicando um niimero indeterminado
de consumidores. Impossivel e extremamente nocivo, portanto, cuidar
das lides de consumo como se fossem lides individuais, impermedveis
a sombra coletiva (grifado) de que falamos.”

E cita o Professor J. C. Barbosa Moreira, a respeito da emergéncia da
coletivizagdo do direito (in p. 173, Temas de Direito Processual: 3° série,
S.P, Saraiva, 1984):

“Passageiros do mesmo barco, os habitantes deste irrequielo planeta
vdo progressivamente tomando consciéncia clara da alternativa
essencial com que se defrontam: salvar-se juntos ou juntos naufragar.
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A historia individual tera sempre, naturalmente, o seu lugar nos
registros cosmicos, acima dela, porém, e em grande parte a
condiciond-la, vai-se inscrevendo, em cores mais berrantes, a histdria
coletiva. Os olhos da humanidade comegam a voltar-se antes para o
que diz respeito a todos, ou a muitos, do que para o que concerne a
poucos, ou a um so.”

Também Sérgio Bermudes é lembrado:

“Victor Nunes Leal, um dos maiores juizes do Supremo Tribunal
Federal em qualquer tempo, costumava lembrar que, visitando
Brasilia, ainda em construgdo, Juscelino Kubitschek indagava aos
operdrios o que estavam fazendo. A resposta vinha especifica:
assentando um tijolo, erguendo uma parede, fixando uma viga. Um
dia, o presidente perguntou a um candango que escavava fundo a
terra onde se fincariam os alicerces do mais belo monumento da
nova cidade: ‘E vocé, o que faz al embaixo? ' A resposta comoveu de
tal modo Juscelino, que ele saltou no fosso para abragar o operdrio:
‘Presidente, eu estou consiruindo uma catedral’. Urge que cada
sujeito do processo se compenetre da sua fungdo de construtor de
catedrais.”

(Introdugfo ao Processo Civil, 2° ed., RJ, Forense, 1996, p.72)

O principio da dimensdo coletiva confere nova regra de interpretagdo
aos confratos consumeristas, diversa daquela imposta pelo Codigo Civil,
descomprometido com a protegdo ao consumidor, e perante o qual a oferta
era mero aceite, sendo o consumidor o ofertante da compra e o vendedor o
aceitante da venda. Pela nova visdo consumerista, ¢ pelo poder de circula-
¢do, atribuido as manifestagdes publicitarias dos fornecedores, inverteram-
se as posigdes: ao anunciar, o fornecedor se torna responsavel pelas caracte-
risticas do produto, as quais sdo aceitas pelo comprador-consumidor, pas-
sando a fazer parte implicita do contrato, se nele ndo estiverem expressas.

H4, pois, nova dimensdo coletiva na regra, sobretudo quanto a inter-
pretagdo contratual, protegendo todos os que foram ou poderiam ser lu-
dibriados pela propaganda enganosa e ndo correspondente a realidade.

Surge, em conseqiiéncia, a legitimagdo da coletividade, nas agdes cor-
respondentes & defesa do consumidor, ndo s6 quanto aos interesses difusos

Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999 81



e coletivos strictu sensu, mas ainda nas chamadas individuais homogéneas,
como as do mercado de valores mobiliarios, antes regulado pela Lein® 7.913/
89, que ndo previa expressamente a tutela dos direitos individuais homogé-
neos afirmando alguns que o Codecon criou a clars action brasileira.

A Professora Claudia Lima Marques, em seu magnifico Contratos no
Codigo de Defesa do Consumidor, Ed. Ret., 3" ed., p.284, aponta os efeitos
da atividade publicitaria nos pactos consumistas, afirmando preocupar-se com
o efeito desta atividade dos fornecedores no mercado, que chama de vinculagdo
propria (grifado) segundo os ensinamentos dos mestres alemdes, para so
depois analisar a causa, isto é, a publicidade e sua natureza, enquadrando a
problematica no principio da transparéncia, a ser logo examinado.

Para ela (p. 295), tragado um paralelo segundo a tese de Rondgen,
“com a determinagdo (Bestimming) - que seria a alma, a esséncia, da atua-
¢do da vontade (livre arbitrio) afirma que a determinagdo prépria (Selbstbei-
timming), assim propondo estudar a vinculagdo propria, que seria a alma, a
esséncia da obrigagdo no mundo individualista, capitalista e liberal, pos-
Revolugdo Francesa, renovando a responsabilidade (Hafting) como proje-
¢80 necessaria da obrigagdo ou vinculagdo propria, legitimando a sociedade
atual, por interesse especial proprio.

“Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.”

Também no art. 127, a regra se faz presente, revelando a pre-
ponderdncia do fator coletivo, que € ao mesmo tempo um reforgo € uma
aparentemente paradoxal igualagio do individuo ao coletivo:

“Equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.

E arrematando, no art. 29;

“lquiparam-se aos consumidores todas as pessoas, determindveis
ou ndo, expostas as prdticas nele previstas.”

Nem poderia ser diferente!
A preocupagdo mercadologica, de transformar o fenémeno eco-
némico de consumo por necessidade, em necessidade imposta ao con-
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sumidor, exigiu atividade de divulgagio, publicidade e propaganda que
estabelecem condigdes ofertadas pelo consumidor, o qual tem o direito
de exigir o seu pleno cumprimento, ao aceitar o pacto ofertado,
conforme art. 6°, III, da lei.

II. Principio da Transparéncia - Transparéncia significa aparecer
através de; vale dizer que a transparéncia significa a corregdo e clareza da
informagdo quanto ao produto ou servigo a ser vendido ou prestado, como
também sobre o contrato a ser firmado, sobretudo na fase pré-contratual, ou
fase negocial, dos contratos de consumo, onde deve aparecer a lealdade, a
boa fé, o ndo engodo ao consumidor.

Como admitido pelo Professor Giovanni ludica, atras citado, implica
tal regra na publicidade perfeita do ofertado, refletindo lealdade e respeito
nas relagdes entre fornecedores e consumidores,

Seu objetivo & assegurar a seriedade e veracidade destas manifesta-
gdes, criando, como se viu, uma diferente idéia de oferta contratual, menos
inexpugnavel e mais defensiva do hipossuficiente consumidor.

Como afirma a Professora Claudia Lima Marques (Op. cit.,
p. 286):

“Eis porque institui o CDC um novo e amplo dever do fornecedor,
o dever de informar o consumidor ndo so sobre as caracteristicas
do produio ou servi¢o, como também sobre o contetido do
contrato.”

Por ele, passa o consumidor a posigéo de detentor de um direito sub-
jetivo de informagdo (art. 6°, 11I) passando o vendedor, ou fornecedor, a ser
titular do dever de bem informar.

Em verdade, o principio da transparéncia ndo corresponde exatamente
em nosso direito a expressdo [ransparenzgebot, existente no direito ale-
mio, porque funciona como um servigo, na forma do art. 4°, caput, do
Codecon, onde se Ié:

“A Politica Nacional de Rela¢des de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores,
o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a prote¢do de
seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de
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Assim, os fornecedores de bens, duraveis ou ndo, quer sejam fabri-
cantes, produtores, construtores (nacionais ou estrangeiros) e o importador,
respondem pelos vicios de qualidade ou quantidade desses bens.

Também o art.7°, paragrafo tnico, impde a solidariedade in verbis:

“Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente
pela reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo.”

Igualmente, os art. 25, §§1°e2°, 28, §3°, 34 e 51, III, sendo que este
Gltimo, a ser examinado, determina a nulidade da clausula que transfere
responsabilidade a terceiro.

O conceito de solidariedade nos € dado pelo paragrafo do art.896, do
Codigo Civil Brasileiro, segundo o qual:

“ha solidariedade quando, na mesma obrigagdo, concorre mais de
um credor (ativo) ou mais de um devedor (passivo), cada um com
direito, ou obrigado, a divida inteira.”

Vé-se que o conceito esta ligado a pluralidade de pessoas, como cre-
dores, ou como devedores. A solidariedade e as obrigagdes indivisiveis for-
mam, assim, uma excegdo ao principio comum da divisibilidade do crédito
e do débito entre os varios titulares ativos e passivos, como anota Serpa
Lopes (Curso, vol. Il, p.135), consoante o qual, e pela regra concursu
partes fiunt, cada co-credor so pode exigir a parte que lhe caiba como de
cada co-devedor so € possivel demandar a que, igualmente lhe assista, na
responsabilidade.

Dela decorrem os efeitos seguintes:

a) todo devedor € obrigado pelo total do débito, e o pagamento efe-
tuado por um libera os demais;

b) a interrupgdo da prescrigdo contra um devedor é extensiva aos
outros;

c) a agdo judicial contra um devedor faz correr os juros legais contra
todos os demais;

d) a perda da coisa, decorrente de culpa, ou durante a mora de um
devedor, prejudica os co-devedores;

e) a coisa julgada, em proveito ou em prejuizo de um, sé estende a
todos os co-obrigados os seus efeitos;
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f) a remissdo do débito obtida, sem reserva, por um, aproveita aos
demais devedores.

Afastados os efeitos b a f, quanto a chamada solidariedade imperfei-
ta, criada doutrinariamente por Keller, com o abono de Savigny, Windscheid,
Waynz e outros, embora aceita entre nos por Lacerda de Almeida e M.L
Carvalho de Mendonga, e depois afastada por Ascoli e Eisele, como anota
Serpa Lopes (Op. cit., p.140), eis que ndo agasalhada pelo legislador e fun-
dada em falsa concepgdo de mandato-mutuo, tais efeitos demonstram que,
entre nds, a sohidariedade € de carater unitario, quer em relagdo a sua
eficacia, quer em relagdo ao seu carater cientifico, quer em relagdo a sua
estrutura.

Ocorre que a distingdo entre perfeita e imperfeita fora criada no di-
reito francés, como assinala Giorgi, ante o interesse despertado nas obriga-
¢Oes decorrentes de ato ilicito, uma vez que o Cddigo Civil francés ndo
estabelece a solidariedade, na responsabilidade do co-autor.

Também o nosso nédo o faz, e o Codigo do Consumidor até cria inu-
meras solidariedades, como acima visto, entre todos os integrantes da ca-
deia de produgdo, distribuigdo e circulagdo, na clara proposta de defesa do
desprotegido consumidor.

Mas essa presungdo de culpa por impericia ou negligéncia do forne-
cedor direto do bem, ou servigo, ante a massificagdo dos produtos, o anonima-
to das relagdes de consumo, e a complexidade tecnolégica, que muita vez
impede que o proprio comerciante, ou intermediario, tome ciéncia, e até
veja o produto a ser entregue, tem desrespeitado a tendéncia mundial, mos-
trada por Claudia Lima Marques (Op. cit. p.575) de imputar a responsabili-
dade por danos a satide e seguranga ao fabricante, diretamente, ou ao pro-
dutor ou importador, eis que a solidariedade lhe atribui culpa objetiva que,
diante desses fatos, lhe € inatribuivel, até por impossibilidade fisica ou ma-
terial, ressalvada, evidentemente, a prova de sua culpa, como em repassar
produtos falsificados, ou de validade vencida, por falta de cuidados mini-
mos de atengdo na origem e exterioridade do produto.

Ressalve-se que, o comerciante, ou intermediario, ndo mais conhe-
ce o produto ou sua formula, se ndo o “domina”, se se pode testa-lo ou
examind-lo, até porque as embalagens de seguranga o impedem, como
admitir sua culpa na revenda ?

A aplicagdo da teoria da responsabilidade objetiva chegaria a extre-
mos que a nossa consciéncia repugna.
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comprador, como assinala a Professora Claudia Lima Marques, que exami-
na (Op. cit.,, p. 362 e seguintes) as hipoteses de venda de porta em porta
(door-to-door) € os aspectos de venda a distancia ¢ time-sharing.

IV. Principio basico da eqiiidade ou equilibrio contratual - Ante
todo o exposto, fica claro que ndo é apenas, ou talvez nfo seja mais, a
vontade das partes, exteriorizada no aperfeigoamento do contrato, que deve
ser respeitada e deve orientar toda sua interpretagfio, mas os principios do
equilibrio - boa-fé nas relagdes de consumo, ante o principio da integragdo,
preconizado por Giovanni Tudica.

O novo direito do consumidor protege ndo s¢ a vontade das par-
tes, mas os amplos direitos ¢ expectativas de todos os consumidores,
ante a regra da dimenséo coletiva das relagdes de consumo. Mesmo que
a clausula abusiva tenha sido aceita pelo consumidor, ndo traz vanta-
gem excessiva para o fornecedor; se € abusiva, € contraria a lei e a or-
dem publica, ¢ deve ser afastada, consoante o principio apontado por
Iudica, retromencionado, ensejando a sua invalidade, ou talvez mais
precisamente, a ineficacia.

V. Principio da Confianca - Vimos anteriormente a nova caracte-
ristica do anonimato das relagdes de consumo, eis que desconhecido do
consumidor o produtor ou prestador de servigos.

Pelo sisterna antigo, o produtor impunha ao consumidor o contrato que
melhor lhe aprouvesse, afastando seus direitos disponiveis, € 0 maximo que
este eventualmente poderia alegar era a ocorréncia de contrato de adesdo.

Hoje, no sistema do Codecon, as regras devem proteger a confianga
que o consumidor depositon, ndo na pessoa do produtor ou prestador de
servico, mas no vinculo contratual, na sua transparéncia, na boa-fé do
prestador e, sobretudo, ante a vinculagdo adequada, na adequagdo das pres-
tagdes contratadas, ao fim que razoavelmente dela se espera, protegendo
também a confianca que o consumidor deposita na seguranga do produto ou
servigo alocado no mercado, como observa Claudia Lima Marques (Op.
cit., pp. 574/5):

“A massificagdo, a despersonalizacdo, o anonimato, das relagdes
de consumo, principalmente tomando em consideragdo o novo papel

da publicidade e das técnicas de venda da economia, completam-se
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com outro elemento desafiador que é a complexidade tecnoldgica
dos atuais produtos oferecidos ao mercado.”

Muita vez, essa confianga no produto, vendido pelo comerciante e
que ndo preencha as expectativas do consumidor, por vicio de fabricagdo ou
vicio de modelo (?) cria perplexidade do mercado, que também desconhe-
cia o vicio do produto, afirmando:

“a no¢do de culpa, e mesmo o recurso @ presun¢do de negligéncia
ou impericia do fornecedor direfo, portanto, ndo sdo suficientes para
dividir de forma justa os novos riscos da sociedade de consumo,
sobretudo em face do principio da solidariedade, insculpido no
art. 18, do Codecon, sendo a tendéncia mundial a de imputar tal
responsabilidade por danos a saide e seguranga, diretamente ao
Jfabricante, produtor ou importador, pois a relagdo triangular apenas
atribui ao intermedidrio, zwischenperson, prova que ndo diminua a
técnica do produto, evidentemente ressalvada a prova de sua culpa.”
(Claudia Lima Marques, Op.cit., p. 545)

VI. Principio da Solidariedade - Decorre da letra expressa da lei,
que nos arts. 12 ¢ 18 preconizam;

“O fabricante, o produtor, o construtor nacional ou estrangeiro e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, formulas,
manipulacdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informagées insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos.”

“Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo durdveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade
que 0s tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com as indicagées constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitdria,
respeitadas as variagOes decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.”
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vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, ...”

Assim, e entendendo-se a expressdo fransferéncia surgida nalei, como
transparéncia, efetivamente devida, todos os demais principios
estabelecidos nos incisos desse texto: hipossuficiéncia do consurmidor (I);
protecdo governamental (11); boa-fé e equilibrio nas relagdes consumeristas
(11T); melhoria do mercado de consumo (IV); controle de qualidade e segu-
ranga de produtos e servigos (V); repressdo a abusos (VI); melhoria dos
servigos publicos (VII); estudo do mercado (VIII), decorrem necessaria-
mente da transparéncia e harmonia das relagdes de consumo em que tal
transparéncia envolve todas as etapas da relagdo, desde a pré-contratagéo,
com as regras proibitivas da propaganda enganosa, passando pela contratagéo
propriamente dita, na qual se protege a vontade do consumidor, a sua boa-fé
e confianga no produto ou servigo a ser prestado e chegando a etapa final da
entrega real do produto ou servigo que deve corresponder as expectativas
do consumidor e sobretudo as clausulas da contratagéo.

Dai porque a doutrina tem apresentado critério que adotamos aqui,
estando a transparéncia presente em todos os momentos da relagio
consumerista, sendo apenas uma de suas emanagdes a publicidade contida
no art.6°, 111, da lei especial, onde se afinma ser direito basico do consumi-
dor a informagdo adequada sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade
e pre¢o, bem como sobre os riscos que apresentem, para efeitos da sua
aceitagdo e contratados servigos ou entrega dos produtos, o que equivale ao
comando especifico acima mencionado, ja que ofenderia a boa-fé e
confianga do consumidor a contratagfio de objeto com caracteristica dife-
rente da publicada.

Tendo em vista que as avengas consumeristas, pela velocidade e
informalidade das relagdes comerciais sdo feitas sem qualquer documenta-
¢do prévia, em regra, onde o simples documento de caixa, ou nota fiscal
resumida, comprova o ajuste, ¢ tais elementos, previamente publicizados,
sdo de extrema importancia na configuragio do pacto consumerista, razio
pela qual o proprio art. 6°, 1V, aponta direito do consumidor a protegdo
contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos
ou desleais, bem como contra as praticas e cldusulas abusivas ou impostas,
no fornecimento de produtos ou servigos, configurando clausulas leoninas

88 Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999



verdadeiros pactos de adesdo regulados pelo art. 54 da lei, onde se exige a
expressa anuéncia do consumidor a limitagdo eventual de seu direito.
Como afirma a Prof. Claudia Lima Marques (Op.cit., p. 288):

“O principio da transparéncia rege 0 momenio pré-contratual,
rege a eventual conclusdo do contrato. I£ mais que um simples
elemento formal, afeta a esséncia do negécio, pois a informagdo
repassada ou referenciada integra o contevido do contrato ou,
se falha, representa a falha na qualidade do produto ou servigo
oferecido. Tal principio concretiza a idéia de reequilibrio de
forgas, na relagdo de consumo, em especial na conclusdo de
contratos de consumo, imposto pelo CDC, como forma de
alcancar a almejada justica contratual.”

Dai a afirmativa de que a transparéncia, na verdade, ¢ o grande prin-
cipio e a grande inovago legal nas relagdes de consumo.
Dai surge novo principio, a seguir analisado.

I11. Principio da Boa-fé - Tem-se dito que este principio € o eixo
fundamental de todo o sistema implantado pelo Codecon.

Efetivamente, dispde o art. 4°, III, da lei especial, que a Politica Na-
cional de Relagdo de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessi-
dades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranga, a
protegdo de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, aten-
dendo, entre outros, ao principio (III) da harmonizagdo dos interesses dos
participantes da relagdo de consumo e compatibilizagio da protegdo do con-
sumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico,
de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica
(art. 170, da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
das relagdes entre consumidores e fornecedores.

Vé-se, pois, que a boa-f¢é em relagfio ao consumidor e ao equilibrio
darelagdo fornecedor-consumidor € a coluna mestra, o arcabougo de todo o
sistema, exigido de ambos os agentes contratuais, devendo estar presente
tanto na fase pré-contratual, com a transparéncia das
negociagdes e protegdo das praticas abusivas e enganosas, como na contratual
propriamente dita, e até no direito de arrependimento do
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Mas ndo é aceitavel, como se 1& do art. 51, III, do Codecon, € a
transferéncia prévia, contratual, da responsabilidade a terceiro, o que
implicaria a negativa e afastamento dos principios e da filosofia do pro-
prio Cddigo.

Efetivamente, entre as chamadas clausulas abusivas, que protegem o
consumidor, eivando de nulidade comportamentos relativos ao fornecimen-
to de produtos e servigos, a lei arrolou o da transferéncia de responsabilida-
de a terceiros, vale dizer, eximir-se das responsabilidades legalmente im-
postas, sobretudo as da solidariedade, como acima exposto, mesmo que
seja (art. 34) para endereca-la a seus prepostos ou representante auténomo.

VII. Principio da Inversdo do Onus da Prova - Objetivando facili-
tar a defesa dos direitos do consumidor, entre os seus direitos basicos, cata-
logados no art. 6° da Lei n° 8.078/90, como a protegdo da vida, saude e
seguranga, contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de pro-
dutos e bens; divulgagio e educagiio sobre o consumo adequado dos bens,
informagdo adequada, prote¢do contra a publicidade enganosa e abusiva,
modificagdo de clausulas contratuais que estabelegam prestagdes despro-
porcionais ou sua revisdo, em razdo de fatos supervenientes, valorizando o
brocardo rebus sic stantibus, a efetiva prevengdo e reparagio de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos, a lei menciona:

a) 0 acesso aos orgdos judiciarios ou administrativos, com vistas a
prevengdo ou reparagdo dos danos acima;

b) a inversdo do 6nus da prova, a favor do consumidor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagio ou quando for ele
hipossuficiente segundo as regras ordinarias de experiéncia.

Até entdo, o 6nus de provar a culpa do produtor, ou prestador do
servigo era do consumidor, mas agora, ante a nova regra, basta a assertiva
deste, evidentemente justa, de que h4 vicio no produto (art. 18 do Codecon),
de ordem qualitativa ou quantitativa, que se transfere ao produtor ou prestador
de servigo o dnus de provar sua inocéncia, vale dizer, de eximir-se da res-
ponsabilidade, atribuindo culpa pelo vicio ao proprio consumidor ou a
terceiro.

Tal inversdo de 6nus, em relagéo ao art.333, do CPC, € corolario do
principio anterior, pelo qual deve ser facilitado o acesso aos orgdos judicia-
rios e administrativos, com vistas a reparagdo dos danos apontados no art.6°,
VII, do Codecon, exigindo a lei que ele se sujeite a dois pressupostos:

90 Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999



a) a verossimilhanga da alegagdo, a critério do juiz, ou

b) a hipossuficiéncia técnica do consumidor.

Nio ha de se confundir, aqui, a hipossuficiéncia técnica, a respeito
das regras ordinarias de experiéncia, com a hipossuficiéncia econdmica,
responsavel pela concessdo da Justiga Gratuita aos que ndo possam enfren-
tar as custas judiciais sem o desfalque do necessario ao seu sustento, nos
termos da Lei n° 1.060/50 (Lei de Assisténcia Judiciaria).

Aqui, alei quis proteger o leigo, o incauto, o inciente, aquele que, por
falta de cultura ou de experiéncia ordindria, se deixa ludibriar em um con-
trato de consumo, do qual lhe resultem danos materiais ou morais.

A matéria, que € o grande objetivo do proprio codigo, ao dizer-se “de
defesa do consumidor”, esta consagrada sobretudo no art. 6°, que aponta o
atendimento pela lei, as necessidades do consumidor, reconhecendo o prin-
cipio da (Inc.I) “vulnerabilidade do consumidor, no mercado de consumo”,
preconizando o “acesso aos orgdos (Inc.VII) como um de seus direitos
basicos:

“0 acesso aos orgdos judicidrios e administrativos, com vistas a
prevengdo ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuaris,
coletivos ou difusos, assegurada a protegdo jurldica, administrativa
e técnica aos necessitados;”

E evidente que os principios acima descortinados, ao lado de outros
que deles decorrem, ndo esgotam a matéria aqui levemente exposta, mas
esperamos sinceramente que o presente trabalho sirva, ao menos, de esti-
mulos para pesquisas e estudos mais aprofundados, quando ja estamos qua-
se a comemorar um decénio do texto legal destinado a protegdo do entdo
sofrido e desamparado consumidor... ¢
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O Dano Moral Resultante do
Divércio ou da Separacio Injusta
e o seu Ressarcimento

Luiz MurnLo FABREGAS
Desembargador aposentado do TJ/RJ

1. O Conceito de Dano Moral - Danos morais, prejuizos morais ou
danos ndo-patrimoniais, como exemplifica WILSON MELO DA SILVA,
seriamn os decorrentes das ofensas 4 honra, ao decoro, 4 paz interior de cada
qual, as crengas intimas, aos sentimentos afetivos de qualquer espécie, a
liberdade, a vida, a integridade corporal (O dano moral e sua reparacio -
3% ed. - p. 2 - Forense).

Aqueles que buscam uma conceituagdo do dano moral acentuam, como
ndo poderia deixar de ser, o seu aspecto subjetivo, sendo marcadamente
repetitivos.

Do conceito formulado por GABBA, freqiientemente citado: Dano
moral ou ndo-patrimonial é o dano causado injustamente a outrem que
ndo atinja ou diminua o seu patrimonio, retira-se a conclusio de que a sua
nogéo hé de ser, por exclusdo, aquela do dano patrimonial. E assim o con-
ceito do douto AGUIAR DIAS: Quande ao dano ndo correspondem as
caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos em presenga do
dano moral. A distingdo, ao contrdrio do que parece, ndo decorre da natu-
reza do direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesdo, do cardter
da sua repercussdo sobre o lesado (Da responsabilidade civil - vol. 2 -
6" ed. - n° 226).

Da mesma forma opina RAMON DANIEL PIZARRO; Una primera
linea de pensamiento, minoritaria, sostiene que la hocion de dafio moral
debe inferirse por exclusion: dafio moral es todo detrimento que no pueda
ser considerado como dario patrimonial. (Dafio moral - Editorial Hammurabi
- B. Aires - p.36)

Dano moral mais se sente do que define, como o grande advogado e
professor SERGIO BERMUDES o afirmou (Tribuna do Advogado -
14.03.98), ou, como diz ANTONIO LINDBERGH MONTENEGRO:
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S6 quem o sofre é capaz de estabelecer a sua dimensdo (Ressarcimento de
danos - 4% ed. - p. 158).

Finalmente, diz-se que o dano ¢ moral, nas precisas palavras de
ANTONIO JEOVA SANTOS, quando a les3o afeta sentimentos, vulnera
afeigdes legitimas e rompe o equilibrio espiritual, produzindo angistia, hu-
milhagdo, dor etc. (Dano moral indenizavel - p. 23).

2. A Reparac¢do do Dano Moral no Direito Brasileiro - Nio fo-
ram poucas as obje¢des opostas ao ressarcimento do dano moral em nosso
direito. Embora majoritaria a doutrina que sustentava a sua reparabilidade,
juristas de nomeada a contestavam com vigor.

Os argumentos dos adversarios do ressarcimento do dano moral po-
dem ser metodicamente resumidos, segundo AGUIAR DIAS, a este esque-
ma: a) falta de efeito penoso duravel; b) incerteza do direito violado; c)
dificuldade em descobrir a existéncia do dano moral; d) indeterminagdo do
numero de pessoas lesadas; e) impossibilidade de rigorosa avaliagdo em
dinheiro; f) imoralidade da compensagéo da dor com o dinheiro; g) exten-
sfio do arbitrio concedido ao juiz. (op. e p. cit.)

Tais objegdes, que tém sua fonte em GABBA, grande jurista italiano
e ferrenho opositor da doutrina da reparabilidade do dano moral, encontra-
ram adeptos entre os juristas brasileiros. Firmou-se, no entanto, majoritaria-
mente, doutrina que a acolhia. Em sua excelente obra O dano moral e sua
reparacio, traz WILSON MELO DA SILVA o historico em torno da dis-
puta entre os nossos doutrinadores. Registra, entre os opositores, Lafayete,
Lacerda de Almeida, Carpenter, Jair Lins, Jaime Landim, Tito Fulgéncio e
Pinto Falcdo, entre outros. E, entre os muitos e ndo menos ilustres adeptos
da reparabilidade, Pedro Lessa, Orozimbo Nonato, Martinho Garcez Neto,
Hermenegildo de Barros, Eduardo Espinola, Carvalho de Mendonga, Bento
de Faria, Filadelfo Azevedo, Hanemann Guimardes, Aguiar Dias, tornando
em caudal impetuoso o que era simples corrente, nas palavras do autor.
PONTES DE MIRANDA chega a afirmar: Que mal entendida justica é
esta que dd valor ao dano imaterial ligado ao material e ndo dd ao dano
imaterial sozinho.

Sdo citados, entre os mais recentes juristas, os nomes de Orlando
Gomes, Washington de Barros Monteiro, José Olimpio de Castro Filho,
Caio Mario da Silva Pereira, Silvio Rodrigues, Arnoldo Wald, Antonio
Chaves etc.
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Consolidando a opinido majoritaria em doutrina, a Constitui¢do Fe-
deral de 1988 deixou indiscutivel a reparabilidade do dano moral em nosso
direito, assim dispondo o inciso X do art. 5% sdo invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

A jurisprudéncia, até entdo timida e vacilante, parecendo receosa em
acolher aquilo que seria uma novidade em nosso direito, hoje se faz tranqiii-
la e remansosa, autorizando a repara¢do pelo dano moral em casos como:
aponte indevido de nome como devedor inadimplente; cheque erroneamen-
te devolvido por falta de fundos; publicagdo ofensiva na imprensa; morte
de filho ou dos pais, como os casos mais freqiientes. Os poucos exemplos
ndo esgotam, de longe, os sem nimero de hipoteses em que a jurisprudéncia
vem reconhecendo o dano moral e impondo a sua reparagéo.

3. A Infracdo aos Deveres do Casamento Dando como Conse-
giiéncia o Divércio e os Danos Morais - Ndo cuidam, os nossos
doutrinadores, do assunto com a importdncia e o desenvolvimento que ele
merece. Ndo seria uma certa dose de misoneismo?

No entanto, 0s poucos, que em poucas palavras, sobre ele se manifes-
taram, ndo deixam a menor duvida sobre a reparabilidade dos danos decor-
rentes da infragdo aos deveres do casamento, dando como conseqiiéncia a
separagdo ou o divorcio, sejam eles materiais ou morais.

Assim se pronuncia AGUIAR DIAS, sem duvida alguma, a nossa
maior autoridade em tema de responsabilidade civil: A violagdo das obri-
gagdes derivadas do casamento é, indubitavelmente, falta contra a hones-
tidade. IY o que se verifica por parte de quem dd, por seu procedimento,
causa a separagdo de corpos, desquite ou divércio, acarretando prejuizo
moral ou material ao outro cénjuge, como o marido que, negligente ao
estado de saude da mulher, permite que se desenvolva moléstia que a
acomete, sem levd-la a submeter-se a exame médico, e sem usar de sua
autoridade nesse sentido.

O adultério constitui clara violagdo dos deveres conjugais. Podera
dar ensejo a reparagdo civil? A luz dos principios expostos, ndo se pode
sendo sustentar a afirmativa.

Em nota de rodapé, afirma o consagrado e saudoso jurista ndo conhe-
cer, em nossa jurisprudéncia, nenhuma decisdo sobre o assunto (op. cit. -
vol. 2 -n° 160 ).
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Também no mesmo sentido, a ligio de CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, ndo menos renomado especialista na maténia: Afora os alimen-
tos, que suprem a perda de assisténcia direta, poderd ainda ocorrer a inde-
nizagdo por perdas e danos (dano patrimonial e dano moral) em face do
prejuizo sofrido pelo conjuge inocente.(Institui¢des de Direito Civil - vol.
V -p. 156 - Forense, 11° ed.)

CARLOS ROBERTO GONCALVES tem o mesmo entendimento,
Diz ele: Parece-nos que, se o marido agride a esposa e lhe causa ferimentos
graves, acarretando, inclusive, diminui¢do de sua capacidade laborativa,
tal conduta, além de constituir causa para a separagdo judicial, pode fun-
damentar acdo de indeniza¢do de perdas e danos, com suporte nos arts.
159 e 1.539 do Codigo Civil. Da mesma forma deve caber indenizag¢do, se
o dano causado, e provado, for de natureza moral. O que nos parece, con-
tudo, carecer de fundamento legal, no atual estdgio de nossa legislagdo, é
o pedido fundado no sé fato da ruptura conjugal, ainda que por iniciativa
do outro cénjuge. Provado, no entanto, que a separagdo, provocada por
ato injusto do outro conjuge, acarretou danos, sejam materiais ou morais,
além daqueles jd cobertos pela pensdo alimenticia (sustento, vestudrio e
casa), a indenizacdo pode ser pleiteada, porque legem habemus. o art. 159
do Cédigo Civil. (Responsabilidade civil - p. 69 - Saraiva, 1994 - 5" ed.).

Abordando a questio, assim conclui MARIO MOACYR PORTO:
Para um melhor esclarecimento, imaginemos a seguinte hipdtese - o mari-
do (e excepcionalmente a mulher) sevicia ou pratica uma lesdo corporal
ao parceiro, ofensa que ocasionou uma redugdo de sua capacidade de tra-
balho. O delito ndo justifica, apenas, a dissolugdo contenciosa da socieda-
de conjugal e a consegiiente fixacdo de uma “pensdo” de alimentos (Lei
do Divércio, art. 5° caput e 19). O conjuge responsdvel responde, ainda,
cumulativamente, pelo prejuizo a satide do conjuge agredido, nos termos
do disposto nos arts. 159 e 1.539 do Cédigo Civil, além das sangdes pe-
nais. Admitamos, ainda, o caso do conjuge que difama o outro e a difama-
¢do se reflita, desastrosamente, na reputagdo do parceiro em sua atividade
profissional ou vida em sociedade. O ultraje justifica ndo apenas a separa-
¢do judicial contenciosa e, se for o caso, a pensdo de alimentos, como,
ainda, uma indeniza¢do do dano resultante da injuria (CC, art. 1.547). A
agdo fundamenta-se no art. 159 do Cédigo Civil e é independente da agdo
que visa a dissolugdo litigiosa da sociedade conjugal e ao chamado divér-
cio-sangdo. As indenizacdes sdo, assim, cumuldaveis. Os dois pedidos po-
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dem ser formuiados em uma mesma demanda (CPC, art. 292). Nada impe-
de, porém, que a indenizagdo com apoio no art. 159 do CC, seja pleiteada
antes ou depois da instauragdo do processo para a obtengdo da dissolugdo
contenciosa da sociedade conjugal ou do divércio. (Responsabilidade ci-
vil entre marido e mulher - in Divorcio e separagio - Yussef Sahid Cahali
- tomo 2 - p. 955 - RT 8" ed.).

Também ¢ a opinido de ANTONIO JEOVA SANTOS: Claro estd,
contudo, que nas hipdteses de separacdo originada por agressdo fisica ou
infidelidade conjugal de um dos cénjuges, além de ser causa do rompimen-
to da sociedade conjugal, da azo a reparagdo por danos morais. (op. cit. -
p.195).

Assim e como se viu, 0s nossos melhores doutrinadores que, embora
em poucas palavras, abordaram a questdo, ndo deixam a menor divida so-
bre a possibilidade da repara¢o do dano moral pela violagdo dos deveres
conjugais, independentemente da pensio alimenticia que nem sempre devi-
da e que tem por fundamento a substitui¢do do dever de mutua assisténcia
na vigéncia da sociedade conjugal.

A matéria, que hd de se apresentar rica em controvérsias, ndo pode
ser deixada ao abandono, como tem sido até agora, cabendo aos advoga-
dos agitd-la nos Tribunais, pois preceito constitucional reclama a sua apli-
cagdo e nele deverdo buscar amparo as vitimas das separagdes e dos di-
vorcios injustificados, certo que também a autoriza a regra do art. 159 do
Cédigo Civil.

O advogado JOSE DE CASTRO BIGI, que também se afirma favora-
vel a reparag@o do dano moral em separagio e divorcio, retratando o quadro
que se encontra em nossa jurisprudéncia e ja anotado por AGUIAR DIAS,
assim se expressa: £ evidente que se agdes da natureza que estamos discutindo
ndo chegam a barra de nossos Tribunais, é porque os advogados ndo tém se
abalangado a propd-las. Por isso € que decidimos agitar a questdo que estd
quase esquecida, partindo do art. 5° n° X da atual Constituigdo: sdo invioldveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito de indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua viola-
¢do. (Dano moral em separacio e divorcio - RT 679/47).

Quem sabe ndo seria esse 0 motivo de ndo se preocuparem os juristas
com a questdo ? Se os advogados ndo impulsionam o Judiciario colocando-
a sob a sua apreciagdo, ndo ha como se reclamar a auséncia de julgados ou a
caréncia de doutrina a respeito.
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4. Os Danos Morais Decorrentes da Separacio e do Divorcio no
Direito de outros Paises - Se, entre nos, pouco ou nada se cuida a respeito
da questdo, ela é agitada em quase todos os outros paises, sendo certo que a
reparagdo do dano moral decorrente da separagio ou do divércio € prevista
especificamente na legislagdo de muitos, ou resulta da aplicagdo da regra
geral que obriga o causador do ato ilicito a reparar o dano causado a outrem,
tal como dispde a nossa Constituigdo Federal ou o art. 159 do Codigo Civil.

Remonta ao Direito Romano o dever de o conjuge responsavel pelo
divércio indenizar o inocente, com uma pena de carater pecuniario. E ligio
de PEDRO BONFANTE: Es verdad que se aplicaban penas pecuniarias,
pero no a cargo de los conyuges que se divorciaban, y tampoco para casti-
gar el divorcio en si mismo, sino a cargo del conyuge que habla dado al
otro un motivo justificado para divorciarse, y a favor del cényuge inocente
divorciado. (Instituciones de Derecho Romano - Instituo Editorial Reus -
Madrid, 1965 - 3" ed. - p. 192)

No mesmo sentido, o ensinamento de JUAN IGLESIAS: Tratandose
de divorcio ex iusta causa, el conyuge culpable es castigado com la pérdida
de la dote - o de sus derechos sobre ella - y de la donacion nupcial, y, si ni
una ni otra se hubiessen constituido, com la de una cuarta parte de los
bienes. (Derecho Romano - Instituciones de Derecho Privade - Editorial
Ariel - Barcelona, 1972 - 6% ed. - p. 560).

E no direito francés que, modernamente, foram dados os primei-
ros passos para a aplicagfo da reparabilidade do dano moral decorrente
do divorcio, sendo inspiragdo para muitos paises que vieram a acolher a
doutrina. Desde os primeiros tempos da vigéncia do Codigo Napoledo,
ou seja, desde o inicio do século 19 aindenizagdo vem sendo concedida
e forte na regra emanada do art. 1.382 do mesmo e que assim dispde:
Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer. Assim lecio-
na ALEX WEILL: Le droif qu'a [ 'époux innocent d'obtenir réparation
du préjudice subi par suite de la dissolution du mariage, est une
application de ['article 1.382 du Code civil. La loi a consacré ce droit
comme une sanction contre | 'auteur responsable de la rupture du foyer.
(Droit civil - p. 336 - Dalloz, 1972).

O consagrado JEAN CARBONNIER, sobre apoiar o entendimento
de que a reparagdo decorre da aplicagdo do art. 1.382, procura deixar certo
que a pensio alimenticia ndo tem o propdsito sendo de representar o dever
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de mutua assisténcia, nfo se inserindo no critério da indenizagéo pelo dano
produzido. E assim que sustenta: Los hechos constitutivos de causa de di-
vorcio (malos tratamientos, injurias e incluso adulterio) pueden causar un
perjuicio material o moral al conyuge inocente que tiene derecho a exigir
su reparacion al amparo del art. 1.382. Puede ocurrir que la disolucién
del matrimonio sea, en si misma, una fuente de perjuicios. Ya hemos visto
como la pension alimenticia del art. 301 pfo. 1°no hace mds que resarcir el
aspecto concerniente a la lesion causada por la desaparicion del deber de
auxilio. También se pueden imaginar otros darios y asi lo reconoce la Ley
del 1941 que afiade al art. 301 un segundo pdrrafo, segun el cual el cényuge
inocente tiene derecho al resarcimiento por el perjuicio material (no repa-
rado mediante la pensién alimenticia) o moral causado por la disolucion
del matrimonio. La ley se hd propuesto combatir el divorcio mediante una
sancién moralizadora. (Derecho Civil - tomo I - volumen II - pags. 188/9 -
Bosch Editorial, 1961).

O principio geral da responsabilidade pessoal, por aplicagdo do
citado art. 1.382 impde a reparagdo do dano, qualquer que ele seja. E
como leciona PATRICK COURBE: Lorsque le divorce pour faute est
prononcé aux torts exclusifs de l'un des époux, celui-ci peut étre
condamné a des dommages et intéréts en réparation du préjudice
matériel ou moral que la dissolution du mariage fait subir a son conjoint
(C. civ., art. 246). Cette possibilité n'est qu 'une application, en matiére
de divorce, du principe général de responsabilité personelle: chacun
doit réparer le dommage qu'il cause a autrui par sa faute (C. civ., art.
1.382). Sustenta o autor, ainda: Ainsi, les violences physiques, les injures,
I’abandon du domicile conjugal , l'adultére, le refus de contribuer aux
charges du mariage peuvent engendrer un préjudice moral ou matériel
dont la réparation peut toujours étre demande. (Droit de la famille -
Masson & Armand Colin Editeurs, 1997 - p. 190).

No ano de 1975, procedeu-se em Franga a uma reforma geral do divér-
cio e, com ela, estabeleceu-se norma especifica impondo a reparagdo do dano,
material ou moral, decorrente do divércio por culpa de um dos conjuges.

Assim e como anota CLAUDE COLOMBET: Selon I'article 266
cc, I'époux aux torts exclusifs duquel le divorce a été prononcé peut
étre condamné a des dommages-intéréts en réparation du préjudice
matériel ou moral que la dissolution du mariage fait subir a son
conjoint; les causes justifiant ces dommages-intéréts sont identiques a
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ce qu'elles étaient avant la reforme de 1975: c¢’est dire qu’il pourra
s'agir, par exemple, de la perte d'une situation matérielle intéressante
(préjudice matériel) ou la déconsidération dans un certain milieu
social (préjudice moral) ... (La famille - Presses Universitaires de France,
1985 - p. 349).

A reparagdo do dano moral, por for¢a do que dispde o citado
art. 266, ¢ indiscutivel. Observa JACQUE MASSIP: (est finalement
sur le plan du préjudice moral que les dispositions de !'article 266 C.
civ. ont le plus de vocation a s'exercer: la déstruction du foyer est, en
soi, une source de chagrin, de souffrances, qui appelent une satisfaction
compensatoire. Mais la difficulté est I 'évaluation du préjudice a réparer.
L'article 266 jouera un peu comme une peine privée, donnant
lieu a la perception d'une “amende"per¢ue au profit de la victime,
modelée sur la gravité des fautes et les ressources du coupable.
(La réforme du divorce - p. 233 - Répertoire du Notariat Defrénois -
Paris, 1976).

No mesmo sentido, as observagdes de YVES NACACHE e GERARD
DE BEAUPUIS: Lorsque le divorce est prononcé aux torts exclusifs de l'un
des époux, ['autre peut demander qu’il soit condamné a lui verser des
dommages el intéréls en réparation du préjudice tant moral que matériel
que lui cause la dissolution du mariage. (Mariage et divorce - Larousse,
1977 - p. 131).

Nem a exclui a dificuldade na fixagdo do valor da indenizagéo,
como observou o citado JACQUES MASSIP. Também € o entendimen-
to de GENEVIEVE THOMAS: Le dommage moral subi par |'époux
trompé n’est pas trés difficile a établir. L'outrage a I'honneur conjugal
est indiscutable. Si ['attribution d’une somme d’argent n'apparait pas
comme un mode de réparation trés approprié, cela est dit beaucoup
plus a l'ensemble du probléme de la réparation du préjudice moral,
qui devrait étre revus ou remis en cause, qu'a ['unique question de la
violation de I'obligation de fidelité entre les époux. (Les interférences
du droit des obligations et du droit matrimonial - Presses
Universitaires de Grenoble , 1974 - p. 306).

H4, no Codigo Suigo, disposigdo expressa: Se as circunstdncias que
levaram ao divércio ocasionaram grave dano nos interesses pessoais do
conjuge inocente, poderd a ele atribuir o juiz, como reparagdo moral, uma
importdncia em dinheiro. (art. 151 al. 2).
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Desse modo e como observam HENRI DESCHENAUX e PIERRE
TERCIER: Envertude l'art. 151 al. 2, le juge peut allouer & un époux une
indemnité destinée a compenser dans une certaine mesure le tort moral
qu il a subi par suite du divorce. Cette “réparation” devrait lui permettre
de surmonter en quelque sorte le choc que lui a causé le divorce et lui
faciliter la reprise d 'une vie normale. (Le mariage et le divorce - Editions
Staempfli & Cie AS, 1980 - p. 123)

O Codigo Civil de Portugal contém regra geral - art. 483 - que basta
a invocagdo, pelo cénjuge inocente, do dano moral sofrido com o divércio.
E como leciona ABEL PEREIRA DELGADOQ: Parece ndo poder haver
duvidas de que o cdnjuge inocente pode pedir ao conjuge culpado uma
indenizagdo de perdas e danos (patrimoniais e ndo patrimoniais). Resulia
tal direito do disposto no art. 483 do Codigo Civil. (Do divorcio e da
separacio judicial de pessoas e bens - Biblioteca Juridica Atlantida -
Coimbra, 1971 - p. 166). ;

As sangdes que podem ser impostas ao conjuge responsavel pelo di-
vorcio, ndo ficam limitadas & possibilidade de ser pedida a reparagiio pelo
dano moral pelo outro. Na partilha dos bens comuns do casal, o conjuge
que seja o unico e principal responsavel pelo divércio, pode sofrer as san-
¢Oes de natureza patrimonial previstas nos arts. 1.790 e 1.791, assim dis-
pondo o primeiro: O cénjuge declarado tinico ou o principal culpado ndo
pode na partilha receber mais do que receberia se o casamenlo livesse
sido celebrado segundo o regime da comunhdo de adquiridos.

A outra san¢do € prevista no art. 1.791 nos seguintes termos: 1 - O
conjuge declarado unico ou o principal culpado perde todos os beneficios
recebidos ou que haja de receber do outro conjuge ou de terceiro, em vista
do casamento ou em consideragdo do estado de casado, quer a estipulagdo
seja anterior, quer posterior a celebragfo do casamento. 2 - O conjuge ino-
cente ou que nio seja o principal culpado conserva todos os beneficios rece-
bidos ou que haja de receber do outro conjuge ou de terceiro, ainda que
tenham sido estipulados com clausula de reciprocidade; pode renunciar a
esses beneficios por declaragdo unilateral de vontade, mas, havendo filhos
do casamento, a renuncia so € permitida em favor destes.

Acrescente-se, finalmente, a norma do art. 1.792, que introduzida
com a reforma do Cddigo Civil que traz referéncia expressa aos danos ndo-
patrimoniais, nestes termos: 1 - O cdnjuge declarado Gnico ou principal
culpado, e bem assim, o cdnjuge que pediu o divércio com o fundamento
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da alinea c) do artigo 1.781, devem reparar os danos ndo-patrimoniais cau-
sados ao outro conjuge pela dissolugdo do casamento. 2 - O pedido de inde-
nizagdo deve ser deduzido na propria agdo de divorcio.

Como se vé, seja pela regra geral do art. 483 ou pelas normas aqui
citadas, o cOnjuge considerado uinico ou principal culpado pelo divércio,
tera sempre o dever de indenizar ao conjuge inocente, de uma forma ou de
outra, pelos danos patrimoniais e/ou morais que este sofreu.

Apreciando a disposi¢do do art. 1.792, assim disserta o Professor
Catedratico da Universidade de Coimbra DIOGO LEITE DE CAMPOS:
Estdo em causa os danos ndo patrimoniais causados por um dos conjuges
ao outro, com o divércio, com o facto de ter dado causa ao divércio ou de
o ter pedido com o fundamento na altera¢do das faculdades mentais do
outro. Assim, se um dos conjuges é considerado culpado de adultério e o
divércio é pronunciado contra ele, deverd indemnizar o outro conjuge pe-
los danos ndo patrimoniais causados pelo divércio (ndo com o adultério).
Parece aceitdvel, também, nesta matéria, a norma segundo a qual quem
causa um dano deve indemnizar. E o divdrcio, em si mesmo, é origem,
normalmente de danos muito significativos. (Li¢oes de Direito da Familia
e das Sucessdes - Del Rey Editora - Belo Horizonte - 2% ed. - p. 309).

O Cddigo Civil da Italia ndo contém qualquer norma regulando a
matéria e sua doutrina majoritaria recusa a indenizag¢do do dano moral cau-
sado pelo divorcio. Discutiu-se, no entanto, se o adultério autorizava ou ndo
uma indenizagdo. Sustenta FRANCESCO MESSINEO, ao definir o que
seja dano imaterial: Dafio inmaterial es en cambio, todo perjuicio origina-
do directamente a la persona: el denominado dafio moral puro (sin afectar,
ni inmediatamente, ni tampoco mediatamente, el patrimonio de ella, o a la
persona misma, en su capacidad productiva); o sea el producido: a) aten-
tando a un derecho suyo de personalidad moral o espiritual (liberiad,
dignidad, respectabilidad, decoro, honor (por ejemplo a causa de
adulterio)... (Manual de Derecho Civil y Comercial - EJEA - Buenos
Aires, 1955 - tomo VI - p. 566).

Ha uma tendéncia na doutrina, como afirma FERNANDO
SANTOSUOSSO, no sentido de buscar fundamento juridico para a indeni-
zagio pelo dano moral decorrente do divorcio. E assim que leciona: Mentre
la giurisprudenza si va orientando per la soluzione negativa del problema
della risarcibilitd del danno morale cagionato dal divorzio, parte della
dottrina ricerca delle vie per dare fondamento giuridico al risarcimento di
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interessi non patrimoniali, lesi dallo scioglimento del matrimonio per
divorzio. (Comentario del Codice Civile - Delle persone e della famiglia -
Il matrimonio - UTET - Torino - p. 836).

Na legislagfo de alguns paises da Ameérica do Sul, sdo impostas san-
¢oes de ordem patrimonial ao conjuge culpado pela separagdo ou pelo di-
vorcio, a semelhanga do que ocorre em Portugal, o que ndo acontece, em
hip6tese alguma, no Brasil, onde sé se vé a regra do par. 3° do art. 5°da Lei
do Divorcio, de rara aplicagdo.

0O Codigo Civil do Uruguai assim dispde com relagéo aos efeitos
do divorcio quanto aos bens: Conforme el art. 179, tenemos: a) que el
conyuge que diere causa al divorcio perderd todo lo que se hubiera
dado o prometido por su consorte o por cualquiera otra persona, en
consideracién al matrimonio; b) que el cényuge inocente conservard
lo recibido y podrd reclamar lo prometido en su provecho y, ¢) que si el
divorcio fuere pronunciado contra los dos conyuge, en caso de
reconvencion, perderdn ambos las ventajas referidas. (Derecho de
Familia y Familia - Saul D. Cestau - Fundacion de Cultura Universitaria,
1979 - 2% ed. Vol. I - p. 274).

Assim também na Colombia: Segun el art. 12 de la ley 1, que modificé
alart. 162 del C.C., “enlos casos de las causalesde I, 2, 3', 4, 5", y 7" del
articulo 154 de este Codigo, el cényuge inocente podrd revocar las
donaciones que por causa de matrimonio hubiere hecho al conyuge
culpable, sin que este pueda invocar derechos o concesiones estipulados
exclusivamente en su favor en capitulaciones matrimoniales”. (Matrimonio
civil y divorcio en la legislacion colombiana - Marco Gerardo Monroy
Cabra - Editora Temis Bogota, 1977 - p. 189).

Disposigdo semelhante também se encontra no Codigo Civil do
Meéxico: El conyuge que diere causa al divorcio perderd todo lo que se
hubiere dado o prometido por su consorte 0 por otra persona en
consideracion a éste; el conyuge inocente conservard lo recibido y
podrd reclamar lo pactado en su provecho (art. 286). (Derecho de
Familia - Antonio de Ibarrola - Editorial Porria S/A - Mexico, 1981 -
2%ed. - p. 343)

Bem ao contrario da nossa, a literatura juridica na Argentina é muito
rica no estudo da matéria. Juristas da envergadura de BELLUSCIO,
ESCRIBANO, LOPEZ DEL CARRIL, BARBERO, D’ANTONIO e
SALAS, entre outros contam com obras especificas sobre o tema danos e
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prejuizos derivados do divorcio. Também incontaveis os artigos publicados
em suas revistas especializadas e versando a matéria, deixando-nos uma
rica fonte de pesquisas.

Sua legisla¢do ndo conta, porém, com norma expressa regulando
a matéria, dai a ampla controvérsia que se verifica tanto em doutrina
como na jurisprudéncia dos tribunais daquele pais. E como informa o
Prof. JOSE RAUL VELAZCO: Ante la ausencia de norma expresa
que establezca el resarcimiento de los daios causados por el divorcio -
Vv separacion personal - hd sido motivo de amplia discusién - en doctrina
yjurisprudencia - la procedencia o no de la reparacion de los perjuicios
causados por los hechos que dieron causa al divorcio o separacion
personal o de los dafios ocasionados por el divorcio o separacion
personal en si mismos. Desde que Rebora afirmara que este capitulo
del derecho de familia se hallaba en blanco en la jurisprudencia se
han suscitado opiniones que es posible agrupar en dos corrientes:
aquellos que aceptan tal resarcimiento y quienes sistemdticamente lo
niegan. Entre los primeros es posible citar a Sala, Acufia Azorena,
Colombo, Guastavino, Spota, Lopez del Carril, Mazzinghi, Moset
Tturraspe, D'Antonio, Barbero y Zannoni. Enire quienes no acepian tal
accion a Bibiloni, Llambias y Borda. (La ley, 1991).

AUGUSTO CESAR BELLUSCIO, que se mostra favoravel a repa-
ragdo, aponta ser majoritaria a corrente doutrinaria que a admite. Assim: £/
divorcio en si, o los hechos constitutivos de sus causales, suelen represen-
tar para el conyuge inocente una fuente de perjuicios materiales o morales.
El resarcimiento de dichos dafios es generalmente admitido en el derecho
extranjero, sea sobre la base de dispociciones legales especificas, o bien de
la aplicacion de las reglas generales sobre responsabilidad civil. En nuestro
pais, aun cuando no exista norma legal expresa sobre el tema ni se lo
haya planteado sino contadas veces en el ambito judicial, es ampliamente
mayoritaria la doctrina que afirma la procedentia de la indemnizacion.
{Derecho de Familia - tomo 11l - Matrimonio - Ediciones Depalma Buenos
Adres, 1981 - p. 553).

EDUARDO A . ZANNONI entende de aplicar-se o principio geral
em matéria de responsabilidade civil na reparagdo dos danos resultantes do
divorcio. E como sustenta: Habrd de partirse del principio general en
materia de responsabilidad civil, contenido en el art. 1. 109 del Céd. Civil,
v una vez aceplado que toda causal de divorcio involucra un hecho ilicito
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civil, corresponderd hacer aplicacidn de las disposiciones de los arts. 1.068,
1.077, 1.078 y concs. del mismo Cédigo. Es evidente que todas las causales
de divorcio revisten el cardcter de hechos ilicitos en tanto importan violacion
de deberes emergentes del matrimonio y dan lugar a la sancidn civil del
divorcio. (Derecho civil - Derecho de familia - tomo 2 - 2° ed. - Editorial
Astrea Buenos Aires, 1993 - p. 215).

OMAR U. BARBERO vé a conveniéncia de uma reforma na legisla-
¢do argentina no sentido de ser incluida norma especifica regulando a maté-
ria. Diz ele: Sin perjuicio de la tesis que defendimos, en el sentido de que es
procedente en el derecho argentino actualmente vigente la reparacion de
los darios y perjuicios derivados del divorcio, pensamos que una futura
reforma de la legislacion civil deberd incluir normas especificas al respecio,
a fin de evitar la anarquia doctrinariay jurisprudencial. (Daiios y perjuicios
derivados del divorcio - Astrea, 1977 - p.277).

Registre-se, por fim, o que dispde o art. 351 do Cédigo Civil Perua-
no: Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen grave-
mente el legitimo interés personal del conyuge inocente, el juez podra
concederle una suma de dinero por concepto de reparacion del dafio
moral.

5. Conclusdo - Como se viu neste breve escorgo, ndo mais se justifi-
ca a discussdo em torno da reparabilidade do dano moral. Vencidas as obje-
¢oes de GABBA e demais negativistas, serdo poucos os paises que ndo a
acolhem, Simples e objetiva regra geral que determine a reparagfo do pre-
juizo causado por aquele que violou direito de terceiro, basta a afirmativa
da reparabilidade do dano moral, assim como se encontra no art. 159 do
Codigo Civil. A Constituigdo Federal de 1988 ndo da ensejo a qualquer
controvérsia a respeito, até mesmo com relagao ao seu alcance: todo e qual-
quer dano moral ha de ser reparado.

Também ja foi acentuado que, em nosso Judiciario, ndo se conhecem
agdes visando a reparagdo do dano, moral ou material, decorrente da sepa-
ragdo ou do divorcio. Assim, por mais grave a falta cometida por um conju-
ge contra o outro; por maiores os prejuizos que o inocente venha a sofrer,
sal o responsavel incélume da demanda contra ele proposta e, quando mui-
to, obrigado a prestar alimentos, se for o caso. Os bens, ainda que ndo
adquiridos pelo culpado, sdo partilhados por igual, sejam os aqiiestos,
sejam os do regime comumn, em muitos casos representando um prémio
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pela sua conduta até preordenada. Assim tem sido até agora, o que represen-
ta, sem divida, uma injustiga.

Se deixamos a fase da vindita privada, quando os aduilteros eram
punidos até com a morte, a castragdo ou o apedrejamento das mulheres; se o
criminoso passional deixou de merecer a boa vontade do juri popular, con-
tando com a sua absolvigdo ou a atenuante de relevante valor moral, quando
matava o seu conjuge colhido em adultério, nada justifica continue aquele
que violou os deveres do casamento inteiramente ileso quando da sua disso-
lugdo, por vezes até premiado na partilha dos bens.

A violagdo dos deveres do casamento é, indubitavelmente, falta con-
tra a honestidade, como afirmou AGUIAR DIAS, e o adultério é a sua for-
ma mais nitida e contundente, a ensejar uma reparagio civil.

E um ultraje & honra e uma traigdo ao amor do outro conjuge.

O dano moral resultante do adultério esta in re ipsa, como se reco-
nhece em todas as legislagdes aqui anotadas e decorre de dispositivo consti-
tucional, entre nos. '

De tudo o que foi exposto, resta incontroverso que a falta aos deveres
impostos no casamento, qual seja a sua intensidade, sua gravidade, quais
sejam as suas conseqiiéncias, autoriza a reparagdo de qualquer dano, mate-
rial e/ou moral. E o que sustenta a melhor doutrina, mesmo entre nos, veri-
ficando-se, na legislagdo de alguns paises, a existéncia de disposigdo ex-
pressa, sem embargo de se poder invocar, onde ela ndo existe, a regra geral
que impde a reparagio do dano causado por ato injusto. @
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Pressupostos da Quebra

Jorce Loso
Livre Docente em Direito Comercial pela UERJ e advogado.

1. Estado de faléncia’ ou quebra’ -Para que se caracterize o estado de
faléncia ou quebra, € indispensavel a coexisténcia de trés pressupostos®: (1°) o
pressuposto subjetivo, (2°) o pressuposto objetivo * e (3°) o pressuposto formal.

2. Pressuposto subjetivo da faléncia - Sdo sujeitos passivos da faléncia:

2.1. Ex vi do artigo 1° da Lei de Faléncias:

a) o comerciante individual®, conforme definido no artigos 1° e 4° do
Codigo Comercial®, nacional ou estrangeiro’, inscrito ou ndo no Registro
Publico de Empresas Mercantis?;

' A faléncia, a concordata preventiva ¢ a concordata suspensiva sdo disciplinadas pelo Decreto-lei n®
7.661, de 21.06.1945, vulgarmente conhecido por Lei de Faléncias

? Faléncia ou quebra so expressdes sindmmas. A nossa Ler de Faléncias vale-se, entretanto, exclusivamente,
do vocabulo faléncia, a exemplo do que ocorre na Italia, em que a maténa é regulada pelo Cédigo da Faléncia.
Na Argentina, a preferéncia é pela palavra quebra, conforme se verifica da epigrafe da Lei 24,522, sancionada
em 20.07.1995. Na Franga, a Lei n” 85-98, de 25.01.1985, nio usa nem o termo faléncia, nem quebra, mas
liquidagio, conforme expusemos, longamente, em nosso livro Da recuperagdo da empresano Direito Com-
parado, Fd. Lumen Juris. Por fim, anote-se que, outrora, bancarrota era a faléneia ou quebra eriminosa.

* Entende-se por pressuposto, segundo o Novo Diciondrio Aurélio, “a circunstincia ou o fato considerado
antecedente necessano de outro™;, consoante o Vocabulario Juridico, de De Placido e Silva, Forense, 15 ed.,
pag. 636, pressuposto é “o que deve vir antes”; para o Dicionario de Filosofia Oxford, Jorge Zahar Editor,
1994, pag, 311, é uma “afirmagdo cuja verdade ¢é necessana para a verdade ou falsidade de outra afirmagdo™.

* Os pressupostos subjetivo e objetivo sdo denominados por De Martim “elementos constitutivos subs-
tanciais para a sentenga declaratona da quebra”, in Gli elementi costitutivi de estintivi della stato
d’insolvenza, Dir. Fall 19431, p. 39.

S Alein®8.934, de 18.11.1994, que criou o Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins,
a0 nves de “‘comerciante individual”, emprega a expressdo “firma mercantil individual” (art. 2°, capur)
 De acordo com o artigo 4° do Codige Comercial, ¢ comerciante quem faz da mercancia profissio
habitual, discriminando o artigo 19 do Regulamento n® 737, de 25.11.1850, os atos de mercancia. A sua
vez, o artigo 1° do Codigo Comercial estabelece que podem comerciar no Brasil: 1°) todas as pessoas que
se acharem na livre admimstrag@o de suas pessoas e bens e ndo forem expressamente proibidas por lei;
2%) os menores legitimamente emancipados; 3°) os menores, que tiverem mais de dezoito anos de idade,
com autorizagdo dos pais, provada por escritura pubhica. Sobre o tema, ¢ importante atentar ainda para
oitemn 2.2, letras “b” e “¢”, infra, e respectivas notas.

7 Sobre os documentos que o comerciante estrangeiro deve apresentar ao Registro Publico de Empresas
Mercantis veja-se o DL 341, de [7.03.1938, art. 2°, par. imco, alinea “b™.

¥ Os atos das firmas mercantis individuais devem ser arquivados no Registro Piblico de Empresas
Mercanus, cfr. art. 2°da Le1 8 934 de 1994.
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b) as sociedades comerciais de que tratam (1°) os artigos 311 (socie-
dade em comandita simples)’, 315 (sociedade em nome coletivo ou com
firma)'® ¢ 317 (sociedade de capital e industria)' do Cédigo Comercial, (2°)
0 Decreto n® 3.708, de 10.01.1919 (sociedade por quotas, de responsabili-
dade limitada)'?, e (3°) a Lei n° 6.404, de 15.12.1976 (sociedade an6nima
ou companhia e a sociedade em comandita por a¢des)", e,

c) as filiais, agéncias, sucursais e estabelecimentos de sociedades co-
merciais autorizadas a funcionar no pais'.

2.2, Ex vi do artigo 3° da Lei de Faléncias:

a} o espolio do devedor comerciante'® ;

b) o menor, com mais de 18 (dezoito) anos, que mantém estabeleci-
mento comercial com economia propria’®;

c) a mulher casada que exerce o comércio’’, e,

d) os que, embora expressamente proibidos, exercem o comércio!s.

* “Art. 311 Quando duas ou mais pessoas, sendo aos menos uma comerciante, se associam para fim
comercial, obrigando-se uns como socios solidariamente responsaveis, e sendo outros simples prestadores
de capitats, com a condigdo de ndo sererm obrigados além dos fundos que farem declarados no contrata,
esta associagdo tem a natureza de sociedade em comandita™

' Art, 315: Existe sociedade em nome coletivo ou com firma, quando duas ou mais pessoas, ainda que
algumas ndo sejam comerciantes, se unem para comerciar em comum, debaixo de uma firma social”.

" At 317 Diz-se sociedade de capital e industria aquela que se contrai entre pessoas, que entram por wma
parte com os fundos necessirios para uma negociago comercial em geral, ou para uma negociagdo comercial
em geral, ou para alguma operagéo mercantil em particular, e per outra parte com a sua industria somerte”.
"> Dispde sobre a sociedade por quotas, de responsabilidade limitada, cumprinde notar, entretanto, que a
sociedade por quotas, de responsabilidade limitada, s¢ sera considerada comercial se o seu objeto social
for a pratica de alos mercantis.

" Dispde sobre as sociedades por agdes, regulando os artigos 1° a 279 as sociedades andnimas ou
companhias e os artigos 280 a 284 as sociedades em comandita por agdes.

" Cf Tei 8934, de 18.11.94, arts. 1°, 11, e 4°, X, regulamentada pelo Dec. 1.800, de 30.01.96, art. 2°,
pardgrafo inico, alinea “b” ¢ pela Instrugdo Normativa n® 59, de 13.06.96, do DNRC. Veja-se, também,
a parte final do art. 7° da Lei de Faléncias.

' A faléncia do espolio ndo sera declarada apés um ano da morte do devedor, cfr. art. 4°, § 2°, da Lei de
Faléncias.

O artigo 9%, § 1%, V, do Cédigo Civil prevé que cessa, para os menores, 2 incapacidade pelo estabele-
cimento civil ou comercial, com economia propria.

" A exigéncia de autorizagdo marital para o exercicio do comércio pela mulher casada (art. 3°, 111, da Lei
de Faléncias) foi suprimida pela Lei n®4.121, de 27.08.1962.

** 840 proibidos de exercer o coméreio, conforme dispde o artigo 2° do Cédigo Comercial: “(a) os presi-
dentes e os comandantes de arma das provincias, os magistrados vitalicios, os juizes municipais e os
orfios, e oficiais de fazenda, dentro dos distritos em que exercerem as suas fungdes; (b) os oficiais
militares de 1° linha de mar e terra, salvo se forem reformados, e 0s dos corpos policiais; (c) as corporagdes
de mio-morta, os clérigos e os regulares; (d) os falidos, enquanto nio forem legalmente reabilitados”™.
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2.3. Ex vi do artigo 4° da Lei de Faléncias:

a) 0 ex-comerciante' e

b) a sociedade anonima dissolvida®™ .

2.4. Ex vi dos arts. 325 c/c. 328 do Codigo Comercial, o socio osten-
sivo da sociedade em conta de participagio.

2.5. Fx vi de leis especiais:

a) as empresas incorporadoras ou construtoras de imoveis™ ;

b) as empresas de construgdo™;

c) as empresas de trabalho temporario® ;

d) as instituigdes financeiras™,

e) as companhias de seguro® e

f) as usinas de agiicar® .

2.6. Por forga de construgdo doutrindria e jurisprudencial, embora
nem todas exergam propriamente atividade mercantil:

a) as sociedades de fato ou irregulares’’; b) as sociedades em liquida-
¢do?; ¢) as empresas teatrais; d) as empresas de publicidade; e) as industrias

'* () ex-comerciante fica sujeito a faléncia durante o periodo de dois anos da cessagdo de sua atividade,
provada pelo Registro Publico das Empresas Mercantis, ex vi do art. 4°, VII, da Lei de Faléncias.

2 Podera ser declarada a faléncia da sociedade andnima dissolvida até no maximo dois anos da cessa-
¢do de suas atividades (art, 4°, VII, da Lei de Faléncias) ou até a liquidagéo e partitha do seu ativo (art. 4°,
§ 2°, da Lei de Faléncias), o que ocorrer primetro.

L Art. 43 da Lei n° 4.591, de 16.12.1964.
2 Art. 1° da Lei n® 4.068, de 09.06.1962.
# Art. 16 daLein®6.019, de 03.01.1974.
* Art. 12, alinea “d”, da Lei n® 6.024, de 03.03.1974.

B Ant. 26 do DL 73, de 1966, alterado pelas MPs ns 1.719 ¢ 1.719-2, de [3/1098 e 10/12/98, publicadas no
DOU-I dos dias 14/10/98 e 11/12/98, respectivamente, que deixa evidenciado que, decretada a liquidagéo
extrajuchcial da seguradora, se o ativo nio for suficiente para o pagamento de pelo menos a metade dos credores
quirografarios, ou quando houver a ocorréneia de crime falimentar, seré decretada a faléncia da seguradora.

% Art. 28 do DI 3.855, de 21.11.1941 (Estatuto da Lavoura Canavieira).

7 () artigo 305 do Codigo Comercial estabelece: “Presume-se que existe ou existiu sociedade, sempre
que alguém exercita atos proprios de sociedade, e que regularmente se ndo costumam praticar sem a
qualidade social. Desta natureza sdo especialmente: 1%) negociagéo promiscua e comum; 2% aquisiglo,
alheagdo, permutagdo, ou pagamento comum; 3% se um dos associados se confessa socio, e 0s outros o
ndo contradizem por uma forma publica; 4°) se duas ou mais pessoas propdem um administrador ou
gerente cornurn;, 5°) a dissolugéo da assoctagio como soctedade; 6°) 0 emprego do pronome nds ou nosso
nas cartas de correspondéncia, livros, faturas, contas e mais papéis comerciais; 7°) o fato de receber ou
responder cartas enderegadas ao nome ou firma social; 8”) o uso de marca comum nas fazendas ou
volumes; 9°) o uso de nome com a adigio - e companhia. Anote-se, por oportuno, que a faléncia da
sociedade irregular ou de fato se deduz do art. 8°, alinea I1I, que exige a juntada do contrato social na
confissdo de quebra, cfr. observa RUBENS R.EQUIAO, ob. e vol. cits., p. 52, n° 35.

 Vide artigos 335 e 355 e segs. do Codigo Comercial e 206 e 208 e segs. da Lei 6.404/76.
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de minérios e demais riquezas do subsolo; f) a industria de caga e pesca; g)
o sapateiro; h) o alfaiate, quando ndo se limita a confecgdio; 1) o barbeiro, se
intermedeia a venda de artigos de perfumaria; j) o corretor oficial e de fun-
dos publicos; k) as empresas editoras; 1) as empresas cinematograficas.

2.7. Extensdo da faléncia

De acordo com Trajano de Miranda Valverde” e Rubens Requido™,
o artigo 5° da Lei de Faléncias® distingue, para todos os efeitos de Direito,
a pessoa juridica da sociedade da pessoa fisica dos sdcios solidarios, ndo
admitindo, em conseqiiéncia, a extensdo da faléncia da sociedade aos
socios solidaria e ilimitadamente responsaveis pelas obrigagdes sociais.

Contudo, como doutrina Waldemar Ferreira®, embora o socio soli-
dario ndo seja declarado falido, fica sujeito aos dispositivos falimentares,
como se o fosse, no que € seguido por Sampaio Lacerda™ .

Sdo socios solidaria e ilimitadamente responsaveis pelas obrigagdes
sociais aqueles que integram (a) as sociedades em comandita simples, cha-
mados de so6cios comanditados (art. 313 do C.Com.), (b) as sociedades em
nome coletivo, (c) as sociedades de capital e industria, denominados de
socios capitalistas (art. 320 do C.Com.), e (d) as sociedades em comandita
por agdes. Também sdo solidaria e ilimitadamente responsaveis pelas obri-
gagoes sociais das sociedades falidas: (a) os socios fundadores das socieda-
des andnimas em formagdo, consoante dispde o paragrafo unico do art. 92
da Lei de S.A., (b) o sdcio unico da sociedade anénima por obrigagdes e
dividas surgidas enquanto o numero minimo de dois ndo for reconstituido,
na forma da alinea d, do inciso I, do art. 206, da Lei de S.A., (¢) os socios
ocultos®, (d) os socios aparentes, (e) os socios de sociedades nulas, com

® Comentadrios a Lei de Faléncias, Forense, 1948, vol. |, pag. 66, n®43.
¥ Curso de Direito Falimentar, Saraiva, 1975, vol. I, pag. 47.

- Art. 5° “Os sécios solidaria ¢ ilimitadamente responsaveis pelas obrigagdes sociais néio sio atingidos
pela faléncia da sociedade, mas ficam sujeitos aos demais efeitos juridicos que a sentenga declaratona
produza em relago a sociedade falida. Aos mesmos sécios, na falta de disposigdo especial desta lei, sdo
extensivos todos os direitos e, sob as mesmas penas, todas as obrigagbes que cabem ao devedor ou
falido™.

* Instituigdes de Direito Comercial, Freitas Bastos, 3" ed., vol. [V, pag. 368, n° 1401
» Manual de Direito Falimentar, Freitas Bastos, 11° ed., pag. 39.

¥ O saudoso Prof. Requido, in Curso cit., p. 51, n® 33, declara que “o art. 6° sujeita a faléncia o sécio
oculto”, com o que, d.v., ndio concordamos, pois a parte inicial do art. 6° deixa evidenciado que o sécio
oculto sera responsavel solidario na faléncia da sociedade da qual faga parte, apurando-se a sua respon-
sabilidade mediante processo ordinario. no juizo da faléncia, aplicando-se ao caso o disposto no art. 50,
§ 1°, cf. determina a parte final do art. 6°.
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objeto ilicito, com atividade ilicita € com objeto proibido, (f) os socios de
sociedades em que, por sentenga transitada em julgado, for desconsiderada
a personalidade juridica, sobretudo quando ha confusfo patrimonial e uni-
dade de diregdo, e (g) os socios de sociedades por quotas, de responsabili-
dade limitada, quando, no exercicio da geréncia, adquirirem agdes ou quo-
tas de coligadas ou controladas que resulte em participagdo reciproca, con-
forme determina o § 6° do art. 244 dal.ei de S.A., aplicado subsidiariamente
por forga do art. 18 da Lei de Limitadas.

3. Pressuposto objetivo da faléncia

3.1. Os diversos critérios legais e doutrinarios

Segundo Bento de Faria®, o estudo do Direito Comparado demons-
tra que, no Direito antigo, o estado de faléncia decorria do desequilibrio do
patriménio do devedor, quando o ativo se mostrava inferior ao passivo,
denunciando a impossibilidade de o devedor pagar a divida exigivel*®.

“Esse (antigo) critério”, observa, ainda, Bento de Faria, “foi substitu-
ido pelo da cessagéo de pagamentos - ou seja, a insolvabilidade -, expressi-
va da impossibilidade de pagar débitos vencidos e exigiveis, por falta de
meios™’, e, posteriormente, no pais, o da cessagio de pagamentos pelo da
impontualidade e dos atos de bancarrota, como elucida Paulo de Lacerda™,
que vige até hoje®.

Embora variem os critérios, a doutrina tem ensinado, em sua matoria,
que “o pressuposto essencial, fundamental da faléncia, ¢ a insolvéncia™.

Rubens Requido, debrugando-se sobre o tema e batendo na mesma
tecla, sustenta que “a insolvéncia é um fato, que geralmente se infere da

¥ Direito Comercial, Faléncia e Concordata, Ed. A. Coelho Branco F¢, 1947, 1? parte, p. 76.

* Atente-se, contudo, a bem da verdade, e atualmente é pacifico, que o devedor pode ser selvente, por
POSSUIr wm ativo superior ao seu passivo, e encontrar-se impossibilitado de adimplir, nos respectivos
vencimentos, a obrigagdes pecuniarias por absoluta falta de recursos financeiros disponiveis, quando,
em alguns sistemnas juridicos, como o nosso, se encontrara, entdo, em estade de faléncia.

- Ob. e loc. cits.

* Da Faléncia no Direito Brasileiro, Cia. Editora Nacional, 1931, p. 131

*: Com efeito, o Cédigo Comercial brasileiro, no artigo 797, dispunha que “todo o comerciante que cessa
seus pagamentos entende-se quebrado ou falido”, passando o Decreto 917, de 1980, artigo 1° e seu § 2°
e 0 artigo 27, ao sisterna da “impentuahdade no pagamento de obrigagéo liquida e certa ¢ a ocorréncia de
circunstincias denunciadoras da insolvéncia taxativamente enumeradas em lei”, critério mantido pela
Le1 839, de 1902, artigo 1°¢ § 1° pela Lei 2.024, de 1908, artigo 1° e seu paragrafo inico, pela Lei 5.746,
de 1929, artigo 1° e seu paragrafo tinico, e, finalmente, pelo Decreto-le1 7.661, de 1945, artigos 1°e 2°

1 Sampaio de Lacerda, Manual de Direito Falimentar, Ed. Freitas Bastos, 11% ed., p. 39.
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insuficiéncia do patriménio do devedor para o pagamento de suas dividas.
Solvente € quem usou do crédito e esta em condigdes de solver as obriga-
¢Oes contraidas”, acrescentando que o estado de insolvéncia “pode ser con-
fessado ou presumido por atos que exteriorizem a ruina da empresa™' .

Sampaio de Lacerda, a seu turno, explica que, embora ndo haja “na
lei brasileira qualquer passagem que autorize verificar que essa foi a inten-
¢do do legislador”, € o que se infere, segundo o renomado Autor, do artigo
1°, quando faz defluir da impontualidade a insolvéncia**, aduzindo que,
mais importante do que “a impontualidade, ¢ a situagdo do patriménio do
devedor. E o estado do patriménio de alguém pelo qual se revela incapaz de
fazer frente aos débitos que o oneram.

Tudo quanto a lei faz para caracterizar o estado de faléncia baseia-se
na insolvéncia™

Logo apos, reafirmando seu ponto de vista, Sampaio de Lacerda es-
clarece que “essencial € o estado do patriménio”, embora obtempere, a se-
guir, que “o ndo-pagamento é apenas uma presungdo de insolvéncia, que
pode de fato ndo existir caso o ativo seja superior ao passivo, embora tenha
ocorrido o inadimplemento da obrigagdo liquida e certa no vencimento”,
para, afinal, concluir: “o essencial, portanto, ndo ¢ a insolvéncia, mas a in-
solvéncia presumida e ndo propriamente a insolvéncia”, e, ademais, com
arrimo em Bolaffio: “ndo raro a faléncia ocorre sem insolvéncia, porque o
comerciante ndo sabe combinar, com precisdo, as entradas e saidas de di-
nheiro”, e, em Provincialli: “a insolvéncia se caracteriza pela impossibilida-
de patrimonial do devedor em satisfazer regularmente a propria obrigagao™ .

3.2. A precariedade do critério da insolvéncia.

Como se vé, a doutrina patria ndo tem sido feliz no desenvolvimento
do tema (alias, a alienigena também ndo se tem havido melhor), o que nos
leva a propor, com os olhos voltados para o sistema adotado pelo DL 7.661,
de 1945, um caminho diferente, partindo de nogdes econdmicas basicas,
sem, entretanto, descurar dos seus reflexos no campo juridico.

Em condigGes normais, o empresario, sensato e de boa-fé, leva em
consideragdo, quando contrai uma divida, trés elementos distintos: o seu

' Curso de Direito Falimentar, Saraiva, 1975, 1°vol. p. 55.
2 Ob. cit., p. 39/40.

. Idem, p. 39.

M- Ibidem, pp. 40 e 41.
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ativo, que ¢ o complexo de bens ¢ direitos de que € titular; o seu passivo,
que € o conjunto de obrigagdes contraidas com terceiros, e a liquidez do seu
ativo, que consiste na possibilidade de transformar os bens e direitos que
possui em moeda corrente para atender as suas obrigacdes.

Quando ocorre um desequilibrio entre o ativo e o passivo do deve-
dor, ou, para ser mais explicito, quando, no vencimento, o devedor néo
dispde de meios financeiros para pagar uma divida liquida e certa, em geral
diz-se, impropriamente, que ele esta insolvente ou, como, acertadamente,
doutrina Alfredo Rocco, que ocorren “um fato patolégico no desenvolvi-
mento da economia crediticia”.

Contudo, se atentarmos bem para o fenédmeno econdémico do
descumprimento de uma obrigac¢fio liquida e certa no vencimento, vamos
verificar que o inadimplemento pode ser provisorio ou definitivo.

O inadimplemento ¢ provisorio quando o devedor ndo dispde de meios
financeiros para liquidar as dividas vencidas, embora possua suficientes bens
¢ direitos em seu ativo para cumprir todas as suas obrigacdes vencidas e
vincendas, cuja realizagdo, no todo ou em parte, podera ser obtida em
tempo atil.

O inadimplemento € definitivo quando o devedor ndo possui um ati-
VO superior ao seu passivo, nem logra obter, em tempo habil, os meios fi-
nanceiros necessarios 4 liquidagdo de suas obrigacGes vencidas, seja através
de recursos dos proprios socios ou de terceiros, sob a forma de subscri¢do
de agGes decorrentes de aumento de capital social, seja através de emprésti-
mos e financiamento de curto, médio ou longo prazo, seja através de langa-
mento de debéntures etc.

Do exposto, facil € concluir que o inadimplemento provisorio nédo
passa de uma situagio de iliquidez, enquanto o definitivo, de uma situacdo
de deficit patrimonial, sendo certo que somente este deveria poder autorizar
a decretagdo da faléncia e aquele legitimar exclusivamente a execugio da
divida vencida com fundamento no Codigo de Processo Civil.

Com efeito, se o devedor esta apenas numa situagio de iliquidez, o
credor so deveria ser legitimado a propor a agdo propria para o reconheci-
mento judicial do seu direito e a execugdo de seu crédito e ndo a recorrer ao
instituto da faléncia que pressupde a existéncia de uma pluralidade de cre-
dores insatisfeitos, porque deficitario o patriménio do devedor, que con-
traiu mais obrigagdes e dividas do que podia atender a tempo, a hora e nas
condi¢des pactuadas.
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Como € curial, embora a impontualidade, o inadimplemento de obri-
gagdo liquida e certa no vencimento seja, em geral, uma manifestagdo exte-
rior do estado de faléncia, ou, como enfatiza J. X. Carvalho de Mendonga,
“a manifestagdo tipica, direta, o sinal ostensivo qualificado da impossibili-
dade de pagar e conseqiientemente do estado de faléncia™, muitas vezes
ela apenas expressa a disposi¢do do devedor de discutir a divida, por enten-
der que ndo deve paga-la na forma e nas condig¢des exigidas pelo credor;
outras, por negligéncia ou deficiente controle do devedor das “contas a pa-
gar”; algumas, por fatos imprevistos, tais como a faléncia ou a concordata
de um devedor do devedor, ou a retratagdo do crédito bancario, ou encurta-
mento dos prazos de pagamento aos fornecedores etc.

Destarte, se ndo ha deficit patrimonial, se a situagfo é apenas de
iliquidez, se a impontualidade do devedor é passageira, transitdria, proviso-
ria, pois O seu ativo supera, muitas vezes em larga margem, o seu passivo, a
lei ndo deveria permitir o desvirtuamento do instituto da faléncia, nem a sua
transformagfo em agfo de cobranga.

A proposito, o eminente Professor Nelson Abrdo doutrinou: “o siste-
ma legal brasileiro ¢ bastante rigoroso ao autorizar o requerimento da falén-
cia com base na falta de um s6 pagamento no vencimento, uma vez que ¢
decisiva a orienta¢fio das legislagdes no sentide de determinarem a abertura
da faléncia a ocorréncia da insolvéncia, ou seja, incapacidade definitiva de
pagar, o que ¢ referendado pela doutrina. Afigura-se-nos inconsistente o
preceito que autoriza o ajuizamento do pedido de faléncia a ocorréncia de
uma simples impontualidade. A cessagdo de pagamentos ¢ simplesmente o
indicio que a revela, mas nfo € senfo um indicio e o juiz ndo se atém a ele para
abrir os procedimentos coletivos quando a divida ndo € paga. A cessagdo de
pagamentos é o sinal de alarme que atrai a atengfio do juiz e o conduz a pesquisar
por que o devedor para de pagar. Se o magistrado encontra outros indicios
(protestos, hipotecas, salrios ndo pagos, demandas fiscais, efeitos de comércio
avalizados, existéncia de titulos de favor) ele inferird um clima geral de insol-
véncia... etc. Acreditamos que a proxima lei de faléncias que vier, consentinea
com a realidade socio-econdmica, possibilitara a abertura do procedimento
concursal, s6 em caso de insolvéncia, devendo a impontualidade, que ¢ sinal
exterior desta, ser corroborada por outros sintomas™? .

- Das Faléncias e dos Meios Preventivos de sua Declaragao, Tipografia Brasil, 1899, vol. [, p. 84.
% Curso de Direito Falimentar, RT, 3" ed., pp. 53/55.
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A critica do saudoso Prof. Nelson Abrdo é, sem divida, procedente,
pois o instituto da faléncia, desde priscas eras, tem por objetivo por a salvo
a pars conditio creditorum, a fim de que o credor mais bem orientado, mais
bem informado, mais esperto, mais atirado, ndo desfalque o patrimonio do
devedor comum em detrimento da universalidade de credores, ndo sendo
aconselhavel que apenas um unico titulo liquido e certo, vencido e ndo pago,
qualquer que seja o seu valor, seja fundamento suficiente para a decretagdo
da quebra de uma empresa solvente, embora iliquida, momentaneamente.

Mas, se a constatagdo do estado de deficit patrimonial demanda a
verifica¢do da situagdo do ativo e do passivo do devedor, o que, por certo,
exige tempo e até mesmo, por vezes, a realizagdo de pericia contabil; se a
idéia da impontualidade € rigorosa e drastica, qual deve ser o pressuposto
objetivo da quebra, sabido que o sistema anglo-americano acaba de aban-
donar os atos de bancarrota?

A onentagéo mais consentanea com arealidade atual parece ser a do Ante-
projeto de Lei Concursal espanhol, que elegeu como pressuposto objetivo da
faléncia o “estado de crise econémica da empresa™’, dispondo o seu artigo 9°:

“Art. 97 - A efectos de la solicitud de concurso instada por um

acreedor, se considerardn reveladores de una situacion de crisis

econdmica del deudor agquellos hechos que por su naturaleza

manifiesten la existencia de un estado patrimonial que lesione o

amenace gravemente el interés de los acreedores a la satisfaccion

normal y ordenada de sus créditos y en particular los siguientes:
1° El sobreseimiento en los pagos que, aun no siendo definitivo ni
completo, afecte al conjunto de las obligaciones del deudor o de una
manera general a algunos de los siguintes supuestos:

a) Obligaciones tributarias correspondientes a la ultima anualidad

vencida.

b) Cuotas de la Seguridad Social, por el mismo periodo.

¢} Rentas del local de negocio en donde se realice la actividad

principal del deudor, por el mismo periodo.

d) Sallarios y demds retribuciones derivadas de relaciones de trabajo

correspondientes a las dos ultimas mensalidades vencidas.

e) Intereses, amortizaciones, reembolsos u outras prestaciones

establecidas en la emision de obligaciones o cualesquiera oiros

T Anteproyecto de Ley Concursal, Mimsteno de Justicia, Secretaria General Tecruca, Madnd, 1983, art. 9°.
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valores, cuando haya transcurrido mds de un mes desde el respectivo

vencimento.
) Prestaciones de servicio de caja especificas de las entidades de
crédito.

g) Indemnizaciones debidas por las entidades aseguradoras a

asegurados o beneficiarios.

2° La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten

de una manera general al patrimonio del deudor.

3° El cierre del ultimo balance con activo realizable inferior al pasivo

exigible, cuando el deudor esté obligado a llevar contabilidad.

4° La desaparicion injustificada del deudor del lugar de su domicilio

o residencia, o, en el caso de personas juridicas, el abandono de sus

Sfunciones por parte de los administradores, sin que en uno u otro

caso se haja dejado representante com facultades generales.

59 El abandono, el alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa

de sus bienes por el deudor”.

3.3. A impontualidade: critério do art. 1° da Le1 de Faléncias.

Segundo o artigo 1° da Lei de Faléncias, que adotou a teoria da
impontualidade, ¢ mister que, sem relevante razdo de direito, o devedor no
pague, no vencimento, obrigacéo liquida®, constante de titulo que legitime
a agdo executiva® .

A definigdo de obrigagdio liquida € ministrada pelo art. 1533 do Codigo Civil, verbis: “Considera-se
liquida a obrigagdo certa, quanto 4 sua existéncia, e determinada quante ao seu objeto”.

O artigo 1°, § 1°da Lei de Faléncias dispde sobre a liquidez da obrigagfo provada por conta extraida dos
livros comerciais e verificada judicialmente nas condigdes de seus incisos I a V, e, ainda, o § 3° do
mesmo artigo dispe sobre a liquidez das duplicatas nfo aceitas.

* Legitimam a agdo executiva - (a) os titulos executivos judiciais: I - a sentenga condenatona proferida
no processo civil, 11 - a sentenga penal condenatoria transitada em julgado; 111 - a sentenga homologatéria
de laudo arbitral, de conciliagdo ou de transagdo, ainda que esta néo verse questdo posta em juizo, IV - a
sentenca estrangeira, homologada pelo Supremo Tribunal Federal; V - ¢ formal e a certiddo de partilha
(previstos no art. 584, [ a V, do CPC); (b) os titulos executives extrajudiciais: | - a letra de cdmbio, a nota
promissoria, a duplicata, a debénture e o cheque; II - a escritura piblica ou outro documento publico
assinado pelo devedor, o documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas, o instru-
mento de transagfo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados
dos transatores; [1I - os contratos de hipoteca, de penhor, de anticrese e de caugfo, bem como de seguro de
vida e de acidentes pessoais de que resulte morte ou incapacidade, [V - o crédito decorrente de foro,
laudémio, aluguel ou renda de imével, bem come encargo de condomirio desde que comprovado por
contrato escrito; V - o erédito de serventudrio de justiga, de perito, de intérprete, ou de tradutor, quando as
custas, emolumentos ou honorérios forem aprovados por decisao judicial; VI - a certiddo de divida ativa
da Fazenda Publica da Uniio, Estado, Distrito Federal, Territério e Municipio, correspondente aos crédi-
tos inscritos na forma da lei; VII - todos os demais titulos, a que por disposiciio expressa, a lei atribuir
forga executiva (previstos no art, 585, I a VII, do CPC).

Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999 115



3.4. Os atos de faléncia ou quebra: critério do art. 2° da Lei de Faléncias.
Consoante o artigo 2° da Lei de Faléncias, que adotou a teoria dos
atos de faléncia ou quebra, caracteriza-se, também, a faléncia se o comerci-
ante: “I - executado, ndo paga, ndo deposita a importancia, ou nfio nomeia
bens a penhora, dentro do prazo legal; II - procede a liquidagdo precipitada,
ou langa mio de meios ruinosos ou fraudulentos para realizar pagamentos;
I1I - convoca credores e Thes propde dilagdo, remissdo de créditos ou cessdo
de bens; IV - realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o fito de
retardar pagamentos ou fraudar credores, negocio simulado, ou alienagéo
de parte ou da totalidade do seu ativo a terceiro, credor ou ndo; V - transfere
a terceiro o seu estabelecimento sem o consentimento de todos os credores,
salvo se ficar com bens suficientes para solver o seu passivo; VI - da garantia
real a algum credor sem ficar com bens livres e desembaragados equivalentes
as suas dividas, ou tenta essa pratica, revelada a intengdo por atos inequivocos;
VII - ausenta-se sem deixar representante para administrar o negdcio, habilita-
do com recursos suficientes para pagar os credores; abandona o estabelecimen-
to; oculta-se ou tenta ocultar-se, deixando furtivamente o seu domicilio”. (con-
forme incisos I a VII do art. 2° da Lei de Faléncias).
4. Pressuposto formal - A faléncia ou quebra tem, basicamente,
trés significados.

O primeiro, econdmico, que consiste na situa¢do anormal do
patriménio do devedor comerciante.

O segundo, um significado juridico, quando o estado econdmico da
faléncia se transforma em estado juridico especial, por forga de uma senten-
¢a declaratoria proferida por juiz competente.

O terceiro, processual, pois a faléncia €, sem duvida, uma série de
atos processuais, com finalidades especificas, que, resumidamente, sdo: (a)
buscar a satisfagdo de todos os credores (principio da generalidade ou da
universalidade subjetiva); (b) assegurar tratamento igualitario a todos o0s
credores (principio da igualdade ou da pars conditio creditorumy); (c) garan-
tir que todos os bens se destinardo a liquidagdo de todas as dividas (princi-
pio da unidade patrimonial ou da universalidade objetiva) e, finalmente, (d)
defesa da economia coletiva (principio publicistico da faléncia).

Para que se caracterize a quebra, ¢ mister que o fato econémico da
faléncia se transforme em estado juridico da faléncia, o que se da com a
sentenca declaratéria da faléncia, que € o seu pressuposto formal. &
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Consideracgoes sobre a Apelacao
no Sistema Recursal do Codigo
de Processo Civil *

SERGIO BERMUDES
Professor de Direito Processual da PUC-RJ e advogado.

1. Pronunciamentos apelaveis - [ncandescem na apelagdo, mais do
que em qualquer outro recurso, os requisitos da plena efetividade do duplo
grau de jurisdigdo, forjado pela evidente conveniéncia de se submeter a sen-
tenga, contanto que o pegam os legitimados, ao crivo de um 6rgdo diferente
do prolator delas. Por isso, a apelagéio € o recurso por exceléncia. Nenhum
outro dos recursos existentes realiza com tal plenitude a devolugéo da com-
peténcia ao 6rgdo recursal, no mais das vezes situado num plano superior da
hierarquia judiciaria. Ndo necessariamente - di-lo a historia e mostram as
regras, como a do art. 41 e paragrafos da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de
1995, dos juizados especiais, instituindo um recurso que, se ndo € apelagdo
no nome, o ¢ na forma, na finalidade, no conteado. Apelagdo também é o
recurso do art. 475 do Cédigo de Processo Civil, referido como reexame
necessdrio, que constitui um meio pelo qual o Estado, valendo-se do juiz,
agente seu, recorre de certas sentengas, diante das quais ele sucumbe como
titular de interesses contrariados: anulagdo (e nulidade) do casamento, pro-
vimento contrario a Unido, ao Estado, ao Municipio; improcedéncia da exe-
cugdo de divida ativa da Fazenda Publica. No caso dos trés incisos do art.
475, e noutros, semelhantes, previstos em leis especiais, a apelagdo (rectius,
o julgamento dela) € condigdo da eficacia da sentenga. Assim se vé no para-
grafo inico daquele artigo, onde, alias, a frase “haja ou ndo apelagdo vo-
luntdria” ajuda, por contraste, o entendimento de que o dispositivo também
trata de uma apelagdo, s6 que ndo voluntaria: apelagdo necessaria; apelagdo
de oficio.

" Palestra proferida nas III Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil, promovidas pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual, em 16.06.99, em Salvador, BA.
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Desde a fase da cognitio extra ordinem do processo romano, na qual
se institucionalizou, a apelagdo € o recurso da senten¢a, como dito no art.
513 do CPC, que remete aos arts. 267 e 269, onde se trata da extingdo do
processo com ou sem julgamento do mérito por ato para o qual o § 1°do art.
162 reserva aquela denominagdo. A impugnabilidade de certas interlocutorias
por apelagdo, como ocorreu no velho processo lusitano, ndo desnaturou o
recurso (exceptio non flat regula), constituido para propiciar, mediante o
reexame do processo, a revisdo da sentenga, a menos que ela ndo seja
impugnavel, como pode ocorrer, consoante se vé, por exemplo, no art. 865
do CPC, onde se declara o descabimento de defesa e de recurso no processo
cautelar de justificagdo. Idem, quando da sentenga s6 cabe outro recurso
para o mesmo o6rgdo, como no caso dos embargos infringentes do art. 34 da
Lei n°® 6.830, de 22.9.80.

A doutrina e a jurisprudéncia, por razdes de ordem pratica, termina-
ram dando a sentenga, para fins de apelagdo, um conceito incompativel com
a ciéncia e com as normas pertinente ao proprio Codigo de Processo Civil.
Sentenga, na concepgdo prevalecente, sera apenas - para que dela se possa
apelar - o ato de extingdo total do processo, de modo que nada remanesga
que ainda demande a atividade jurisdicional do juiz. Conforme essa prag-
matica ¢tica de conveniéncia, ndo sera sentenga, porém decisio interlocutéria,
por isso agravavel (art. 522), o ato de indeferimento da petigdo inicial da
reconvengdo. Se, em vez de reconvir, 0 réu propusesse contra o autor a
mesmissima agdo por dependéncia (art. 253) da que este lhe moveu € o juiz
lhe indeferisse a inicial, a doutrina e a jurisprudéncia dominantes diriam que
houve sentenca e cabe apelagdo. Ja se vé€ que o entendimento prevalecente €
ilégico. No exemplo aqui oferecido, ele viola o direito de defesa do
sucumbente, que, forgado a agravar, perde o prazo maior da apelagdo, perde
a retratagdo imediata pelo juiz (art. 296), que s6 reexaminaré a sentenga ao
cumprir o art. 526, perde o revisor € a sustentagdo oral e, ndo undnime o
acorddo, perde os embargos infringentes (assim lembrava o meu querido
amigo ALCIDES DE MENDONC A LIMA, mestre de todos nos, cujo nome
evoco com muita saudade). Veja-se que, na hipotese de que se cogita, ndo
ha sequer sentenga como forma de interlocuto6ria, sendo uma sentenga mes-
mo, na aparéncia e no conteudo.

Admite-se a apelago da sentenca, como dispde, singelamente, o art.
513 do CPC, que, contudo, ndo se demora ele proprio, como faz o § 1° do
art. 162, a definir esse ato, remetendo aos arts. 267 e 269. Salvo restri¢gdo
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legal, onde houver sentenga, podera haver apelagido, que tem muito do con-
teiido do direito de agdo, pois ela reinvoca a jurisdigéo.

Tal como a agdo, a apelagdo, exceto a necessaria, e assim todos os
recursos, governam-se pelo principio dispositivo: o legitimado recorre se
quiser recorrer e o seu recurso fixa os limites da prestagdo jurisdicional:
tantum devolutum quantum appellatum - é a regra repetida no caput do art.
515: “a apela¢do devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impug-
nada”. Por isso, alias, ndo se admite que, provendo apelagdo de sentenga
terminativa, de extingfio do processo sem julgamento de mérito, o tribunal
casse 0 ato e profira ele proprio o julgamento do mérito. Néo tendo ocorri-
do esse julgamento na instancia recorrida, a questdo de mérito ndo faz parte
da matéria impugnada, cuja apreciagdo escapa, entfo, da competéncia do
tribunal. O julgamento do mérito, que acaso acontecesse, como fizeram
certos acorddos, mediante a invocagdo de um estranho “principio da causa
madura”, hostil 4 processualistica, fere o due process e a prerrogativa de
defesa do jurisdicionado, que tem direito a uma sentenga de mérito da pri-
meira instincia com o recurso a ela inerente. O principio do duplo grau da
jurisdigdo ndo € imposi¢do constitucional, nada obstando a que a lei ordina-
ria 0 exclua. O julgamento do mérito por sentenga do primeiro grau, nos
processos das agdes que ali tém curso, este sim, é garantia constitucional e a
supressdo dele afronta a carta politica.

Se a apelagdo pressupde uma sentenga, cumpre atentar no conceito
desse pronunciamento, que € ato de extingdo; de exaustio da atividade
jurisdicional exigida do juiz no tocante a uma relagdo processual. Eis por
que integram a sentenga e sdo igualmente apelaveis os capitulos desse ato
em que o juiz também decide incidentes, que, na definigdo do § 2° do art.
162, sdo julgados por decisdes interlocutérias. Se o juiz, v.g., decidiu, na
propria sentenga, o incidente da impugnagio do valor da causa (art. 261),
ou aargiiigdo de incompeténcia absoluta (art. 113), esses pontos sdo apelaveis
tanto quanto os demais. Aqui, ha sentenca num sentido formal. Inversamen-
te, nfo havera, nem formalmente, decisfo interlocuténia quando, extinguin-
do uma das relagdes processuais que em conjunto se processam, O juiz a
extinguir, como no exemplo do indeferimento da reconvengdo. Nao resisto
a estender essas consideragdes ainda um pouco: quid iuris se, com grave
erro técnico, violando a segunda parte do art. 313 do CPC, o juiz, na propria
sentenga rejeitar a excegdo de impedimento, ou de suspeicdo e for adiante,
extinguindo o feito com ou sem julgamento do mérito? Decididas essas
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questdes na sentenga, sera ela apelavel também quanto ao impedimento ou
a suspeigdo ¢ o tribunal, provendo ou ndo provendo a apelagdo no particu-
lar, declarara nula a sentenga quanto aos demais pontos porque a argiligao
de suspeigdo ou impedimento suspende o processo, conforme o art. 265,
[11, até o pronunciamento do tribunal (art. 313), sem que o juiz possa, abso-
lutamente, sentenciar.

Havendo sentenga, pode haver apelagio dos legitimados (arts. 513 ¢
499), no processo cognitivo (arts. 267 e 269), no processo cautelar (arts.
803 e 810), no processo de execugdo (art. 795), que constituem as trés espé-
cies do processo civil contencioso, € no processo de jurisdigdo voluntaria
(art. 1.110).

2. Finalidade da apelacdo - Considerando o seu alcance, ndo sera
exagerado dizer-se que a apelagdo ndo ¢ o recurso s6 da sentenga, tomada
isoladamente, em si mesma, sendo o recurso do processo. Mesmo a preclusio
das interlocutdrias € fendmeno de eficacia relativa, bastando imaginar-se
que desaparece, por exemplo, a decisdo preclusa, proferida na excegéo de
incompeténcia, se a apelagdo declara a nulidade do processo a partir da
citagdo.

Dé-se muita razdo a CARNELUTTI: “L’appello ¢ una forma de
rinnovazione. Il processo si nifa. Non si ripara I'edifizio gid costruito; si
ricostruice” (Lezioni, IV, ristampa, Cedam, Padova, 1931, p. 232).

E essa renovagido do processo que explica se possa ndo apenas rever
a sentenga, para confirmé-la, ou reforma-la, substituindo-a pelo que, em
ambas as hip6teses, ficar julgado na apelagéo (art. 512), como ainda para se
declarar a sua nulidade, ou se pronunciar a nulidade do processo, no todo ou
em parte. Como recurso da sentenga, a apelagdo propicia o re€xame de tudo
0 quanto a sentenga pressupde. Descobre-se, entdo, porque a apelagdo de
uma sentenga de mérito pode redundar num julgamento de nulidade do pro-
cesso, ou num julgamento de extingdo dele, sem apreciagdo do mérito. Ain-
da aqui se opera a substituigdo prevista no art. 512 do Codigo de Processo
Civil, que ocorre sempre que o tribunal examinar o mérito da apelagéo,
inconfundivel com o mérito da agfio, e deixa de se verificar, nos casos de
juizo negativo de admissibilidade do recurso.

Apelando, o apelante pede o reexame da sentenga e, pela natureza da
apelagdo, o reexame do processo. Por isso, ndo ha reformatio in peius, se,
havendo o apelante apelado apenas da parte minima da sentenga, na qual
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sucumbiu, o tribunal, diante de uma nulidade, desfizer todo o processo,
inclusive a sentenga largamente favoravel ao recorrente. O critério do
empioramento pratico da situagfo do apelante ndo € seguro para determinar
a ocorréncia da reformatio in peius. No exemplo dado, tera havido, objeti-
vamente, uma piora pratica, mas ndo a reformatio in peius, que so ocorre
quando a sentenga de mérito for mais danosa ao apelante do que era, na hora
em que ele apelou, formulando recurso que ndo abrangia, por impossivel, a
parte favoravel da sentenga.

O fim da apelagédo pode ser, no todo ou em parte, a nulidade da sen-
tenga ou do processo, ou a reforma da sentenga. A apelagdo so limita a
atividade do orgdo recursal no tocante a parte da sentenga ndo impugnada
pelo recurso. Tudo o mais se insere na competéncia do tribunal.

O recurso de apelagdo so alcanga a sua finalidade, depois de um juizo
positivo de admissibilidade, consubstanciado na declaragio, que se admite
implicita, da ocorréncia dos denominados pressupostos recursais objetivos
e subjetivos, como a recorribilidade, a tempestividade, a adequagéo (ressal-
vada a incidéncia do principio da fungibilidade, cuja aplicagéo se admite), o
preparo, a sucumbéncia, geradora do interesse, a legitimidade. De tal sorte
o juizo de admissibilidade ¢ relevante que o paragrafo unico do art. 519
permite ao juiz reexaminar, apos a resposta do apelado, os pressupostos de
admissibilidade do recurso, sem que esse exame impega o do tribunal sobre
0 mesmo assunto.

Com a regra do paragrafo tnico do art. 519, o legislador ndo fez da
apelagfo um recurso de retratagdo, como ocorre com o agravo (§ 2° do art.
513; arts. 526 e 529) e, excepcionalmente, com a apelagdo da sentenga de
indeferimento da inicial. Esta sentenga pode ser revista pelo juiz, conforme
o art. 296, que introduziu o elemento retratagdo num recurso normalmente
despojado dele. Ter4 o legislador dado um primeiro passo para transformar
a apelagdo num recurso reiterativo, que enseja a revisdo da sentenga apela-
da, na parte apelada (art. 515), pelo préprio juiz que a proferiu?

3. Efeito devolutivo - Respeitada a norma do cabego do art. 515, que
limita a devolugdo & matéria impugnada, o efeito devolutivo atua de modo
extenso, transformando a apelagéio, como escrevi linhas acima, em recurso
que propicia ndo s6 o reexame da sentenga, como o do processo.

O legislador do Cddigo de Processo Civil buscou extrair toda a efica-
cia possivel da devolugdo. Se o efeito devolutivo devolve - mais claramen-
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te, transfere - ao tribunal recursal a competéncia do juizo apelado, esse tri-
bunal atua como juiz do processo;, como aquela zweite Erstinstanz, a que
aludem a doutrina alema ¢ austriaca, falando de uma segunda (no sentido de
renovada) primeira instancia.

Essa eficacia devolutiva da apelagdo explica a existéncia de normas
semelhantes & do art. 516, que submete ao tribunal questdes anteriores a
sentenga, ainda ndo decididas. Vale o exemplo de BARBOSA MOREIRA
(Comentdrios, vol. V, 7* ed., Forense, Rio, 1998, p. 444), de eventual
impugnagdo ao valor da causa sobre a qual o juizo a quo ndo se pronuncia-
ra, deixando a matéria pendente da decisdo interlocutoria, que ele ndo pro-
feriu. Também a norma do art. 517, conforme a qual “as questdes de fato,
ndo propostas no juizo inferior, poderdo ser suscitadas na apelagdo, se a
parte provar que deixou de fazé-lo por motivo de forga maior”, ¢ imanente
ao efeito devolutivo. Ndo constituindo o duplo grau de jurisdigdo um man-
damento inafastavel, a lei transforma o tribunal da apelagéo no juizo cognitivo
do “fato novo”, assim chamado porque s6 na apelagdo ele aparece no pro-
cesso, condicionado esse juizo apenas a prova de que motivo de for¢a maior
(art. 183, § 1°- a forga maior constitui justa causa) impediu a parte de dedu-
zi-lo na primeira instancia. A correta interpretagdo do art. 517 leva a con-
cluir que, se se pode, nas condigdes ali estabelecidas, alegar o fato novo, ¢
cabivel, a fortiori, a dedugdo do fato superveniente, sem que o tribunal
possa restituir 0 processo ao juiz para apreciar esse fato, ocorrido apos a
sentenga.

O efeito devolutivo da apelagdo transfere ao tribunal (ou ao 6rgéo
julgador do recurso, situado no mesmo plano hierarquico do juizo recorri-
do, como, v.g., a turma do § 1° do art. 41 da Lei dos Juizados Especiais) o
conhecimento daqueles fundamentos do pedido ou da defesa, que o juiz
rejeitou, ou, simplesmente, ndo apreciou. E o que esta no § 2° do art. 515:
“quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher
apenas um deles, a apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento dos de-
mais”. O muito saudoso ALCIDES DE MENDONCA LIMA exemplificou,
em palestra a que assisti: requerido o despejo (a) por falta de pagamento do
aluguel ¢ (b) pelo ruinoso uso da res locanda, a apelagfo do locatario, inter-
posta da sentenga de procedéncia do pedido apenas pela falta de pagamen-
to, rejeitada ou ndo decidida a alegagdo de mau uso, leva este segundo fun-
damento ao conhecimento do tribunal, de sorte que ele pode negar provi-
mento a apelagdo, indistintamente, pelo primeiro e pelo segundo funda-
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mento, ou s6 pelo segundo, afirmando, na dltima hipotese, que ndo ocorreu
a falta de pagamento, mas houve o mau uso. Afaste-se a idéia da reformatio
in peius porque ndo se terd verificado a piora da situagdo pratica do apelante
quanto ao julgamento de mérito.

Efeito também da devolugao, que a apelagdo opera, ¢ anormado § 1°
do art. 515: “serdo, porém objeto de apreciagdo e julgamento pelo tribunal
todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentenga
ndo as tenha julgado por inteiro”. O paragrafo ndo se refere a questdes
surgidas no processo e que deveriam ter sido decididas antes da sentenga.
Dessas se ocupa o art. 516. Cuida daquelas questdes, postas pelas partes,
que cabia ao juiz resolver na sentenga (art. 458, III), sem que ele o fizesse
por inteiro, isto ¢, em todos 0s aspectos que mereciam a consideragdo do
orgdo judicial.

Suponha-se, para se trabalhar com um exemplo, que a agdo de nuli-
dade do ato juridico se tenha fundado (a) na incapacidade do agente e (b) na
ilicitude do objeto. Imagine-se, agora, que a alegagdo de incapacidade do
agente repouse (al) na sentenga da sua interdigdo e (a2) na existéncia de
laudos médicos e outros documentos, todos a denunciarem a sua falta de
juizo, no momento da pratica do ato. Se o juiz, apreciando o fundamento a
(incapacidade do agente), o rejeita, ou se, simplesmente, ndo o aprecia, aco-
lhendo apenas o fundamento b (ilicitude do objeto), a apelagdo do réu de-
volve ao tmbunal o fundamento a, de sorte que o tribunal pode, livremente,
apreciar o fundamento rejeitado ou omitido, para o rejeitar, ou acolher. Até
aqui, fica-se no dmbito do § 2° do art. 515, Entretanto, e sempre se contem-
plando o exemplo dado, se o juiz acolhe o fundamento a com base na sen-
tenga de interdigdo do agente, nada decidindo quanto aos documentos
alegadamente comprobatorios da incapacidade, o tribunal pode, perfeita-
mente, julgando a apelagdo do réu, decidir pela inexisténcia ou nulidade da
sentenga de interdi¢do, declarando-a imprestavel para sustentar o funda-
mento da incapacidade do agente, porém confirmar o mesmo fundamento
da incapacidade, decidindo pela existéncia dela diante dos documentos -
questdo que o juiz, que se ativera 4 sentenga da interdigdo, ndo decidira. E o
§ 1° que tera incidido, ndo me parecendo que esse paragrafo e o § 2° hajam
cuidado da mesma situagdo, como deixa transparecer a doutrina, quando os
trata de cambulhada. Enquanto o segundo paragrafo contempla a existéncia
de mais de um fundamento do pedido ou da defesa, o primeiro trata de
questdes - ndo de fundamentos - suscitadas e discutidas, porém ndo julgadas
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por inteiro, como acontece com diferentes fatos que se afirmam
consubstanciadores do mesmo fundamento.

4. Efeito suspensivo - A regra ¢ o efeito suspensivo da apelago,
como se vé€ no caput do art. 520, onde se diz que ela “sera recebida em seu
efeito devolutivo e suspensivo”. Enquanto a devolugdo é transferéncia, a
suspensividade ¢ sustagdo da eficacia da sentenga apelada, que no repercu-
te, juridicamente, no grupo social, embora possa fazé-lo, s6 pelo anincio da
sua existéncia, em termos politicos, num fenémeno socioldgico.

Razdes de ordem politica levarn a lei a suprimir, excepcionalmente, o
efeito suspensivo, de modo a permitir a imediata eficacia da sentenga,
admitida inclusive a sua execugdo provisoria (arts. 587, 2* parte, e 588), se
condenatoria, conforme o art. 521 do CPC. Os seis incisos do art. 520 enu-
meram casos em que, excepcionalmente, a apelagédo fica privada do efeito
suspensivo, 20s quais se somam outros, previstos nas leis extravagantes.

Criando uma excegfo a excego, o pardgrafo inico do art. 558 man-
da aplicar as hipoteses do art. 520 a norma do seu caput: “o relator podera,
arequerimento do agravante, nos casos de prisdo civil, adjudicagio, remigéo
de bens, levantamento de dinheiro sem caugdo iddnea e em outros casos dos
quais possa resultar lesdo grave e de dificil reparagdo, sendo relevante a
fundamentago, suspender o cumprimento da decisiio até o pronunciamen-
to definitivo da turma ou cdmara”. Quando a apelag#o nfio produzir o efeito
suspensivo, como nos casos do art. 520 e em quaisquer outros, objeto de lei
extravagante, mas nos quais incidem as normas do CPC relativas a esse
recurso, sera possivel, ainda assim, obter-se esse efeito, como permite o
paragrafo unico do art. 558.

Louve-se o legislador que com as regras do art. 558 e do seu paragra-
fo tinico aboliu o largo uso do mandado de seguranga como sucedaneo de
recurso, impetrado para sustar a eficacia das decisdes impugnadas por agra-
vo de instrumento (art. 497, 2° parte) e por apelagdo sem efeito suspensivo
(art. 520).

Surge, no tocante ao paragrafo inico do art. 558, um problema prati-
co. Ajuizado o agravo de instrumento diretamente no tribunal (art. 524) e
distribuido incontinenti (art, 527), o relator toma imediato conhecimento
do recurso, podendo, desde logo, atribuir-lhe o efeito suspensivo (art. 527,
IT). Entretanto, a apelagdo ndo chega logo ao tribunal, podendo, por diver-
sas circunstancias, ser retardada a sua subida, bastando imaginar-se a exis-
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téncia de apelados com diferentes procuradores cuja resposta so vier aos
autos no trigésimo dia do respectivo prazo. Quando houver necessidade de
se pedir a suspensdo da eficacia da sentenga, prevista no paragrafo inico do
art. 448 do Codigo de Processo Civil, com os autos ainda na primeira ins-
tancia para o processamento da apelagdo, parece-me que, entre as possiveis,
a melhor solug@io sera apresentar-se ao tribunal, com uma prova da
interposigdo da apelagdo e do seu preparo e copias dos documentos relevan-
tes, um requerimento de efeito suspensivo, no gunal se demonstre a incidén-
cia do art. 558. Distribuido esse requerimento a um relator, que, conforme
as normas regimentais, ficara prevento, ele ou o érgdo, para a apelagdo,
cabera a esse juiz deferir o efeito suspensivo.

Inspirou-me essa iniciativa, j& tomada por mim, no exercicio da ad-
vocacia, com todo o éxito, a norma gue pus, 1o anteprojeto de reforma do
CPC, elaborado pela comissdo que tive a honra de integrar, em 1995, con-
forme a qual se podia apresentar ao tribunal copia do recurso de agravo e de
apelacdo, interpostos na primeira insténcia e ainda em processamento ali, a
fim de que o 6rgdo recursal pudesse, excepcionaimente, sustar a eficacia do
pronunciamento recorrido, assim se dispensando, por falta de interesse pro-
cessual, o uso andémalo e oneroso do mandado de seguranca para 0 mesmo
fim. &
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Justica Municipal?
Solucao Inicial do Conflito
na Comunidade

DEicio XaviEr GamA
Desembargador aposentado TJ/RJ

O acumulo de processos, em muitos estados, aguardando datas
distantes marcadas para audiéncia dos Juizados Especiais, constitui
problema crénico que existia no procedimento sumarissimo e no
Juizado de Pequenas Causas. Esse o desafio de congestionamento
inicial do processo, que requer pronta resposta e solu¢do, para que
ndo se frustre mais um instrumento anunciado de rdpida presta¢do
Jurisdicional.

A Concilia¢do - A tentativa de conciliagdo, de longa data introduzida
na Justica do Trabalho e hoje norma obrigatoéria na Justica comum, ¢ res-
ponsavel pela redugio de feitos judiciais em andamento, ou, pelo menos,
pela desaceleragdo do aumento de litigios em Juizo. Todavia, a conciliagdo
se torna mais facil se for estimulada logo no inicio, bem antes de os peque-
nos conflitos constituirem uma demanda judicial, quando os animos da di-
vergéncia ainda ndo assumiram aspecto mais acirrado, desde, naturalmente
que uma das partes tem a iniciativa de requerer uma solugfo. Assim, a apro-
ximagdo das partes, se realizada em data bem proxima do aparecimento do
litigio, com a participagdo de conciliadores revestidos de certa autoridade,
produzirdo melhor resultado.

O Exemplo da Policia Interativa - A experiéncia de uma cidade
com 30.000 habitantes, aproximadamente, como a de GUACUI, no Espiri-
to Santo, e seus cinco Postos, denominados Servigos de Atendimento ao
Cidadao (SAC), revela que as tarefas de realizagdo da Justica podem ser
abreviadas e aprimoradas quando delas participa a comunidade em momen-
to mais proximo do surgimento da controvérsia.

O Programa Comunitario daquela cidade foi concebido com objeti-
vo de realizar melhorias do servigo publico e ampliar os canais de comuni-
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cagdo entre as pessoas ¢ as autoridades. Esse Programa se acha em pleno
funcionamento ha mais de quatro anos. E ele aqui referido com o sentido
de revelar como € possivel introduzir uma fase anterior a conciliagdo pré-
via dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099/95), seja para simples homologa-
¢do do acordo, seja para facilitar a tarefa de apreciagdo do caso pelos con-
ciliadores ou pelo Juizado Especial competente.

A cidade, naquele Programa, ¢ dividida em setores, sendo eleitos li-
deres como porta-vozes da microcomunidade nas reunides que se realizam
periodicamente. Além disto, o Servigo de Atendimento funciona em cada
setor, até 11 horas da noite, a disposi¢do dos interessados, para queixas e
reclamagdes, especialmente sobre a mé execugdo do servigo publico, ou
sobre o desvio de conduta das pessoas. Esse atendimento pode ser também
de uma reclamagfo concreta contra alguém, seja envolvendo ressarcimento
de prejuizo, ou de simples cobranga, seja para comunicar questdes de cara-
ter infracional. O encarregado desse servigo € um Policial Militar, que se
deve voltar mais para a questdo da ordem e da seguranga publica.

Aquela comunidade, no proposito de resolver pequenos problemas
locais de interesse geral, introduziu na concepgdo do seu Programa, a idéia
de pacificagdo de divergéncias entre pessoas, mas € certo que esse encon-
tro dos desavindos em um Posto, com encarregado pronto a ouvi-los e a
propor-lhes a conciliagdo, ndo representa sendo, € preciso repetir, uma for-
ma inicial de realizagdo de Justiga, embora sem ter origem na atuagdo de
qualquer 6rgdo judiciario.

A Proposta - A sugestdio €, pois, de se aproveitar a idéia da Policia
Interativa de Guagui e de serem criados, com outra finalidade e outra estru-
tura, POSTOS DE ATENDIMENTO JUDICIAL (PAJ), que podem ter como
encarregados conciliadores designados pelo Juiz, com fungdo também de
ponderar sobre uma solugfo simples para o caso (acordo) e mostrar, ndo
raro, que a divergéncia entre as partes ndo merece assumir fei¢des de causa
judicial. Como se vera a seguir, tais Postos poderdo, alternativamente, ter
como encarregado, um Guarda Municipal (ndo um P.M. como em Guagui),
se puder ser celebrado convénio com as Prefeituras, inclusive quanto a uti-
lizagdo de instalagdes, mobiliarios, computador etc. De qualquer forma,
com os Postos o Poder Judicidrio assume a sua fungdo de iniciar, pela forma
mais simples, o processo de conciliagdo e de orientar o encaminhamento
eventual, aos Juizados Especiais, dos casos que nio foram objeto de acor-
do. Essa a formula de o Poder competente tomar conhecimento, cada vez
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mais, de conflitos envolvendo talvez reduzida expressiio econdmica, mas
que incomodam &, 4s vezes, torturam as pessoas humildes.

Nio se pode esquecer o quanto aquela colaboragiio dos Municipios
sera estimulada, pelo aspecto politico gue encerra a implantagdo dos Postos
de Atendimento Judiciais. A par de dar ampla popularizagdo ao servigo
judiciario, eles se destacardo na comunidade e serdo vistos no Municipio
como a realizagdo de novo servigo publico. Importante, portanto, que o
Posto tenha a presenca do guarda municipal, seja para colaborar na ordem
dos trabalhos e nas providéncias de convocagdo da parte contraria, seja para
atuar até mesmo como conciliador,

Na criagdo desses Postos de Atendimento Judiciais 4s pessoas em
divergéncia é que vejo, portanto, a possibilidade concreta de se iniciar a
realizagfo de umna primeira etapa da Justiga, que se situaria em fase anteri-
or ao antigo Juizado de Pequenas Causas, que evoluiu para os Juizados
Especiais Civeis e Criminais de hoje. Ha nessa primeira providéncia, por
outro lado, uma forma de preparar as pessoas para verem, na aproximagio
dos divergentes e na solugio amigavel do conflito, tentada por um terceiro,
a maneira mais conveniente de por fim as controvérsias. Esse mediador tera
que assumir certa posigdo de autoridade, seja ele um conciliador designado
pelo Juiz, seja um guarda municipal, de forma a poder sugerir um entendi-
mento ou um acordo, ou, verificada a sua impossibilidade, sempre ainda no
calor da dissensdo, encaminhar o conflito a quem tem competéncia para
dirimi-lo. Seria ele uma branda e aparente autoridade.

Cabera ao conciliador do Posto providenciar, por qualquer modo, a
convocagdo da parte contraria (carta, telefone etc.) valendo-se dos meios
disponiveis, inclusive fornecidos pelo reclamante, para que sejam ouvidas
as razdes da outra parte e anotando-se, emn registro bem simples, as posi¢des
em divergéncia. A atribui¢do de localizar a parte contraria, se possivel no
mesmo dia, pode caber a qualquer funcionario ou a pessoa que esteja a
servigo do Posto, ou colaborando com ele. Por isto, a importéncia da pre-
senga de um guarda do municipio, acordado com o Poder executivo local,
que podera exercer, denire outras fungdes, a de colaborar na localizagdo ou
nas providéncias de convocagdo da parte contréria.

E evidente que, ndo comparecendo a parte convidada para a conciliagio,
ndo lhe advira qualquer prejuizo, salvo o de ser o seu conflitante orientado
sobre a conveniéncia de prosseguir no Juizado Especial com sua pretensdo, ou
de desistir dela, se se convencer de que ndo ¢ bom o seu direito.
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Qualquer solugdo, ou encaminhamento adequado que se dé€ ao caso
naquele atendimento do PAJ, terd o caréter lato sensu de forma inicial de
realizag@io de justica. E a comunidade sendo atendida pelo Poder Pablico na
sua fungdo especifica e o cidaddo exercendo seus direitos de forma mais
simples ¢ adequada.

Em uma segunda etapa de conhecimento do litigio, ainda que para
simples homologagdo do acordo, se as partes entenderem conveniente, sera
feita a apresentagdo dos divergentes ao Juizado Especial (ou, se necessario,
serdo convocados), se antes a questdo, sendo de carater criminal, ndo mere-
cer investigagao por Distrito Policial. Mas a apresentagido deve se fazer no
mesmo dia, ou no maximo no dia seguinte,

E a volta da Justica Municipal? Nio, porque a fungio especifica do
concihador decorre de uma atividade do estado e consiste em dar inicio a um
atendimento judicial. Também o Juiz de Paz nos Distritos em que se divide o
Municipio nfo tem outra fungéo sendo celebrar casamentos, mas informalmen-
te pacifica muitos conflitos, ou toma providéncias urgentes e liteis quanto a
litigios, sobre fatos as vezes graves, que surgem longe da sede da Comarca.

No seria, contudo, de ma inspiracdo o regime da antiga Justiga Mu-
nicipal, extinta pela reforma judiciaria de 1906 e substituida integralmente
pela do Juizo de Direito estadual. Vivemos hoje em outras circunstincias de
populagdo, de cultura e de aglomeragdo urbana. De qualquer forma, a idéia
de ser feito atendimento judicial no dmbito dos pequenos nicleos munici-
pais e até em seus distritos, através de postos avangados, merece ser consi-
derada, em face da expectativa das pessoas simples quanto a uma solugéo
local também simples de seus conflitos.

Em alguns estados ja funcionam Postos de Juizados, com conciliado-
res, fora da sede do Juizo, mas dentro de sua area de competéncia. Tém a
vantagem de se aproximarem das pessoas na comunidade. Contudo, ndo
abrangem medidas que levern ao atendimento imediato, sem as pautas de
marcagio de audiéncias distanciadas no tempo; podem realizar um bom
servigo de realizagdo primaria de justica em Comarcas de Juizado Especial
inico, mas se acham presos a causa da acurnulagdo inicial de feitos.

Os Postos e os Conciliadores - Para bem exercer a sua funcdo, o
conciliador designado devera receber instrugdes sobre a atitude ou conduta
que deve ter ao atender as partes. As normas € orientagio a serem dadas sfo
as mesmas para o conciliador no Juizado Especial, também pessoas volun-
tarias na colaboragdo com a Justiga.

Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999 129



E sabido por todos os juizes devotados as causas dos novos
Juizados Especiais, que, dentre os conciliadores, alguns se destacam
pelo discernimento, espirito publico e paciéncia em conduzir a aproxi-
magdo entre as partes. A eles se dara a incumbéncia de serem, preferen-
cialmente, encarregados dos Postos de Atendimento Judiciais, cujo
horario de funcionamento alternativo deve ser facilitado para os encar-
regados e para as partes (como sugestdo: de 16 as 20h., de 17 as 21h,,
de 18 as 21:30h.).

Em Postos de Atendimento Judiciais, nas Regides Administrativas
da cidade, se possivel sera apresentada a maioria das possiveis questdes e,
se ndo solucionadas apds o convite a parte contraria para o entendimento,
serem encaminhados os interessados para o Juizado Especial competente.
A sugestdo inclui, portanto, a criagdo dos Postos de Atendimento, bem
como do Juizado Especial competente e especifico para os casos do dia,
incluindo, naturalmente os do dia anterior em se tratando de atendimen-
tos do dia ou da noite precedente. A juizos civeis de pequenas comarcas
poderia ser atribuida competéncia para o exame, assim, de questdes do dia
ou da noite precedente, para homologagdo de acordo ou para apreciagdo e
julgamento.

Juizado Especial do Dia e Solu¢io Imediata - As medidas, assim,
adotadas, serdo uma forma de abreviar a prestagdo jurisdicional. Com elas
poderdo ser joeiradas as questdes de toda natureza e serem apontadas as
consideradas realmente conflitos que precisam ser decididas no Juizado
competente. Os Postos irdo permitir mais tempo a 6rgdos da Justiga para
processar e julgar questdes outras, de maior complexidade. Resultardo tam-
bém na redugdo do nimero, que € cada vez maior em muitos estados, dos
que procuram os Juizados Especiais por motivo de questdes civeis de infi-
mo valor, ou criminais de menor potencial ofensivo.

Com aquelas medidas estara aberto caminho para um nucleo de solugdo
didria, ou em dois dias, do caso proposto. Bastard que a experiéncia venha a
recomendar a criagdo de um Juizado Especial do dia, que seja competente
para o exame dos casos apresentados ao Posto de Atendimento do dia ante-
rior. Em muitos casos havera solugdo imediata, desde que comparegam as duas
partes, ou que, pelo menos, tenha sido convocada a parte contraria de véspera
no PAJ, de forma a poderem ser ouvidas ambas no Juizado.

A Multiplicacdo dos Juizados Especiais - Chega a ser surpreen-
dente o crescimento das reclamagdes distribuidas a cada dia para os novos
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Juizados Civeis e Criminais. Noticia o Jornal do Comeércio, de 7 de novem-
bro de 1998 (pag. B6), maténa relacionada com evento da Associagio dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e do Instituto Universitario de Pesquisas
(TUPERJ) que “Os Juizados Especiais ja sfo responsaveis por cerca de 65%
das ag0es judiciais em todo o pais, o que representa um milhde e 200 mil
agOes civeis e 900 mil processos criminais”. Ja se prevé que, em muitas
cidades, o numero de cargos de Juizes criados e nstalados para apreciar e
julgar causas com a competéncia prevista na Lei n® 9.099/95, ultrapassara
em muito, em pouco tempo, o de Varas Civeis e Criminais existentes, Os
65% das agodes judiciais em todo o pais, que iepresentam aqueles niimeros
em 759 Juizados Especiais no final do ano de 1998 sfo julgados por 1.170
magistrados em todo o Pais. Sdo dados divulgados pela AMB, quando ja
elaborado este Projeto.

DeclaragGes prestadas pela Desembargadora Nancy Andrighi, do
D.F., acentuam que “o sistema implantado pela Lei n® 9.099/95, inova-
dor e moderno, exigiu a mudanga de mentalidade da comunidade juridi-
ca e dos jurisdicionados, o gue nfio ocorre de modo repentino. A maio-
ria dos estados da Federagdo ja implantou seus Juizados. No Distrito
Federal, o processo estd em ritmo acelerado, com a cria¢do recente de
54 novos Juizados Especiais” (outubro. 98). Também foi divulgado, que
sete municipios da Baixada Fluminense ja possuem 23 Juizados. Diz-
se, ainda, na mesma noticia, que “as estatisticas do més de junho/98
registraram a existéncia de 9.138 processos civeis e 17.411 criminais
{quase o dobro dos civeis) em andameuto nesses sete municipios. Em
média, 1.015 para cada Juizado Civel e 2. 100 para cada Criminal”. (TJRJ
n° 9 - Set/Out/98)

Ja estava elaborado esse trabalho quando foi noticiado, em Jornal
Nacional, da TV, no dia 23/01/1999, com andiéncia em todo o Brasil, que,
na cidade do Rio de Janeiro, apesar dos mmnerosos Juizados Especiais em
funcionamento com alguns postos avangados, a decisdo costuma vir apos
seis (6) meses.

No entanto, trata-se da Justica, «
nos demorada para a solugdo que se
de parcos recursos. Estas passaram a buscar cada vez mais reparagdo
de seus prejuizos ou o reconheciinento de seus direitos. Acham-se hoje
também mais protegidas por leis micdeias, 2 que se seguiu o entendi-
mento jurisprudencial atualizado com os novos conceitos da sociedade.

ja se mostrou acessivel ¢ me-
a, na consciéncia das pessoas
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Assim, o Codigo de Defesa e Protecdo do Consumidor ¢ a ampla repa-
ragdo sempre reconhecida e muito divulgada, dos danos fisicos, morais
e materiais. Uma nova mentalidade da populagio ja se forma hoje a luz
dessa evolugdo de entendimento juridico do Pais, gragas, inclusive, a
midia de forga intensa.

As medidas visando aprimorar a justi¢a e abreviar a prestagdo
jurisdicional devem, assim, ir ao encontro dessa atividade judiciaria quase
que se pode dizer de massa, que diz respeito mais a pessoas de menores
recursos.

O Congestionamento Inicial que se Repete - O crescimento da ati-
vidade do Poder Judiciario se deve, nfo apenas a cria¢io de novas Comarcas
e Varas, ou a elevagdo dos micleos populacionais, mas, em razdo, principal-
mente, da legislagdo processual moderna e das normas legais amplamente
divulgadas, como ficou visto, de prote¢do em geral dos direitos do cidadio.
No tocante aos procedimentos concebidos para terem rapido andamento,
podemos hoje tomar como ponto de partida o do procedimento sumarissimo
(art. 275 do CPC), que impunha fossem praticados todos os atos até a sen-
tenga em 90 dias. A frustragdo quanto a seus resultados comegou com a
propria entrada em vigor, do Cddigo de 1973. As vagas na pauta para as
primeiras audiéncias no Juizo Civel se alongavam para muito além daquele
prazo. Em seguida veio a Lei do Juizado de Pequenas Causas, que tam-
bém, em pouco tempo, se mostrou insuficiente para desobstruir a reten-
¢do nicial de andamento dos feitos, por igual distanciamento das mar-
cagdes de audiéncias nas pautas didrias. Aperfeigoada essa Lei na etapa
seguinte, que foi a dos Juizados Especiais, estendido o seu rito 4 maté-
ria criminal, vé-se atualmente um crescimento rapido e desmedido das
suas serventias e correspondentes cargos de Juizes titulares, mas as va-
£as em suas pautas para a primeira audiéncia, ainda assim, comegam a
se distanciar para muitos meses em alguns estados, embora tenha-se
passado pouco mais de trés anos apos o advento da Lei n® 9.099/95,

A solugdo seria criar, mais e mais, Juizados Especiais, se os feitos
que foram a eles distribuidos ja representam, em trés anos da vigéncia da
Lei, 65% do total de demandas distribuidas nos Juizos de primeira instan-
cia? Talvez sim, pensam alguns, porque a populagdo cresce e a atividade
humana se desenvolve entre conflitos de interesses. Mas, por que o conges-
tionamento, ou adificuldade inicial de engrenar ou de irromper-se 0 mag-
nifico mecanismo de pacificagdo dos conflitos que € a tentativa de concili-
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acdo nos Juizados Especiais? Por que ndo se atende a parte e nido se criam
condi¢des (intimagdo da parte contraria de forma imediata, por exemplo),
para o encontro dos litigantes no mesmo dia, ou no maximo, no dia seguin-
te, conforme o caso, ja no Juizado Especial competente e especifico?

Ficou visto que aquele represamento se acha logo no inicio, no leque
enorme que ainda ndo se abriu o suficiente, em primeira instancia, para
atender aos interessados em ver examinadas as suas pequenas causas de
qualquer natureza, antes mesmo de se convergirem para o julgamento nos
Juizados Especiais.

A resposta aquelas indagagoes reside na absoluta e permanente falta
de tempo disponivel nas pautas dos Juizados. Cresce o numero de reclama-
¢Oes e comegam a se alongar as datas de marcagdes possiveis de audiéncias
iniciais.

Colaboracdo de Particulares - A proposta preconiza a criagdo dos
Postos de Atendimento Judicial, com leigos em direito, guarda municipal,
aposentados, pessoas enfim selecionadas pela visdo direta dos Juizes parti-
cipando, mais do que ja o fazem até agora e a lei autoriza, na tentativa de
buscarem uma solugdo local. em muitas regides da cidade, com as partes,
no calor do litigio, antes de os interessados pensarem nas complicadas, para
eles, idas e vindas ao Foro. O importante € que os Postos tenham vida inde-
pendente e ndo seja, apenas um posto avangado do Juizado, ndo obstante a
sua supervisdo pelo Coordenador.

A propésito da colaboragdo maior de particulares nessa atividade de
realizagdo de justi¢a, o Desembargador e Professor José Carlos Barbosa
Moreira em palestra recente publicada na Revista da Escola da Magistratu-
ra (EMERJ -Vol. 1, n® 3) acentua que “0 caso € antes de publiciza¢do da
fungdo exercida pelo particular que de qualquer tipo de privatizagio”. Diz
mais o eminente processualista em seu trabalho PRIVATIZACAO DO PRO-
CESSO?: “O que se pode e deve reconhecer € a propensdo do nosso tempo
- com intensidade variavel, segundo o lugar e a matéria - para envolver
particulares na atividade de solugiio de litigios, quer na esfera judicial, quer
fora dela. Rotular esse movimento de ‘privatizagdo do processo’, ou ‘da
Justi¢a’ se afigura claramente pouco apropriado”.

Vantagens da sugestio que devem ser destacadas:

1) A possibilidade de implantagio do projeto mediante simples nor-
mas administrativas (Resolugdes, provimentos, atos executivos) baixadas
pelo préprio Tribunal. Nio se podera dizer que serdo normas processuais,
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da competéncia da Unido, como ja se alegou, com certa razdo, quando das
primeiras tentativas de implantagdo de outras medidas para aceleragdo do
andamento de agdes de pequeno valor. De qualquer modo, a opgédo de pro-
curar primeiramente o PAJ, embora estimulada, é dos interessados.

2) A criagdo dos postos, gradual e paulatinamente, conforme as ne-
cessidades de cada Comarca, ou seja, dando-se preferéncia as que apresen-
tem sinais de crescimento maior da populagéo e, conseqilentemente, de de-
mandas nos Juizados Especiais. Ficara sempre adiada a criagdo dos Postos
em cidades em que as Varas Civeis e Criminais se acham com seus servigos
em dia, com pautas de audiéncias designadas para datas proximas € com as
sentengas sendo proferidas no prazo legal.

3) O surgimento possivel de uma solug¢do dos casos do dia. Com
efeito, adotado horario alternativo (apos as 18h.), caminha-se para serem
entregues no dia seguinte, ao Juizado competente, os casos ndo soluciona-
dos no PAJ. Para isto, se tera criado um Juizado de competéncia especifica,
que se instala para solucionar, antes de tudo, os casos trazidos ao Posto
apresentados no dia anterior e ndo solucionados. E a formula, que poderia
afinal ser adotada para se evitar congestionamento nas pautas distanciadas
em meses para a primeira audiéncia do Juizado Especial.

4) O baixo ou quase nenhum custo na instalagdo e funcionamento
dos Postos (PAJ), na forma sugerida. A remuneragdo que alguns pou-
cos estados concede a conciliadores, embora de carater simbélico, na
verdade pode ser tomada como estimulo aquela participagdo maior,
com os critérios de cada estado. Como reconhece o Desembargador
Wilson Carlos Rodycz, em seu excelente trabalho OS JUIZADOS ES-
PECIAIS CIVEIS NO BRASIL, tal atribuigdo tem também o caréter
honorifico e pessoas abnegadas estario, com freqiiéncia, disponiveis
para aquele trabalho.

Alguns cuidados especiais, ou providéncias que devem ser leva-
das em conta na cria¢do dos Postos:

1) Defensoria Publica. Sera de todo conveniente que os Postos tenham
a presenga eventual de um Defensor Publico, para prestar assisténcia aos possi-
veis beneficiarios da gratuidade de justiga. A presenga maior de interessados
em tais Postos serd a dos que tém direito a assisténcia judicidria.

2) Divulgagdo. Ponto importante na adogdo do Programa serd o da
divulgagdo dos Juizados Especiais e do atendimento nos Postos. Deve ha-
ver publicagdo de notas ou artigos explicativos sobre o funcionamento e a

134 Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999



importincia dos PAJ. As partes serdo pessoalmente informadas, sobre a
forma de proceder no julgamento dos Juizados, se frustrada ali a tentativa
de conciliagio.

A explicagio, ou ampla divulgagdo dos Juizados Especiais, € traba-
lho que se insere no sistema que visa abreviar a prestagio jurisdicional sem
despesa nas causas de pequeno valor e com mais rapido atendimento
inicial. Se atingido esse objetivo, em outra via judicial, ficardo os orgdos
ordinarios da Justiga mais disponiveis para os feitos de maior complexida-
de em primeira e segunda instancias.

Deve haver preocupagéo em levar ao publico a noticia sobre a exis-
téncia da Justi¢a de conciliagdo, que mais se preocupa com a pacificagdo
dos conflitos em forma simples sem traumatizar os contendores mais do
que ja se acham desgostosos com o proprio litigio.

3) Prioridade para Cidades de Porte Médio. Sera também de
toda conveniéncia, na criagdo de Postos de Atendimento Judicial (PAJ),
a sua paulatina implantagdo, primeiramente, em cidades de 30 a 100
mil habitantes, se possivel ja com experiéncia do seu Corpo de Guardas
Municipal, que possa colaborar no funcionamento do novo setor judi-
cial. Dai a possibilidade de serem celebrados convénios entre o Tribu-
nal de Justiga do Estado e a Prefeitura. Creio que haverd da parte dos
Prefeitos predisposi¢do para colaborar na forma que for sugerida pelo
Tribunal.

4) Horario Diferenciado. Deve ser ressaltado, por ultimo, que a im-
plantagdo dos Postos de Atendimento Judiciario em muito facilita a adogdo
de horarios alternativos para o publico, de acordo com a conveniéncia local.
Essa importante inovagdo dos Juizados Especiais (Art. 12 da Lei.) serd mais
facilmente sentida se os PAJ se instalarem, em salas, lojas ou casas cedidas
por qualquer entidade da Comarca, especialmente pelas Prefeituras. 4
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Duracao da Eficacia das
Medidas Cauteiares

WiLsoN MARQUES
Desembargador do T.1 RJ

As medidas cautelares nascem sob o signo da transitoriedade.

Visam servir a solugdo pratica e eficiente de outro processo, esta sim
definitiva.

Costuma-se dizer que sdo temporarias e provisorias, expressao que
encerra uma certa redundancia. pois tudo o que € provisorio também ¢é tem-
porario, embora a reciproca nio seja verdadeira: o temporario nem sempre
é provisorio. Existe o temporarto definitivo.

O temporario ¢ aquilo que dura um determinado tempo. E aquilo que
ndo é eterno. O provisorio também ¢ aquilo que dura um determinado tem-
po, mas com a peculiaridade de estar a espera de alguma outra coisa, que é
a definitiva.

Entdo, nés podemos dizer que as medidas cautelares sdo provisorias
e dizendo provisorias ja estaremos dizendo tudo, sem necessidade de acres-
centar que elas sdo, também, temporarias.

Sendo provisorias, a duragdo da sua eficacia € limitada.

Duram até que se tornem desnecessanas (fez-se o arresto de bens do
devedor, julgou-se procedente o pedido principal e na execugdo converteu-
se o arresto em penhora) ou injusias (o autor perdeu a causa principal).

Mais especificamente, até quando dura a eficacia da medida cautelar?

Cumpre distinguir entre as seguintes situagoes:

Primeira: A medida foi decretada anes da mstauragdo do processo
principal:

A sua duragdo esta limitada a 30 dias contados da data da efetivagdo
da medida, se, nesse prazo, nao for proposta a agao principal (artigos 806 e
808, 1)

Segunda: A medida foi decretada antes da instauragio do processo
principal, tendo sido proposta a agao principal no prazo de 30 dias, ou,
entdo, a medida foi decretada depois da instauragao da agdo principal.
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Nestes casos, a medida durara: 1. até que se revele: 1.1. desnecessa-
ria (porque ja atendido, em termos definitivos o requerente); 1.2: injusta
(porque verificada a inexisténcia do suposto direito a cuja salvaguarda se
ordenava a providéncia).

Na identificagdo dos dois casos, € necessario fazer uma outra
distingio:

A medida foi concedida (liminarmente ou na sentenga) e o julgamen-
to do mérito da causa principal foi favordvel ao autor: Os efeitos da medida
cautelar perduram enquanto pendente o processo principal (artigo 807).

Esse processo principal, a que o dispositivo se refere, ha de ser enten-
dido em sentido amplo, a abranger o processo de conhecimento, o processo
de liquidagdo e o processo de execugdo.

Acabou o processo de conhecimento, a eficacia da medida cautelar
ndo cessa. Acabou o de liquidagdo, também, ndo. Para a cessagdo da efica-
cia da medida ¢ preciso que ocorra o encerramento do processo de conheci-
mento, do de liquidagdo e do de execugdo.

A ndo ser assim, o dispositivo seria ilogico, porque importaria em
retirar do autor a garantia, justamente a partir do momento em que ele de-
monstrou que o seu direito ndo € apenas aparente, sendo que real.

Em contrapartida, para satisfazer a exigéncia do artigo 806 do Codi-
go de Processo Civil ndo basta propor a agdo de conhecimento, dentro do
prazo de trinta dias, contados da data da efetivagdo da medida cautelar.

E preciso propor, também, dentro do mesmo prazo de trinta dias,
contados do em que a a¢do se tornou proponivel, a agdo de liquidagdo e a
agdo de execugdo.

A ndo se entender assim, estariamos autorizando o autor a fazer, de-
pois do encerramento do processo de conhecimento, aquilo que antes ele
ndo podia fazer: manter, por tempo indefinido, a restrigdo ao direito de
parte contraria.

O artigo 808, 1II, da a impressdo que cessa a eficacia da medida
cautelar, com a sentenga, em qualquer caso, pois afirma que a eficacia da
medida cautelar cessa “se o juiz julgar extinto o processo principal, com ou
sem julgamento do mérito”, ndo fazendo distingdo entre decisdo em senti-
do favoravel e decisdo em sentido desfavoravel ao autor.

Mas, a ser assim chegar-se-ia a resultado evidentemente absurdo: o
autor vencedor ficaria privado da medida acautelatoria justamente quando
se reconheceu a existéncia do seu direito. Antes, quando havia so a aparén-
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cia do seu direito, ele estava garanfido. Agora que se sabe que o seu direito
ndo é apenas aparente, mas real, 2 parantia deixaria de existir.

Dispondo sobre a maténia, o Codigo portugués corretamente estabe-
lece que cessa a eficacia da medida cantelar se a agdo principal for julgada
improcedente. (artigo 382, 1, “t")

No nosso 808, III, termos, entao, gue fazer o acréscimo idispensavel:
“_..com ou sem julgamento do inciito, desfavordvel ao autor. Porque, se
Javordvel, a eficacia da medida cautelar ndo cessara com a sentenga de
extingdo do processo principal, comi on sein julgamento do ménto. Cessara
somente quando se tornar desnceessaria (o arresto foi convertido em penho-
ra; o devedor pagou a divida ctc. etc))

b) A medida foi concedids (liminarmente ou na sentenga) e o julga-
mento do mérito da causa principal fo1 desfavoravel ao autor: Os efeitos da
medida cautelar cessam cori o julgamento de extingdo do processo, com ou
sem julgamento do mérito (artigo 808, 1il).

A expressdo “julgamenio”. constante do referido dispositivo legal,
precisa, no entanto, ser bem entendida.

Nao significa o so fato de ser proferida a sentenga, porque sujeita a recur-
so de apelagdo que, emn regra, se¢ recebe no duplo efeito, sem falar no fato de que,
julgada a apelagdo, por maiona de votos, outro recurso, também com efeito
suspensivo, podera ser interposto. o de emibargos infringentes. Em todos esses
casos, a eficacia do decisum fica e suspenso e sem produzir efeitos a decisdo
recorrida ndo pode produzir o efeito de fazer cessar a eficacia da medida cautelar.

Seria de pensar, entdo, que, no caso figurado, a eficacia da medida
cautelar cessaria no momento em que se esgotassem 0s recursos providos
de efeito suspensivo - apelagdo e embargos infringentes - passando a deci-
sdo a ser atacavel somente por recursos desprovidos daquele efeito - recurso
especial e extraordinario.

Tal conclusdo, no entanto, bateria de frente contra o artigo 807, de
acordo com o qual as medidas cautelares conservam sua eficacia... “na pen-
déncia do processo principal” .

Obviamente, havendo recurso, mesmo desprovido de efeito suspensivo
- especial ou extraordinario - é claro que o processo principal continua pen-
dente e na pendéncia dele, de acordo com o referido dispositivo legal, as
medidas cautelares conservam a sua eficacia.

Portanto, dentro dessa linha de raciocinio, a eficacia da medida cautelar
somente cessa quando transitar em julgado, no processo principal, a deci-
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sdo de extingdo do processo, com ou sem julgamento do mérito, desfavord-
vel ao autor.

Cessada a eficacia da medida cautelar, a parte podera repetir o mes-
mo pedido, com base em fato ocorrido antes da cessagdo?

O artigo 808, paragrafo unico, estabelece que “se por qualquer moti-
vo cessar a medida, ¢ defeso a parte repetir o pedido, salvo por novo
fundamento™.

Novo, ai, esia no sentido de diverso, diferente. Ndo no de fato ocor-
rido pasteriormente.

Portanto, com base em fato diferente daquele que foi alegado anteri-
ormente, o pedido podera ser repetido, mesmo que esse fato diferente tenha
ocorrido antes da cessagio da medida.

O juiz pode revogar ex officio a medida acautelatoria que concedeu
initio litis, ou na sentenga de julgamento do mérito da agdo cautelar?

Na interpretagdo do artigo 807, que dispde sobre a matéria, Galeno
Lacerda sustenta que o juiz pode revogar ex officio a medida cautelar, con-
cedida /nitio litis ou ao final, dispensando iciativa do interessado, alega-
¢do de fatos novos, propositura de agdo e audiéncia da parte contraria.

Outros autores, como Humberto Theodoro Junior e José Frederico
Marques exigem iniciativa da parte, propositura de a¢do incidental e contra-
ditorio. O altimo exige, também, alegagdo de fatos novos.

O entendimento do prof. Galeno Lacerda ndo nos parece o melhor
porque contrario: a) ao principio da iniciativa: ne procedat judex ex officio;
b) ao principio do contraditorio: audiatur et altera pars.

Mas a tese de Humberto Theodoro Junior e de J.J.Frederico Marques
também ndo esta imune a criticas: soa como um verdadeiro atentado ao princi-
pio da economia processual exigir, para a simples revogagdo de medida cautelar,
a propositura de a¢do incidental, com petigdo inicial, citagdo, resposta, sentenga
e apelagdo, receptivel no duplo efeito, a falta de regra expressa em contrario.

Pensamos que, aqui, como alhures, in medio virtus. Se admitirmos
pelitio simplex, entranhada nos mesmos autos da agdo cautelar, sobre a qual
0 juiz ouvira a parte contraria, decidindo em seguida o incidente do proces-
so, teremos atendidos os dois primeiros principios mencionados (iniciativa
e contraditorio), sem ofender o terceiro (o0 da economia processual).

Ao proferir, no processo principal, sentenga de mérito desfavoravel
ao autor, pode o juiz, em decorréncia, revogar a medida cautelar que lhe
concedeu initio litis?
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Como acabamos de ver, a revogagao da medida cautelar nio é efeito
da sentenga de improcedéncia do pedido inicial. pois depende de instaura-
¢do de incidente de revogagdo, nos moldes referidos.

Portanto, sem que seja instaurado e nele se observem as formalidades
legais pertinentes, a revogagdo da medida cautelar ndo sera admissivel, na
sentenga ou fora dela.

Por outro lado, como também ja vimos, a cessa¢do da medida cautelar
ndo ¢ efeito da sentenga de improcedéncia do pedido imcial.

E efeito do transito em julgado dessa sentenga (artigo 807).

Logo, ao proferir, no processo principal, sentenga de mérito desfavo-
ravel ao autor, o juiz ndo pode revogar a medida cautelar que concedeu
initio litis.

O desaproveitamento do prazo do artigo 806, para propositura da
acdo principal, obsta a que seja proposta ulteriormente e acarreta a extingdo
do processo cautelar, sem julgamento do mérito?

O desaproveitamento desse prazo acarreta somente a cessagdo da efi-
cécia da medida liminar, nunca a extingdo do processo cautelar, sem julga-
mento do mérito (artigo 808, 1, c/c 806).

Por mais forte razdo, ndo acarreta, igualmente, a extingdo do proces-
so principal, nem impede que seja proposta depois do prazo a agfo que
dentro dele no foi intentada.

O jwz pode conceder medida cautelar inominada ex officio?

Aparentemente, sim (artigos 797 e 798).

Mas a resposta tem de ser ndo.

A permissdo afrontaria o principio da iniciativa, consagrado no
artigo 2°: ne procedat judex ex officio.

O Codigo diz que, em casos excepcionais, expressamente autoriza-
dos por lei, o juiz determinard medidas cautelares sem a audiéncia das par-
tes (artigo 807).

Também diz que o juiz podera determinar as medidas provisorias que
Julgar adequadas, quando houver fundado receio de que um parte, antes do
Julgamento da lide, cause ao direito da outra lesao grave e de dificil repara-
¢do (artigo 808).

Mas ndo diz que o juiz determinara essas medidas sem que a parte
interessada as requeira.

Logo, os referidos dispositivos legais devem ser interpretados de for-
ma sistematica, em harmonia com o artigo 2° de acordo com o qual
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“nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o inte-
ressado a requerer, nos casos e forma legais”.

Portanto, nos casos figurados, o juiz deferira as medidas cautelares,
se a parte as requerer.

Na hipotese contraria, ndo.

No sentido do texto: Simposio de Curitiba, conclusdo n® 65,

Em sentido contrario, mas data venia, sem razdo: Galeno Lacerda. @
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A Argiiicdo de Inconstitucionalidade
nos Tribunais
(Nova redagéo do art. 481
do Cdédigo de Processo Civil)

NaciB SraiBl FILHO
Juiz de Direito RJ. Professor da FMERJ e da Universida-
de Salgado de Oliveira

A Lei n° 9.756, de 17 de dezembro de 1998, dispondo sobre o
processamento de recursos no ambito dos tribunais, entre outras alteragdes
na legislagdo processual civil e trabalhista, acresceu ao art. 481 do Codigo
de Processo Civil um paragrafo com a seguinte redagao:

“Art. 481, ...

Pardgrafo unico. Os drgdos fraciondrios dos tribunais ndo
submeterdo ao plendrio, ou ao dérgdo especial, a argiiicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou
do plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo.”

As disposigdes contidas nos arts. 480 a 482 do Codigo de Processo
Civil implementam procedimento para efetivar a norma decorrente do dis-
posto no art. 97 da Constituigdo da Republica, a exigir que somente pelo
voto da maioria absoluta dos seus membros ou do respectivo orgdo especial
poderdo os tribunais reconhecer - em controle difuso ou concentrado - a
mconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Os regimentos internos dos tribunais, ao tratar de tal procedimento
em atengdo ao disposto no art. 96, I, “a”, da Carta Maior, geralmente se
remetem as disposigdes da ler de ritos quanto ao procedimento da argiiigdo
de inconstitucionalidade.

Desde logo, ressalte-se que o procedimento previsto nos arts. 480 a
482 da lei processual civil somente ¢ cabivel quando houver necessidade do
reconhecimento incidental da inconstitucionalidade e ndo se aplica as agdes
de inconstitucionalidade ou as representagdes de inconstitucionalidade pro-
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cessadas e julgadas pelo Supremo Tmibunal Federal e pelos Tribunais de
Justiga dos Estados (Constituigdo Federal, arts. 102, I, “a”; 125, § 2°), estas
previstas nos regimentos internos dos respectivos tribunais.

O mencionado procedimento ¢ aplicado independentemente de ser
federal ou estadual a Constituigdo objeto de comparagdo com a norma im-
pugnada, pois o art. 480 refere-se genericamente a “argiiida a
inconstitucionalidade...”.

De qualquer forma, o denominado principio da reserva de plendrio
que se extrai do disposto no art. 97 da Constituigdo € aplicavel em qualquer
reconhecimento de inconstitucionalidade pelos tribunais, servindo o roteiro
dado pelos arts. 480 a 482 da lei processual como procedimento para o
reconhecimento incidental - posto o tema de constitucionalidade como ques-
tdo prévia ao julgamento da causa.

Ja quanto ao denominado controle concentrado de constitucionalidade,
em que a questdo de constitucionalidade € a questdo principal da lide, o
procedimento ¢ dado pelas disposigdes regimentais da Suprema Corte e dos
Tribunais de Justiga. Nesta modalidade de controle, a atividade dos tribu-
nais reveste-se de evidente carater legislativo, operando por si so com efei-
tos erga omnes, quer quando suspendem a eficacia da norma impugnada
(como na agdo direta de inconstitucionalidade e na representagdo de
inconstitucionalidade), quer quando agregam a norma sob exame na agdo
declaratoria de constitucionalidade a eficacia de se tornar imune ao controle
incidental.

Desde a Constituigdo de 1934, vige entre nos a tradigdo da conduta
hoje imposta pelo art. 97 da Constituigdo, preceituando que somente pelo
voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Piblico.

O espirito que levou o legislador constituinte a editar tal comando, na
oportuna ligdo de Pontes de Miranda sobre o art. 116 da revogada ordem
magna, foi o fim politico-técnico de prestigiar o ato do poder publico, in-
clusive a lei, s6 admitindo a desconstitui¢do daquele, ou dessa, por maio-
ria absoluta de votos dos tribunais (Comentarios a Constituicdo de 1967,
com a Emenda n” 1/69, Rio, Forense, 1987, tomo 111, p. 611).

E que somente se proclama a inconstitucionalidade além de qualquer
duvida razoavel (beyond all reasonable doubt), mesmo porque fodas as
presungdes militam a favor da validade de um ato, legislativo ou executi-
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vo, portanto, se a incompeténcia, a falta de jurisdi¢do ou a
inconstitucionalidade, em geral, ndo estdo acima de toda duvida razodvel,
interpreta-se e resolve-se pela manutengdo do deliberado por qualquer dos
trés ramos em que se divide o Poder Publico. Entre duas exegeses possiveis,
prefere-se a que ndo infirma o ato de autoridade (Carlos Maximiliano,
Hermenéutica e aplicacdo do Direito, Rio, Forense, 1996, 16° ed., p. 307).

Dai porque carecer o 6rgdo fracionario — justamente porque € fragdo
e ndo o todo - de tribunal de competéncia funcional para proclamar ex novo
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, subme-
tendo-se obrigatoriamente, para tal, aos procedimentos referidos nos arts.
480 a 482 do Codigo de Processo Civil e as normas regimentais para ensejar
a cognigdo e a decisdo da questdo incidental pelo plenario ou pelo 6rgdo
especial do tribunal.

Se o orgdo judiciario ndo se qualifica como tribunal, nem dele € or-
gdo fracionario - como os milhares de juizos monocraticos que em nosso
Pais tém o dever de conhecer em primeiro grau da esmagadora maioria dos
pleitos submetidos ao Poder Judiciario - continua com o poder de,
motivadamente, deixar de aplicar nos casos que lhe sdo submetidos a julga-
mento a norma que entender incompativel com a Constituigdo.

Note-se: no reconhecimento incidental da inconstitucionalidade ha
simplesmente a resolugdo de questdo preliminar ou prejudicial na cognigdo
da causa, dispensando-se os juizes de reproduzir a declaragdo de
inconstitucionalidade no dispositivo da sentenga, esta sim, a julgar extinto
0 processo, com ou sem julgamento do mérito.

Até mesmo o Supremo Tribunal Federal, no reconhecimento incidental
de inconstitucionalidade, se vé obrigado a submeter o tema a decisdo plena-
ria e, apos, a comunicar o resultado a autoridade ou 6rgdo interessado bem
como, depois do transito em julgado, ao Senado Federal para os fins que
estdo hoje no art. 52, X, da Constituigdo (Regimento Interno, art. 178; tal
norma € geralmente reproduzida nos regimentos internos dos tribunais de
justica inclusive para fins de comunicagdo a Assembléia Legislativa).

Se se trata de julgamento da constitucionalidade em agédo direta de
inconstitucionalidade ou em representagdo de inconstitucionalidade, por si
s6, independentemente de comunicagao ao orgdo legislativo, o reconheci-
mento da incompatibilidade com a Lei Maior tem efeitos erga omnes.

Em conseqiiéncia, também no Supremo Tribunal Federal - cuja fun-
¢do precipua ¢ a guarda da Constituigdo - ndo tem as Turmas, em face do
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disposto no art. 97 da Constituigao, o poder de reconhecer incidentalmente
a inconstitucionalidade, embora possam, como todos os demais 0rgdos
fracionarios de tribunais, reconhecer a constitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

Como o Excelso Pretorio € tribunal com poucos integrantes, dispde o
seu Regimento Interno, no art. 177, que “o Plendrio julgara a prejudicial
de inconstitucionalidade e as demais questdes da causa”, e o verbete 72 de
sua Sumula que “no julgamento de gquestdo constitucional, vinculada a
decisdo do Tribunal Superior Fleitoral, ndo estdo impedidos os Ministros
do Supremo Tribunal Federal que ali tenham funcionado no mesmo pro-
Cesso, ou No processo origindrio”.

Nos tribunais com maior nimero de membros, norma regimental
geralmente atribui ao plenario ou ao respectivo orgdo especial tdo-somente
o julgamento da questdo de inconstitucionalidade, e, resolvida a argiiigdo,
lavrando-se o respectivo acorddo, devolve-se ao orgdo fracionario o julga-
mento das demais questdes da causa. Neste aspecto, diz a Samula 513 da
Suprema Corte que: “a decisdo que enseja a interposigdo de recurso ordi-
ndrio ou extraordindrio ndo ¢ a do plendrio, que resolve o incidente de
inconstitucionalidade, mas a do orgdo (camaras, grupos ou turmas) que
completa o julgamento do feito.”

Ha precedente na Suprema Corte - na linha seguida pela alteragdo
legislativa ora comentada - considerando que, se o Plenario ja se pronun-
ciou anteriormente sobre a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo, ndo ha necessidade de remessa dos autos a ele pela Turma, para
que novamente aprecie a questdo (Supremo Tribunal Federal, Segunda Tur-
ma, Agravo de Instrumento n° 169.964-8, do Parana, relator o Ministro
Marco Aurélio, julgado em 26 de setembro de 1995, Diario da Unido de 3
de novembro de 1995, p. 37.253).

Neste aspecto, vale transcrever a ligdo de Moniz de Aragio:

“Como ¢ sabido, casos hd em que o julgamento plendrio sobre a
constitucionalidade acontece no proprio processo em que é suscitada a
questdo. Qutros hd, no entanto, em que, diante da multiplicidade de
causas sobre 0 mesmo tema, os diversos orgdos fraciondrios do tribunal
ficam autorizados por disposi¢do regimental a aplicar a decisdo
plendria independentemente de submeter a matéria ao plendrio a cada
vez que torne a surgir. Na primeira hipdtese, o julgamento sobre a
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constitucionalidade fica registrado em acorddo entranhado nos autos;
na segunda é ele adotado em outros processos, ds vezes sem que conste
dos respectivos autos o texto da manifestagdo do plendrio. Verificando-
se esta ultima situagdo, o Supremo Tribunal ndo tem conhecido de
recursos extraordindrios que abranjam a quesido constitucional sem
que figure nos autos do processo o acorddo do pleno (ou 6rgdo especial)
que a julgara.” (Competéncia para rescindir o julgamento previsto no
art. 97 da Constituigdo Federal, artigo no livro de Estudos de Direito
Processual em memaria de Luiz Machado Guimardes, sob a
coordenagdo de José Carlos Barbosa Moreira, Rio, Forense, 1977,
pp. 141150, item 7.2).

Esta ¢ a moldura politico-juridica que ensejou a vedagdo, posta no
novel paragrafo do art. 481, aos 6rgdos fracionarios de suscitar a argiiigdo
de inconstitucionalidade quando houver precedente pronunciamento sobre
o tema do Pleno, ou orgdo especial, o mesmo Tribunal ou do Supremo
Tribunal Federal.

Se o tema ja foi debatido pelo orgdo do Tribunal com especifica com-
peténcia funcional - o Pleno ou 6rgdo especial - fere a 16gica que, a cada vez
que fosse necessaria a cognigdo incidental para a resolugdo da causa, nova-
mente fosse suscitada a argiiigao e repetido o procedimento dos arts, 480 a
482 da lei processual.

Basta se ver que temas ha que se repetem milhares de vezes no mes-
mo tribunal, em que o fundamento esta restrito a constitucionalidade, como,
por exemplo, nas questdes tributarias e administrativas. Neste aspecto, pelo
exemplo de mais evidéncia no momento, a inconstitucionalidade da taxa
municipal de iluminagdo publica até mesmo foi proclamada em sumulas
dos tribunais de algada de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, a dispensar novo
debate nas centenas de milhares de agdes postas em centenas de juizos
monocraticos espalhados pelas Comarcas destes dois grandes Estados
da Federagdo: a sumulagdo do tema foi meio de vincular os 6rgdos
fracionarios dos tribunais (mas ndo os juizos monocraticos!), como,
alias, constava no Regimento Interno do extinto Tribunal de Algada Civel
do Rio de Janeiro.

Enfatize-se, no entanto, que o paragrafo tunico do art. 481, ora em
comento, limitou-se a referir ndo a Stimula, mas a “pronunciamento” do
Pleno ou o6rgdo especial do Tribunal e do Supremo Tribunal Federal.
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Entdo, ndo se exige a edigdo de enunciado sumular, este a exigir na
sua formulagdo procedimento especifico previsto no regimento interno dos
tribunais no denominado incidente de uniformizagao de jurisprudéncia.

Pelo que decorre do novel dispositivo, basta que haja decisio plena-
ria que tenha apreciado o tema da inconstitucionalidade para que se vincu-
lem os orgdos fracionarios. Parece que o efeito pratico de tal disposigdo
sera a intensa pesquisa de decisdes da Suprema Corte e do pleno dos tribu-
nais sobre a questdo de inconstitucionalidade - através dos repositorios de
jurisprudéncia (quanto ao Supremo Tribunal através da Internet no sitio
www stf gov. br que felizmente até mesmo dispde do inteiro teor dos acordaos)
e de informagdo da Secretaria do Pleno ou drgdo especial do respectivo
tribunal.

Se a lei se refere a decisdo plenaria, inexiste vinculagdo a decisdo de
relator, ainda que ad referendum do Pleno ou orgdo especial, que tenha
monocraticamente concedido liminar até mesmo em agdo ou representagdo
de inconstitucionalidade.

Evidentemente, ndo se exclui que a decisdo plenaria tenha sido aque-
la que se pronunciou em agdo direta de inconstitucionalidade ou em repre-
sentagdo de inconstitucionalidade, porque nestas o efeito é ex nunc (a partir
da publicagdo da decisdo ou acérddo que concedeu a medida liminar ou
definitiva) para suspender erga omnes a eficacia da norma inconstitucional.

Se o reconhecimento da constitucionalidade se deu em agdo
declaratoria de constitucionalidade, mais razdo ha para que ndo se suscite a
argiiicdo de inconstitucionalidade porque € especial efeito da decisao liminar
ou definitiva neste tipo de agdo constitucional tornar a lei ou ato normativo
imune ao controle incidental.

Evidentemente, o pronunciamento ha de atender ao quorum qualifi-
cado do art. 97 da Constituigdo, e a regularidade do procedimento nao pre-
cisa ser demonstrada a cada passo - com a exibigdo do inteiro teor do acorddo
de origem - porque todos os atos estatais, inclusive os praticados pelos or-
gdo judiciarios, gozam da presung¢ao relativa de legitimidade que os
publicistas e o direito pretoriano extraem do disposto no art. 19, 11, da Lei
Maior.

Vé-se, assim, que mui discretamente, o paragrafo anico do art. 481
do Caodigo de Processo Civil cristalizou normativamente o que a doutrina e
a junisprudéncia admitiam: a vinculagdo dos tribunais as decisdes do Supre-
mo Tribunal Federal no reconhecimento incidental da inconstitucionalidade,
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mesmo porque bastava, e ainda basta, ao relator, para ndo se conhecer de
recurso constitucional, o fundamento de que o tema ja fora apreciado pelo
Excelso Pretorio.

Nem se pode argiiir de inconstitucional a nova disposigdo ora em
comento, sob o argumento de restringir a autonomia dos tribunais ou dos
seus Orgdos ou integrantes.

O art. 99 da Constituigdo garante é a autonomia do Poder Judiciario -
e ndo dos tribunais - € ndo pode agitar malferimento da autonomia funcio-
nal dos juizes aqueles que estdo jungidos ao reconhecimento da
inconstitucionalidade pelo Plenario ou 6rgao especial do proprio Tribunal
e, no tema constitucional, a Constituigfo erigiu a Suprema Corte ao papel
de seu guardido.

Alias, se o Tribunal, por seu 6rgo fracionario ou mesmo pelo Pleno,
ignorar a norma proibitiva contida no dispositivo em comento, estara desa-
fiando, de um lado, recurso ao Superior Tribunal de Justi¢a por vulneragdo
da norma decorrente do disposto no mencionado paragrafo unico do art.
481, e, de outro, a reclamagéo previstano art. 102, 1, “1”, da Constitui¢do, a
garantir a competéncia e a autoridade do mais Alto Tribunal do pais.

Neste ultimo aspecto, sobre a natureza juridica e o alcance da recla-
magdo, basta se consultar o extenso acorddo que decidiu a Reclamagéo
n° 383-3, de Sdo Paulo, sob a relatoria do Ministro Moreira Alves (DJU de
2/5/93), em que até mesmo em sede de jurisdigdo constitucional concentra-
da foi admitido, por unanimidade, tal remédio assegurador também do prin-
cipio da unicidade do Poder Judiciario nacional.

Enfim, continuem os juizes monocraticos na motivada apreciagio dos
temas constitucionais que se vejam obrigados a enfrentar no julgamento das
causas que lhe sdo submetidas, deixando de aplicar, nos casos concretos, as leis
€ atos normativos que, a seu Vver, sejam incompativeis com a Constituigio.

Mas os tribunais, independentemente de alteragdo das disposigGes
regimentais, agora estdo jungidos aos precedentes, seus e principalmente da
Suprema Corte, nas questdes constitucionais.

Tais precedentes, se atendido o quorum qualificado referido no art.
97 da Constituigdo, ganham verdadeiro contetdo normativo, mais uma vez
demonstrando que hoje se mostra vazia e ultrapassada a rigida separagdo de
Poderes e fungdes estatais que o antigo magistrado, Charles de Secondat, o
Bardo de Montesquieu, enxergou como fundamento suficiente para acabar
com o absolutismo real. &
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Dos Onus da Sucumbéncia nos
Juizados Especiais Civeis

HeLENO RIBEIRO PEREIRA NUNES
Juiz de Direito do TJ'RJ

1. Introdugéo - O nosso interesse acerca do tema despertou durante
o periodo em que integramos a Segunda Turma Recursal dos Juizados Es-
peciais Civeis da Comarca da Capital, no periodo compreendido entre os
meses de dezembro de 1998 e abril de 1999.

Nas diversas Sessoes de Julgamentos das quais participamos, sempre
que, na qualidade de relator, votamos no sentido de dar provimento ao re-
curso interposto, impusemos ao recorrido vencido os 6nus da sucumbéncia,
fazendo com que este arcasse com o pagamento das custas processuais e
taxa judiciaria ja adiantadas pelo recorrente, além dos honorarios
advocaticios.

Contudo, neste aspecto, por diversas vezes, ficamos vencidos, argu-
mentando a maioria que a lei que criou os Juizados Especiais ndo previu tal
hipotese, qual seja, a responsabilidade do recorrido vencido quanto aos 6nus
decorrentes da sucumbéncia.

Assim, resolvemos desenvolver um pequeno estudo sistematizado
sobre a matéria a fim de melhor explicitarmos o nosso entendimento.

2. Desenvolvimento do Tema - A Lei n° 9.099, de 26 de setembro
de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, tratou
da matéria no seu Capitulo II, Segdo XVI, artigos 54 e 55, nos seguintes
termos:

Art. 54 - O acesso ao Juizado Especial independerd, no primeiro

grau de jurisdigdo, do pagamento de custas, taxas ou despesas.

Pardgrafo inico - O preparo do recurso, na forma do § 1 do artigo

42 desta Lei, compreenderd todas as despesas processuais, inclusive

aquelas dispensadas em primeiro grau de jurisdigdo, ressalvada a

hipdtese de assisténcia judicidria gratuita.

Art. 55 - A sentenga de primeiro grau ndo condenard o vencido em

custas e honordrios de advogado, ressalvados os casos de litigdncia
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de md-fé. Em segundo grau, o recorrente vencido pagard as custas

e honordrios de advogado, que serdo fixados entre dez por cento e

vinte por cento do valor da condenagdo ou, ndo havendo condenagdo,

do valor corrigido da causa.

Pardgrafo unico - (omitido).

Uma interpretagio literal e apressada das normas contidas nos dispo-
sitivos legais acima transcritos poderia nos levar a conclusdo de que, real-
mente, somente o recorrente vencido serd condenado no pagamento das
custas e honorarios de advogado. Todavia, ja adiantamos, tal conclusio con-
traria principios que norteiam o nosso sistema juridico e, por isso, segundo
pensamos, deve ser rejeitada.

Observemos o seguinte exemplo:. “A” ajuiza em face de “B” uma agdo
cobrando uma divida no valor de mil reais. Em primeiro grau de jurisdigdo, o
pedido ¢ julgado improcedente. “A”, entdo, entendendo ser bom o seu direito,
e segundo admitido na propria Lei n° 9.099/95, interpde recurso visando ao
acolhimento de seu pleito. Para isto, conforme determina o citado texto legal,
para poder exercer o direito de recorrer, efetua o pagamento do valor das custas
processuais e da taxa judiciana, além de contratar os servigos profissionais de
um advogado, pagando os seus honorarios. Hipoteticamente, “A” realiza uma
despesa no valor de trezentos reais. No julgamento do recurso, “A” obtém éxito
e a Turma Recursal, reformando a sentenga recorrida, julga procedente o pedi-
do para condenar “B” a pagar, a “A” a quantia de mil reais.

Desde logo, do exame do caso exemplificado, verificamos que,
se adotarmos o entendimento de que ndo se impdem ao recorrido venci-
do os 6nus da sucumbéncia, chegaremos, data venia daqueles que as-
sim se posicionam, a uma conclusdo que, a nosso ver, foge da mais
comezinha logica juridica. Note-se que “A”, a quem o Poder Judiciario,
em ultima instancia, reconheceu um crédito de mil reais em relagdo a
“B”, na verdade, teria seu patrimonio diminuido, posto que ndo poderia
se ressarcir das despesas que efetuou com o pagamento das custas pro-
cessuais, taxa judiciaria e honorarios de advogado. Estariamos, portan-
to, diante de um enriquecimento sem causa do recorrido vencido, que,
como sabemos, ¢ amplamente repelido por nosso direito €, o mais sur-
preendente, que estaria sendo imposto ao recorrente vencedor pela pro-
pria Justi¢a, o que ndo se concebe.

Sendo assim, faz-se necessaria a estruturagdo de um processo
interpretativo que harmonize as normas insculpidas nos artigos 54 e 55 da
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Lei n® 9.099/95, aos principios diretores do nosso direito, de molde a bus-
carmos o ideal de Justiga.

Recorrendo-se, primeiramente, ao texto constitucional, atentamos
que o artigo 5°, inciso LV, da Carta Magna, especificando um dos direitos e
garantias nela estabelecidos, dispde:

“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes.”

Dai se infere que o pedido de revisdo da decisdo judicial proferida
em primeiro grau de jurisdigdo, através da utilizagdo das vias recursais, en-
tre outros, instrumentaliza o principio constitucional da ampla defesa. Isto ¢
o que se denominou chamar de duplo grau de jurisdigéo.

Alias, neste aspecto, vale ressaltar a ligdo do renomado jurista e emi-
nente ministro do Supremo Tribunal Federal, José Celso de Mello Filho, ao
comentar a anterior Constituigio Federal:

“...As Constitui¢des republicanas, no entanto, embora ndo
garantissem, explicitamente, o sistema do duplo grau, adotaram-no
de modo implicito. A prépria Carta Federal, ao dispor sobre a
competéncia recursal dos tribunais (v. art. 119, Il e IlI; art. 122, III;
arts. 138 e 139, v.g.), institucionalizou a pluralidade dos graus de
Jurisdi¢do. Por tal razdo, pode-se dizer que o principio do duplo
grau de jurisdi¢do existe imanente e implicito, em nosso estatuto
constitucional. Os recursos configuram instrumentos de atuagdo e
de concre¢do desse mesmo principio. O legislador ordindrio ndo
pode tornar imunes a impugnagdo recursal os atos decisérios
emanados do Poder Judicidrio...'

Ressalte-se que a atual Carta Constitucional ndo se olvidou de garan-
tir a possibilidade de revisdo das decisdes proferidas em primeiro grau de
jurisdig¢do, particularmente, no que se refere aos Juizados Especiais. Precei-
tua o Texto Maior, em seu artigo 98, e inciso I, in verbis:

! Constituigdo Federal Anotada - 2* Ed. S3o Paulo: Saraiva, 1 986, p. 437
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Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criardo:

[ - juizados especiais, providos de juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipdteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de primeiro grau,

11 - (omitido)

Temos, portanto, que, ja sob a égide constitucional, sob pena de feri-
rem-se os principios da ampla defesa, de forma genérica, e o do duplo grau
de jurisdigdo, de modo especial, ndo se deve entender que, nos termos do
artigo 55, da Lei n® 9099/95, o recorrente vencedor (aquele que teve o seu
recurso provido) ndo possa ser ressarcido das despesas que foi obrigado a
realizar para ver satisfeito o seu direito, com a imposigdo dos 6nus da
sucumbéncia ao recorrido vencido.

Entendimento diverso, qual seja, o de que é vedado se condenar o
recorrido vencido nos 6nus da sucumbéncia, com certeza, estaria a inibir a
utilizagdo de recursos possivelmente procedentes, os quais, na medida em
que forem providos pela decisdo proferida em segundo grau de jurisdigdo,
estardo a demonstrar a existéncia de error in judicando na decisdo inicial,
que justificaram a sua interposigdo, resultando isto na conclusdo evidente
de que tal vedagdo estaria a significar um atentado aos principios constitu-
cionais anteriormente mencionados.

E verdade que a Lei n® 9.099/95 veio a lume para facilitar o aces-
so do cidaddo a justiga, além de ter por finalidade precipua a rapidez da
decisdo judicial, como forma inequivoca do pleno exercicio dos direi-
tos da cidadania, na medida em que o Poder Judiciario possa, de ime-
diato, responder aqueles que o procuram na esperanga de ver realizados
0S seus anseios.

Desta forma, para se alcangar os objetivos visados, inseriu-se
como regra na legislagdo especial a gratuidade do acesso a justiga em
primeiro grau de jurisdi¢do, dispensou-se a obrigatoriedade do advoga-
do em algumas hipoéteses, simplificaram-se os procedimentos, além
de se instituirem normas objetivando desestimular a interposigdo de
recursos.
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No tocante a estas Gltimas, estipulou-se a obrigatoriedade da as-
sisténcia de advogado para que a parte possa exercer o direito de recor-
rer, assim como exigiu-se, salvo nos casos em que a parte € beneficiaria
da gratuidade de justica, consoante previsto na Lei n® 1.060/50, o paga-
mento de todas as despesas dispensadas por ocasido da propositura da
agdo (custas processuais ¢ taxa judiciaria), bem como das despesas ine-
rentes ao proprio recurso, o denominado preparo (artigo 54, paragrafo
inico, da Lei n® 9.099/95). Previu-se, outrossim, a imposi¢do dos 6nus
da sucumbéncia no caso de desprovimento do recurso apresentado pela
parte.

Contudo, todas estas normas que tém a finalidade de inibir a utiliza-
¢do de recursos, na verdade, se dirigem aqueles inconformismos infunda-
dos e meramente protelatorios. Os recursos que veiculam uma pretensio
procedente e que, por isso, venham a ser providos pela decisdo de segundo
grau de jurisdigdo, ndo podem ser alvos das aludidas normas que procuram
demover a parte de dirigir-se a via recursal, eis que, somente se assim se
entender, ndo se estara desrespeitando os principios constitucionais da am-
pla defesa e do duplo grau de jurisdigdo.

Portanto, repisamos, nada mais logico e juridico que, no caso de dar-
se provimento ao recurso interposto pela parte, se condene o recorrido ven-
cido nos 6nus da sucumbéncia (despesas processuais adiantadas pelo recor-
rente vencedor e honorarios de advogado).

Mas ndo apenas com a analise dos aspectos constitucionais da ques-
tdo chegamos a tal ilag@o. A utilizagdo dos processos de interpretagdo exis-
tentes na ciéncia da hermenéutica nos permitem chegar ao mesmo resultado
quanto ao sentido e ao alcance dos dispositivos legais enfocados

Neste ponto, € importante lembrar alguns ensinamentos do festejado
jurista Carlos Maximiliano, em sua obra classica:

“Preocupa-se a Hermenéutica, sobretudo depois que entraram em
fungdo de exegese os dados da Sociologia, com o resultado provadvel
de cada interpreta¢do. Toma-o em alto aprego; orienta-se por ele;
varia tendo-o em mira, quando o texto admite mais de um modo de o
entender e aplicar. Quanto possivel, evita uma conseqiiéncia
incompativel com o bem geral; adapta o dispositivo as idéias
vitoriosas entre o povo em cujo seio vigem as expressoes de Direito
sujeitas a exame.

Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999 153



Prefere-se o sentido conducente ao resultado mais razoavel, que melhor
corresponda as necessidades da pratica, e lhe seja mais humano,
benigno, suave.

[ antes de crer que o legislador haja querido exprimir o conseqiiente

e adequado a espécie do que o evidentemente injusto, descabido,

inaplicdvel, sem efeito. Portanto, dentro da letra expressa procure-

se a interpretagdo que conduza a melhor conseqiiéncia para a

coletividade.™

Levando em linha de conta as ligdes extraidas dos ensinamentos do
culto jurista, pensamos ser possivel interpretarem-se as normas contidas nos
citados artigos 54 ¢ 55, da Lei n® 9.099/95, de forma mais consentanea com
0s principios que inspiram o direito processual patrio.

Destarte, o caput do artigo 54, da Lei dos Juizados Especiais, enun-
cia o principio da gratuidade a vigorar em primeiro grau de jurisdigdo, para,
em seguida, em seu paragrafo unico, preconizar a necessidade do pagamen-
to das despesas processuais, para permitir o acesso ao segundo grau de ju-
risdigdo. o que mostra a existéncia, nesta instancia, de uma aproximagao
com 0s preceitos inerentes a justiga comum.

O caput do artigo 55, por seu turno, explicitando as conseqiiéncias
juridicas para as partes dos principios anunciados no dispositivo legal ante-
rior, prevé que a sentenga de primeiro grau ndo condenara o vencido em
custas e honorarios advocaticios, com exceg¢do dos casos de litigdncia de
ma - fé, e que, em segundo grau de jurisdig¢do, o recorrente vencido, a seme-
lhanga do autor vencido na justiga comum, pagara as custas e honorarios de
advogado, que serdo fixados segundo os critérios ali estabelecidos.

Observamos, portanto, que a legislagio especial, depois de regular o
caso em que o recorrente restou vencido, € omissa quanto as hipoteses em
que este obtém éxito total ou parcial de seu recurso. Tal lacuna torna impe-
riosa a integragdo da norma juridica, pela adogdo da analogia, dos costumes
ou dos principios gerais do direito (artigo 4°, da Lei de Introdugao ao Codi-
go Civil).

Abre-se, entdo, ensejo para que as regras e os principios contidos no
Codigo de Processo Civil acerca do tema sejam utilizados, subsidiariamente,
e por analogia, nas hipdteses ndo previstas na Lei n® 9.099/95. Anote-se que
o estatuto processual € a lei geral do processo, cujas normas aplicam-se

! Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 8" ed - Rio de Janeiro. Freitas Bastos, 1965, p. 177.
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subsidiariamente toda vez que a lei especial ndo regulamenta a matéria de
forma especifica.

Relativamente ao principio da sucumbéncia no processo civil, anota
o Professor Humberto Theodoro Junior, citando Andrioli; * Assenta-se ele
na idéia fundamental de que o processo nido deve redundar em prejuizo da
parte que tem razdo. Por isso mesmo, a responsabilidade financeira decor-
rente da sucumbéncia ¢ objetiva e prescinde de qualquer culpa do litigante
derrotado no pleito judiciario. Para sua incidéncia basta, portanto, o resulta-
do negativo da solugdo da causa, em relagiio a parte.™

Destaque-se ainda a ligdo citada pelo eminente Desembargador e Pro-
fessor Yussef Said Cahali sobre o tema em foco: “preside a matéria da
sucumbeéncia, a teoria da causalidade; por esta, quem litiga o faz a seu risco,
expondo-se, pelo so fato de sucumbir, ao pagamento das despesas. Os ho-
norarios advocaticios, como contetido das despesas, sdo devidos sempre
que a atuagdo do litigante exigir, para parte adversa, providéncia em defesa
de seus interesses.”™

Dito isto, temos entdo que, em sede dos Juizados Especiais Civets, se
o recorrente obtiver €xito total em seu recurso, ou seja, se 0 mesmo for
integralmente provido, incide, por analogia, a regra prevista no artigo 20,
caput, do Cédigo de Processo Civil, devendo o acorddo da Turma Recursal
condenar o recorrido vencido nas despesas processuais pagas pelo recorren-
te vencedor e os honorarios advocaticios.

Quando o provimento do recurso interposto for apenas parcial, cada
litigante (recorrente e recorrido) sera em parte vencedor e vencido, caracte-
rizando-se a chamada sucumbeéncia reciproca, pelo que aplicam-se, tam-
bém por analogia, as normas do artigo 21, do Estatuto Processual Civil,
sendo reciproca e proporcionalmente distribuidos e compensados entre eles
os honorarios e as despesas.

Todavia, se em conseqiiéncia do provimento parcial do recurso inter-
posto, a modificagdo da sentenga de primeiro grau for minima no que se
refere ao direito reconhecido ao recorrido, ou seja, se a Turma Recursal
acolher parte minima do pedido veiculado no recurso, incide, analogamente,
aregra do artigo 21, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil, respon-
dendo o recorrente, por inteiro, pelas despesas e honorarios de advogado.

* Curso de Direito Processual Civil, 3* ed. - Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.96

! Honordrios Advocaticios. 2* ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990, p. 46.
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[gualmente, sendo diversos os recorrentes ou recorridos, os vencidos
respondem pelas despesas e honorarios em proporgdo, também por aplica-
¢do analoga da norma inserida no artigo 23, do aludido diploma legal.

Registre-se que, no caso de sucumbéncia reciproca, pensamos que,
quando da execugdo da decisdo judicial, do crédito porventura reconhecido
ao recorrido, decorrente do pedido meritorio, deve ser abatido o valor oriundo
dos 6nus da sucumbéncia que ficaram a seu cargo, em virtude do provimen-
to parcial que se deu ao recurso.

Finalizando, ndo procede o argumento no sentido de que € impossi-
vel condenar-se o recorrido vencido nos onus da sucumbéncia, uma vez
que, tratando-se o recorrente de pessoa juridica, este ndo poderia promover
a execugdo dos Oonus da sucumbéncia no Juizado Especial, em virtude da
vedagdo contida no artigo 8°, da Lei n° 9.099/95,

Embora a matéria ndo seja objeto deste trabalho e, por isso, talvez
merecesse um estudo mais aprofundado, entendemos que, na hipétese, ndo
se aplica a norma do citado artigo 8°, eis que, ali, se veda tdo-somente a
propositura da a¢do por pessoa juridica. No entanto, no caso em tela, a
hipotese sera a da execugdo de um julgado proferido em um processo em
que a pessoa juridica foi parte, e, deste modo, a competéncia do Juizado
Especial estaria fixada na norma inscrita no artigo 3°, § 1°, inciso I, do
mencionado texto legal.

3. Conclusdes - As normas previstas na Lei n° 9.099/95, que visam a
desestimular a utilizagdo dos recursos, sob pena de violarem os principios
constitucionais da ampla defesa, de forma genérica, e do duplo grau de
jurisdigdo, de maneira especifica, somente podem ter em mira aqueles
inconformismos infundados e protelatorios.

Todo processo interpretativo visa a um resultado razoavel, conducente
a melhor conseqiiencia para a coletividade, e a falta de imposigdo ao recor-
rido vencido dos 6nus da sucumbéncia acarreta, em algumas hipoteses, o
seu enriquecimento sem causa, em detrimento do recorrente vencedor, o
que ¢ rejeitado pelo direito patrio.

A lei especial que regulamenta os Juizados Especiais Civeis e Criminais
¢ omissa no tocante a hipotese em que o recorrente obtém éxito total ou parcial
do seu recurso, pelo que, utilizando-se as regras de integragdo da norma juridi-
ca, aplicam-se, subsidiaria e analogamente, as disposi¢des e principios do Co-
digo de Processo Civil acerca da matéria, que € a lei geral do processo. @
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A Universidade e a Formacao dos Juizes

FELIPPE AuGusTO DE MIRANDA RoOSA
Desembargador aposentado do TJ'RJ e Professor

Os concursos para adimissdo na carreira da magistratura tém eviden-
ciado que o grau de preparagdo da maioria dos candidatos € muito precério,
do que resulta uma aprovagdo restrita e insuficiente para o preenchimento
das vagas existentes. O problema é nacional, ocorrendo nas justigas
estaduais e nos ramos do Poder Judiciario federal.

Isso indica, desde logo, a existéncia de pelo menos uma causa co-
mum e persistente, que esta a toda evidéncia na formagdo dos profissionais
do direito. O insuficiente preparo dos bacharéis que saem das faculdades de
ensino juridico esta minando a qualidade global desses jovens (alguns ndo
tanto) que buscam na formagdo profissional as bases para sua atuagdo na
vida pratica.

Essa € a razdo pela qual varias instituigdes estdo realizando estu-
dos sobre o curso de direito, tendo como mote o chamado “provio”,
parte do processo avaliativo do Ministério da Educagdo, aplicado
as escolas de direito. Instituigdes como a Ordem dos Advogados do
Brasil e a midia em geral tém abordado a matéria reiteradamente como
um problema basico na formagdo profissional. Ainda ha pouco foi
publicado o resultado de uma pesquisa organizada sob a dire¢do da
Professora Eliane Junqueira, em que se questiona se as faculdades de
direito sdo “fabricas de ilusdes™. Tais abordagens realgam a importan-
cia do assunto.

E claro que a preparagdo dos profissionais do direito em geral é as-
sunto relevantissimo quando se pensa na formagdo dos magistrados. Estes
devem ser escolhidos, como o sdo, em concursos severos nos quais os tribu-
nais procuram investigar, além de outros dados, o grau de conhecimento
juridico dos candidatos. De fato, ndo se admite o ingresso na magistratura
de bacharéis despreparados ou insuficientemente preparados em matéria
juridica. Dai o rigor dos concursos de selegdo e o baixo niimero dos aprova-
dos, 0 que revela também a preocupagdo do proprio Poder Judiciario no
recrutamento de seus novos componentes.
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Entre os problemas relativos a formagao nos cursos de direito, o dos
curriculos tem sido dos mais discutidos. Varias tendéncias tém sido
identificadas, a primeira delas, mais tradicional, no sentido da manutengdo
da antiga estrutura curricular profissionalizante, como espinha dorsal de uma
formagdo que tende a se ramificar e especializar nos cursos de pds-gradua-
¢do e na experiéncia profissional. Uma segunda tendéncia € no sentido da
adogdo do que se chama “modemizagdo”, consistente na inclusdo de novas
disciplinas profissionais, como resposta as novas realidades da vida juridica
e aos avangos do conhecimento especializado.

Relacionada com essa segunda tendéncia esta a abertura dos curricu-
los para certas matérias consideradas introdutorias ou de base geral, para
enriquecer a formagdo dos novos advogados com conhecimentos
multidisciplinares que possam ampliar sua percepgdo da realidade socio-
cultural e socio-econdmica em que circulam os problemas legais.

A estrutura dos cursos €, assim, a primeira preocupagdo nas discus-
sOes para o aperfeigoamento do ensino juridico, ligada, portanto, a escolha
das disciplinas neles lecionadas e também a maneira em que se sucedem as
matérias ao longo do curso, de modo a garantir uma progressdo ldgica na
formagdo dos estudantes. A inclusio dos chamados “sistemas de créditos”
tem dado lugar a debates variados, sofrendo alguma oposigdo dos partida-
rios da formula tradicional do ensino seriado, principalmente porque parece
quebrar a estrutura logica e progressiva dos estudos.

De outro lado, o rigor na apuragdo do aprendizado € focalizado como
essencial em qualquer reforma do ensino do direito, sabido como € que
muitas instituigdes de ensino facilitam em excesso a aprovagdo dos estu-
dantes, mediante provas banais que nio revelam, na realidade, o grau de
aprendizado. Esse ¢ um aspecto extremamente grave na vida universitaria
brasileira e que tem sido apontado freqiientemente nas avaliagdes dos res-
pectivos cursos. Outro, ¢ a insuficiéncia dos recursos materiais a disposigdo
dos estudantes, como instalagdes adequadas ao estudo de cada disciplina,
bibliotecas e documentagdo basica, hoje enriquecida pelo uso da informatica,
tudo o que é na verdade essencial na preparagdo dos novos advogados, entre
os quais se escolhem os novos magistrados.

Uma articulagdo desejavel nas providéncias para enfrentar as dificul-
dades acima apontadas (e outras) impde-se na tentativa de aperfeigoamento
do ensino juridico. Ndo somente 0s concursos para ingresso na magistratura
tém apontado as lacunas referidas. A observagdo da atividade profissional
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de muitos advogados, felizmente ndo todos, revela os problemas menciona-
dos e sua gravidade. Isso se reflete, € logico, na formagao dos futuros juizes,
como tem sido demonstrado e dificulta o trabalho de aperfeigoamento que
os tribunais e, mais recentemente, as Escolas da Magistratura tém feito para
a melhor qualificagdo dos membros do Poder Judiciario. Exemplo de tal
esforgo € o da EMERJ - Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janei-
ro, entre outras, onde se realizam cursos intensos teoricos e praticos para
adequar os novos juizes, recentemente aprovados nos concursos, as fungdes
a que se destinam, em um processo de estagio e observagdo no periodo legal
de vitaliciamento, com o auxilio e os conselhos de magistrados mais anti-
gos e até ja aposentados.

A articulagdo entre o ensino do direito nas universidades e a selegdo,
bem como o aperfeigoamento dos juizes € assim evidente e merece redobra-
da atengdo de toda a comunidade, em especial dos proprios profissionais do
direito. &
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Policia e Judiciario: Rela¢oes e Conflitos

JOA0 MARCELLO DE ARAUJO JUNIOR

Prof. Dr. h. ¢. Professor Tiwular de Direito Penal da UERT
(aposentado). [Nretor da Faculdade de Direiro de
Valenga: Secretario-Geral Adjunto da AIDP

1. Introdugio - O tema, “Policia e Judicidrio: relagdes e conflitos”, a
primeira vista, pode conduzir-nos ao exame de certas relagdes conflituosas,
de natureza pratica, que se estebelecem entre a Policia e a Justiga, com mui-
ta freqiiéncia, conseqiientes do exercicio cotidiano das fungdes de cada uma
dessas Agéncias de controle social. Relagdes conflituosas essas, que pode-
riam ser exemplificadas com episodios como aquele que, antes da entrada
em vigor do atual Codigo de Processo Penal italiano, tivemos oportunidade
de vivenciar em Mildo. Vejamos:

Num inicio de primavera, estavamos na Estagdo Ferroviaria de Milano
Termini, juntamente com o hoje Desembargador paulista, Pedro Luiz
Gagliardi, recém-chegados de um belissimo passeio pelo Lago de Commo
e de uma estupenda “seratta” no Cassino de Lugano (Campeone d'italia).
Terminavamos nossa participagdo em mais um dos Congressos do CIRGIS,
sociedade cientifica da qual somos diretores. Estavamos no lado externo da
Estagdo, quando se acercaram umas ciganas, portando cartazes. Uma delas
colocou um papel bem proximo ao rosto do Desembargador para encobrir
sua visdo, enquanto outra, num gesto muito rapido, “bateu-lhe” a carteira.
Antes mesmo que, o entdo Juiz de Algada Criminal, desse conta de que
havia sido furtado, um homem, de camisa polo surrada e calgas jeans, dete-
ve a cigana e recuperou a carteira. Era um policial italiano, que nos condu-
ziu a um conjunto de pequenas salas no interior da Estagdo, juntamente com
a “zingara”. La chegando, a primeira coisa que o policial fez foi dar umas...
“bofetadas” na mulher, que ficou razoavelmente machucada. Em seguida,
diante do nosso ar de espanto e reprovagdo e sem que nos identificassemos,
o policial justificou-se, dizendo:

- “Vocés sdo turistas e, certamente, nao querem perder tempo com a
burocracia da Policia e da Justiga. Além disso, como ndo anotei o nome de
outras testemunhas, e, por isso, mesmo que fosse lavrado um auto de prisdo
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em flagrante, ela, em um ou dois dias, estara na rua outra vez, pois como
vocés devem saber, a Policia prende e o Juiz solta. Assim, sera melhor que
ela receba um corretivo aqui, no posto policial, que a deixara de “molho”
por uns dias, do que se perca tempo com formalidades inuteis. Além disso,
vocés ja recuperaram a carteira e ndo perderdo tempo com o magistrado de
instrugdo. O Pretor daqui ¢ um “chato”.

Entramos calados e saimos em siléncio daquele lugar sombrio. Uma
vez na rua, mais ou menos envergonhados, despedimo-nos do Dr. Gagliardi,
que estava muito irritado, ainda mais, porque o colega dele italiano fora
desconsiderado (por ter sido chamado de “chato”) e fomos, cada um, para o
seu “albergue”, sem dizer mais palavras.

Durante o trajeto para o hotel, ficamos como que ruminando a frase:
“a policia prende e o juiz solta”. Essa mesma frase ja ouviramos, algumas
vezes, no Brasil.

Hoje, passados alguns anos, voltamos ao tema, ndo com o interesse
pratico, vulgar mesmo, que ele nos despertou outrora, mas sim para fazer
uma reflexdo tedrica sobre as causas profundas dessas relagdes conflituosas.

Resolvemos “pensar em voz alta” sobre a crise atual do Sistema de
Justiga Penal, ou seja, sobre a tensdo existente entre seguranga e liberdade,
ou, em outras palavras, entre prevengdo e garantias, ou ainda, entre /egali-
dade e politica criminal. Vamos ao assunto.

Como sabemos, a Policia e a Justica fazem parte daquilo que se
convencionou chamar o “Sistema de Justiga Penal” e, a nosso juizo, € justa-
mente, da tensdo existente na estrutura e no funcionamento desse Sistema, que
nascem os choques entre as duas instituigdes, que deveriam conviver harmoni-
osamente, para garantia dos direitos fundamentais e da seguranga social.

2 - O Sistema de Justica Penal - Iniciaremos este estudo através da
tentativa de estabelecer um conceito de “Sistema de Justiga Penal.

O Prof. Jean Pradel, Catedratico da Faculdade de Direito de Poitiers,
em livro recentissimo, publicado sob os auspicios da Association
Internationale de Droit Pénal’, da qual somos diretores, nos ensina que, por
sistema se deve entender um conjunto, no qual as partes devem se harmoni-
zar e combinar, sem que se firam. Citando o dicionario de Littré, sintetiza:
sistema € “un composé de parties, coordonnées entre elles”.

' Jean Pradel: Procédure pénale comparée dans les systémes modemnes; Nouvelles Etudes Pénales, n°
15, 1998, Eres/AIDP, p. 135.
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Mais adiante, afirma que a expressdo sistema de justica penal pode
ser entendida em duas acepgdes, que se rivalizam: no conceito amplo,
incluem-se todas as fases da reagdo social ao fendmeno criminal, desde a
criminalizagdo primaria de certos comportamentos, que ¢ feita pelo legisla-
dor, até o momento da execugdo de uma condenagdo, passando pela inves-
tigagdo, pelo processo, pelo julgamento, conjunto este que forma aquilo
que se convencionou chamar de criminalizagdo secundaria. Em sentido es-
trito, o Sistema de Justiga Penal limita-se a investigagdo, ao processo e ao
julgamento, ou seja, a criminalizagdo secundaria.

O conceito estrito sera aquele com o qual iremos trabalhar, embora
preferissemos incluir nele, também, a execugdo.

Diante disso, verificamos que o Sistema de Justi¢a Penal, em sentido
estrito, esta composto pela Policia que investiga, pelo Ministério Piblico
que promove a ag¢do penal, pelo Judiciario que julga, formando cada um
deles um subsistema. Esses subsistemas, devem funcionar, como se disse,
harmonica e combinadamente.

Neste estudo, pelo titulo do trabalho, nos interessaria, apenas, exa-
minar dois desses subsistemas: a Policia e o Judiciario, entretanto tal tarefa
seria extremamente dificil de ser executada e incompleta, se ndo tratasse-
mos do Judiciario englobadamente com o Ministério Publico, que esta situ-
ado entre os dois subsistemas limites e serve de elo entre eles.

3 - O Subsistema Policial - Antes de entrarmos diretamente na ana-
lise desse subsistema, ¢ preciso aclarar uma incerteza existente no campo
conceitual, relativamente a propria nogao de policia ou de fungdo de policia
e suas relagdes com a organizagdo e o funcionamento politico da sociedade.

Nossa primeira missdo sera fixar e tornar claro o préprio vocabula-
rio, precisando o sentido e o conteido da palavra “policia”, para fugirmos
do seu emprego vulgar.

A palavra “policia” ¢ polissémica e, por isso pode ser tomada
em dezenas de sentidos. A pesquisa entretanto deve centrar-se na ordem
funcional, pois historicamente. parece que a fung¢do precedeu o orgdo. Por
isso, devemos fixar o conceito de policia através do sentido da expressdo
Sungdo policial ou fungdo de policia, que ndo deve se confundir com “po-
der de policia”, que € proprio do Direito Administrativo.

Assim, na Franga, como lembra Jean-Louis Loubel del Bayle, o Co-
digo do Brumario do ano 1V, ja estabelecia que “a policia é instituida para
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manter a ordem publica, a liberdade, a propriedade, a seguranga indivi-
dual”. De forma mais explicita 0 mesmo autor nos conduz a Grande
Enciclopédia de 1910, onde se afirma que “ndo se conhece uma sociedade
razoavelmente organizada, na qual ndo exista um poder de policia que asse-
gure a seus membros a seguranga interior, reprima e previna os crimes e, por
outro lado, assegure a obediéncia aos representantes do Estado e as prescri-
¢des ditadas por seus chefes”.?

Essas definigdes, escolhidas ao acaso, evidenciam o liame exis-
tente entre a nogdo de policia e a de ordem social ou organizagdo social
e ordem politica. Portanto, a fungdo policial e, conseqiientemente, a
policia, esta ligada a existéncia de relagdes sociais e as regras de funci-
onamento que garantem a convivéncia social e a supremacia do grupo
que dispde do poder de fazer as leis. Dai poder-se afirmar, utilizando-se
de uma expressdo da sociologia anglo-saxdnica, que a fungdo policial é
uma fungdo de controle social, entendido este como o processo destina-
do a assegurar a conformidade das condutas as regras estabelecidas,
para resguardar entre os membros de uma determinada coletividade o
denominador comum necessario a coesdo e ao funcionamento dessa
coletividade. Por outro lado, o controle social se destina ainda a
desencorajar todas as formas de inconformismo as normas estabelecidas.?
Neste ponto, devemos deixar bem claro que se o conceito de policia
parece inevitavelmente ligado ao de controle social, ndo queremos com
isso afirmar que a reciproca seja verdadeira, ou seja, que toda forma de
controle social seja de natureza policial. 4 policia exerce o controle
social negativo e externo, ou seja, aquele que importa na aplicagdo de
sangdes e escapa ao proprio sistema interior de autocontrole decorrente
da autodisciplina individual, fundada em um sentimento interior de obri-
gagdo moral.

O controle social negativo externo faz com que intervenham direta-
mente pressdes sociais exteriores ameagando os individuos de modo a que
atuem segundo as normas estabelecidas.

Esse controle social externo, por sua vez, pode ser de dupla natureza:
imediato ou institucional. Imediato € a reagdo social espontdnea exercida

* Jean-Louis Loubel del Bayle: La Police. Approche socio-politique, Montchrestien, Pans, 1992, p.16
¥ Rocher, G.- Introduction a la Sociologie Général, Pans, 1970, 55
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pelo proprio grupo como grupo. Assim, 0s seus membros se afastam do
infrator, negam-lhe o cumprimento, criticam-no publicamente e, as vezes,
chegam ao linchamento.

Ja o controle social institucional caracteriza-se por uma pressio
social menos direta, tendo carater mediato e ¢ realizada por uma insti-
tuigdo, mais ou menos organizada, que se manifesta nos casos de des-
vio, intervindo em nome da coletividade. E nesse momento que surge a
Jfung¢do policial. Nela a missdo de controle social ndo € confiada indis-
tintamente a todos os membros da coletividade, mas sim a um grupo
selecionado, especifico, que se investe desse poder de atuagdo, em nome
do poder social. Tal investidura da diregdo as intervengdes coercitivas,
ou seja, 4 seguranga, e esta, por sua vez, da a fungdo policial o direito ao
uso da forga,

Obviamente, a fungdo policial ndo se esgota no uso da forga, pois
dispde de outros meios de agdo e de influéncia, mas essa possibilidade ulti-
ma do recurso ao confronto fisico é que revela a especificidade da fungdo
policial, pois € isto que a distingue das outras instancias as quais estdo atri-
buidas fungdes de controle social.

Desse breve esbogo, verificamos que a policia € uma instdncia for-
mal de controle social, cuja caracteristica mais marcante reside na possibi-
lidade do uso da forga para a realizagiio da sua fungdo. Sua atuagdo estd,
fundamentalmente, direcionada no sentido de uma preveng¢do geral e espe-
cial do crime, de cardter negativo, ou seja, no sentido de uma atuagédo puni-
tivo-retributiva, inspirada na idéia de seguranga.

Nessas condigdes, uma policia historicamente assim constituida atua
inquisitorialmente e, conseqiientemente, com grande dose de arbitrio, pois,
como ja dissemos, sua preocupagdo primaria € a seguranga e ndo a garantia
do livre exercicio dos direitos e garantias individuais.

Manter e restabelecer a ordem piblica, prevenir e reprimir os crimes,
obviamente sdo missdes da policia. Estas, entretanto, devem ser executadas
porque a desordem e o crime limitam ou impedem o exercicio dos direitos
e garantias individuais e ndo por ser a atividade policial a expressdo pura e
simples da autoridade do Estado.

A legislagdo processual penal brasileira, infelizmente, ndo ficou imu-
ne a essa concepgdo primitiva de policia, tanto assim, que, lhe destinou a
missdo de realizar a instrugdo criminal preliminar, e a tal ponto, que o Tri-
bunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, contrariando posigdo do Su-
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premo Tribunal Federal®, chegou a decidir que o Ministério Publico ndo
pode conduzir investigagdo de natureza criminal, sob o fundamento de que
tal atribuigdo € exclusiva da policia judiciaria®. Tal instrugdo preliminar é
manifestamente inquisitorial e incontrolada, muitas vezes arbitraria e cruel,
que alcanga diretamente os direitos individuais fundamentais. A fungdo de
garantia, portanto, ficou relegada para plano inferior.

Para provar o que acabamos de dizer, basta que se atente para a /iber-
dade fundamental de ir e vir. A policia é a principal institui¢do social investida
do poder de violar tal direito. A lei processual penal lhe outorga o dever
funcional inafastavel de prender em flagrante quem tenha praticado um ato
com aparéncia de delito. Da mesma forma, a policia, por direito proprio,
movimenta o Sistema de Justiga Penal, através do inquérito policial. Trata-
se do principio da oficialidade da atuagdo policial.

Diante da aparéncia de um delito a policia inevitavelmente atua, pois
“a fase investigatoria, prévia ao oferecimento da acusagdo, € atribuida a
policia judiciaria, que atua autonomamente, contando apenas com o contro-
le externo do Ministério Publico™. Em razdo disso, a policia, como lem-
bram Figueiredo Dias e Costa Andrade, dispde de “um espago de liberdade
de agdo concreta... que ultrapassa largamente as margens dentro das quais a
lei permite a intervengdo de consideragdes de oportunidade™.

O inquérito policial é um instrumento poderosissimo colocado pela
lei & disposig¢do da policia. Trata-se de um procedimento de natureza admi-
nistrativa, de carater cautelar, que a0 mesmo tempo contém uma investiga-
¢do e uma instrugdo® acerca de fato supostamente definido como crime e
que envolve importante limitagdo a liberdade individual.

No inquérito a apuragdo dos fatos ¢ sigilosa, podendo até gerar o
pedido de incomunicabilidade do indigitado autor, ou sua prisdo provisoria.

¢ STF, HC n° 75 769-3/MG, 1* Turma, Rel. Min. Octavio Gallotti, v. u. j. em 30.09.07, DJU de 28.11.97)
% HC n°615/96, 1* C. Crim. rel. juiz convocado Silvio Teixeira, DOERJ de 26.08 96)

¢ Ada Pellegrini Grinover: The Criminal Justice Systems Facing The Challenge Of Organized Crime
Preparatory Colloquium - Guadalajara, México, in Ada Pellegrini Grinover, Damdsio E. de Jesus, Jodo
Marcello de Araujo Junior e Reail Cervini: Crime Organizado, GBAIDP, Valenga, Editora Valenga,
1998, p. 24, no prelo.

" Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade. Criminologia - o homem delinguente e a
sociedade ciminodgena; Coimbra, Editora Coimbra, 1984, p. 446.

& Sérgio Marcos de Moraes Pitombo: A Policia Judiciana as Regras Orientadoras do Processo Penal; in
Ada Pellegrini Grinover et alli: A Policia & Luz do Direito, RT, S#o Paulo, 1991, p. 35.
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Ha poder de apreensio de coisas e de devolugdo de outras. A autoridade
policial pode exumar cadaveres, representar sobre a necessidade de exame
da sanidade mental, promover pericias, expedir ordens de busca e apreen-
sdo; arbitrar fiangas; representar pela prisdo preventiva. Além disso, com o
inquérito policial ndo se busca uma verdade material, como numa instrugéo
probatoria de carater contraditério. O inquérito busca uma verdade formal,
inquisitorial, ou seja, descobrir autores para serem punidos, em uma pala-
vra, seguranca.

Todo esse poder aliado aos fundamentos historicos da policia condu-
zem a institui¢do a posicionar-se de uma maneira um tanto exética como
subsistema do sistema penal. O arbitrio e a forga sdo suas duas grandes
carateristicas, carateristicas essas as quais se pode acrescentar a submissao
ao poder politico do grupo dominante. A Policia, forte e arbitraria, com
poder até sobre a vida dos individuos, coloca-se a servigo do Estado e ndo
da sociedade e, por via do conseqiiéncia, a servigo dos grupos hegemaonicos
dentro da sociedade. Sua atuagdo, como dissemos, € repressiva e quando
atua preventivamente, em matéria criminal, o faz através do polo negativo.
A policia simboliza a imagem do “proibido”, quando deveria, em verdade,
representar o arduo papel de estar a disposigdo dos cidaddos permanente-
mente para dar solugdo a todas as urgéncias e emergéncias sociais, tudo com
os olhos fitos na garantia dos direitos individuais.

Essa, a nosso juizo, a realidade tedrica e pratica do subsistema
policial, que trabalha para alimentar um outro subsistema, ou seja, o
subsistema judicial, porém a tensdo existente entre ambos € manifesta. Dai
a razdo da crise atual, que reflete a questdo politica ¢ econdomica do nosso
tempo, pois, o projeto globalizador exige seguranga, enquanto o que nos
resta de subjetividade exige garantias’.

4. O Subsistema Judicial - O Subsistema Judicial estrutura-se € atua
em torno de outros valores, diversos daqueles até aqui expostos, dentre os
quais avultam as garantias. O Subsistema Judicial, nele incluido o Ministé-
rio Publico, vé no Sistema de Justica Penal, um instrumento de politica
criminal e ndo, apenas, um verificador de culpa e aplicador de penas legais.

* Jodo Marcello de Araujo Junior: O Direito Penal Contemporéneo - fundamentos; Revista do Ministé-
rio Pablico, Rio de Janeiro, n® 6 - jul-dez, 1997, p. 91
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Inacreditavelmente, essa visdo do Sistema de Justiga Penal somente
comegou a instalar-se em nosso ambito cultural, a partir dos anos setenta,
quando ocorreu a ruptura definitiva com esquema tradicional retributivo.
Tentaremos trocar isso em miudos.

O esquema tradicional retributivo, segundo Pagliaro, procurava ori-
entar a conduta humana por meio da intimidagdo e da emenda'®. Tal esque-
ma doutrinario podia ser assim sintetizado: “o bem deve ser recompensado
com o bem e 0 mal punido com o mal”. A retribui¢do. segundo a dialética
hegeliana dos opostos, era a negagdo de uma negagdo e, pcr isso, a
reafirmagdo do poder estatal.

Como se pode depreender do que acabou de ser dito, o tradicional
esquema retributivo pretendia legitimar-se por si mesmo, uma vez que tinha
como objetivo fazer justica, compensando a culpa do autor com a pena.
Essa idéia de justiga através da compensagdo entre a culpa e a pena € racio-
nalmente indemonstravel, assumindo, por essa razdo, carater puramente
metafisico.

O pensamento retributivo, ja vimos, € proprio da policia e pressupoe
um Estado quase absoluto. Dai a lucida observagdo de Figueiredo Dias,
segundo a qual, ndo se pode hoje, em verdade, deixar de reconhecer a in-
compatibilidade entre a idéia de Estado de Direito Democratico e Social e a
imposigdao de penas em nome de exigéncias de retrbuigdo e expiagdo, de
carater metafisico''.

Hoje, a concepgdo teorica do Sistema de Justiga Penal mudou, pas-
sando a ter um novo paradigma. Hoje, as vésperas do terceiro milénio, o
Sistema de Justiga Penal ndo tem mais por finalidade fazer justica, mas sim
fazer funcionar a sociedade.

A essa conclusdo ja havia chegado, desde 1966, o célebre Projeto
Alternativo alemao, que, em seu Preambulo, afirmava que o fenémeno pu-
nitivo se constitui de “uma amarga necessidade da comunidade de seres
imperfeitos, que sdo os homens”. A4 necessidade de manutengdo da convi-
véncia é que exige a atividade punitiva. F assim que o Subsistema Judicial
encara a sua fun¢do. A Criminologia canadense, tendo 4 frente Alvaro Pena

1% Antonio Pagliaro: Pnncipi di Dintto Penale, parte generale: 5" ed., Dott. A. Giuffré, Mildo, 1996, p. 3
e mais amplamente, p. 675 € ss.

' Jorge de Figueiredo Dias: Direito Penal Portugués. As consequéncias juridicas do crime; Aequitas.,
Lisboa, 1993, p. 61

Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999 167



Pires, Denis Szabo, Maurice Cusson, Marc le Blanc e outros, desde ha mui-
to, havia chegado a essa mesma conclusdo, como se pode observar durante
o X Congresso Internacional de Criminologia (Hamburgo, 1988).

A fung¢do judicial é, portanto, realizar concretamente a Politica Cri-
minal e ndo fazer justica abstrata, como se dizia antigamente. Nesse senti-
do, embora com uma visdo ressocializadora, € a ligdo de Alvaro Mayrink da
Costa, que traduzindo Marc Ancel afirma “o delingiiente ndo podera mais
ser submetido a justiga penal unicamente para fins expiatorios, de vinganga,
ou de retribui¢do na luta contra o delito™"?

Os anos setenta e os primeiros dos oitenta foram marcados por trés
grandes movimentos de politica criminal. Na Aula Inaugural do Curso Juri-
dico da UERJ, que ministramos no ano de 1983, fizemos o primeiro exame
desses movimentos, ou seja, dos movimentos de Lei e Ordem, da Novissima
Defesa Social e da Politica Criminal Alternativa.

Contemporaneamente, aqueles trés movimentos evoluiram e adquiri-
ram roupagem e substrato novo. O pensamento politico criminal atual, di-
vide-se, também em trés vertentes, denominadas: ressocializadora,
abolicionista e garantista.

A despeito de possuirem algumas caracteristicas proprias, €ssas trés
correntes tém por objetivo garantir a convivéncia, fazendo com que a soci-
edade funcione,

Assim, o movimento de ressocializagdo busca garantir a convivéncia
através de uma fungdo preventiva, de real protegdo da sociedade. Com a
pena busca promover a reinsergao social do condenado, reduzindo com isso
a taxa de reincidéncia. A teoria ressocializadora ndo se limita, como no
antigo esquema retributivo, a uma atividade de intimidagdo. Ao contrario
opera através do oferecimento de meios ao condenado, que o capacitem
para a convivéncia social. A segunda vertente de politica criminal atual é o
abolicionismo.

O movimento de Politica Criminal Alternativa dos anos oitenta evo-
luiu para uma posig¢do radical. que se denomina Abolicionismo. O
Abolicionismo, como seu proprio nome indica, prega a aboligdo da punigdo
e sua substitui¢do por outras formas de composigdo de conflitos, para ga-
rantir a convivéncia.

"> Atvaro Mayrink da (osta: Reflexdes Criticas e Propostas para a Execugdo Penal, in Revista da EMERJ
vol. 1,n°3, 1998, p. 117
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Finalmente, temos o sistema garantista, que parte da aceitagdo de que
o que legitima a atuagdo do Sisterna de Justi¢a Penal €, basicamente, a pre-
vengdo geral do delito, sempre que esta tenha lugar respeitando as garantias
oferecidas pelo Estado de Direito Democratico, como afirma Jesus Maria
Silva Sanchez!*.

O garantismo entende que o Sistema de Justiga Penal somente se le-
gitima para atuar sobre o estado de liberdade do individuo, se agir sob um
rigoroso controle do poder do Estado, atuagdo essa que devera respeitar
estritamente os principios de previsibilidade, seguranga juridica, igualdade
e proporcionalidade.

O Subsistema Judiciario ¢ o guardido desses principios politico-
criminais, que envolvem, ainda, a idéia de intervengdo minima, para garan-
tir a identidade normativa da sociedade, indispensavel a manutengdo da
convivéncia.

A atuagdo do Subsistema Judicial deve produzir nos destinatarios da
norma penal um duplo sentimento de prote¢do. Os cidaddos devem sentir-
se garantidos contra a agdo criminosa do delingiiente e contra a agdo des-
proporcionada e ilegitima do Estado, diga-se, da policia. Um Sistema de
Justiga Penal assim concebido se legitima por si mesmo, por ser um instru-
mento de minimizagdo da violéncia no seio da sociedade, evitando a sua
banalizagdo e a “normalizagdo da chacina”, para usarmos as expressées de
Adair Rocha'.

Nos dias atuais, como ja ficou demonstrado, o Subsistema Judiciario
ndo mais atua através da prevengdo geral negativa, que, ja vimos, continua
sendo a forma de atuagdo da policia, ou seja, em uma expressdo, ndo se da
mais valor a crenga na eficacia da intimidagdo de potenciais criminosos,
pela ameaga da punigdo.

Hoje o sentido da prevengdo inverteu-se. Nos dias que correm ob-
tem-se melhor efeito preventivo através da “tutela das espectativas da co-
munidade com a manutengdo da validade da norma infringida”. Essa mu-
danga de sinal da prevengao, que passa de negativo para positivo, deixa de
ter em vista os potenciais criminosos para dingir-se a todos os cidadios'.

B Jesus Maria Silva Sdnchez. Aproximacion al Derecho Penal Contemporineo; I.M. Bosch Editor,
S.A., Barcelona. 1992, p. 13,

4 Adair Leonardo Rocha: Exclusdo Social e “Normalizagdo da Chacina”™, in Revista da Faculdade de
Direito de Valenga, ane, 1, n° 1, maio de 1998, p. 99

1% Jorge de Figueiredo Dias: ob: eit. p. 228.

Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999 169



Contemporaneamente, ndo se atribui a punigao nenhuma finalidade psico-
l6gica ou terapéutica. As “esperangas” que acompanham a puni¢do sio se-
cundarias, pois a relagdo que se estabelece entre o crime e a pena €, apenas,
a de uma irracional seqiiéncia de dois males.

Com a punigdo fundada numa 1déia de prevengdo positiva, o que se
pretende assegurar € o restabelecimento e a manutengao da paz publica per-
turbada pelo cometimento do crime, através do fortalecimento da conscién-
cia juridica da comunidade, no respeito aos comandos juridico-penais, ou
nas palavras de Jakobs, o que se busca € a estabilizagdo das expectativas
comunitarias de validade e vigéncia da norma violada'®.

A prevengdo positiva, além de caracterizar-se como uma forga mo-
ralizadora, importa, também, na confirmagédo da fidelidade ao direito.

Essa nova e moderna concepgdo do Sistema de Justiga Penal conduz,
necessariamente a uma forma especifica de atuagdo do Subsistema Judicial,
qual seja, deve proceder mediante o sistemna acusatorio, pois este esta fun-
dado na idéia de garantia, ao passo que o sistema inquisitorio, proprio da
policia, esta inspirado na de seguranga. Este o conflito conceitual
fundamental.

5. Conclusdes - No sistema acusatorio, na ligdo de Gaétan di Marino,
no ultimo nimero da Revue Internationale de Droit Pénal, as partes tém a
iniciativa e comandam o processo, sendo o juiz um arbitro imparcial. O
processo € oral, publico e contraditorio. O dogma acusatorio garante a pro-
tegdo do individuo, colocando as partes em um mesmo pé de igualdade,
assegurando a imparcialidade do juiz e dando ao acusado o maximo de
garantias'’.

Essa sintese do sistema acusatono revela, ao primeiro olhar, o confhi-
to que se estabelece com o sistema inquisitorio, que ja descrevemos e é
proprio da atividade da policia, através do inquérito policial. A prépria pa-
lavra - inquérito - etmologicamente evidencia o seu conteudo e o conflito
entre as duas formas de atuagdo.

Assim, ademais de todas as outras areas de conflitos, que ja deixa-
mos entrever, entendemos que esta € a fundamental razdo da crise entre

' Giinther Jakob: Schuld und Privention, p 10 e 31, “apud” Anabela Rodngues: A Determinagdio da
Medida da Pena Privativa de Liberdade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 321

" Gaetan di Marino: L. Implantation et les Remises en Cause des Dogmes Accusatoire et Inquisitoire; in
RIDP, vol. 68, n°% 1 €2, 1997, p. 21.
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policia e Justi¢a, que a nosso juizo, somente encontrara solugdo, tanto no
plano teorico, quanto no pratico, no dia em que a policia, perdendo as
caracteristicas atuais, integrar-se ao Ministério Publico, como seu brago
executivo, passando em conseqiiéncia a harmonizar-se com 0s outros
Subsistemas, através de uma atividade preventiva, geral e especial, positiva.

Com essa medida havera o efetivo controle da policia identifi-
cando-a com progresso socio-politico da humanidade, que se caracteri-
za pela imposi¢do de limites ao exercicio do poder. Com tal medida,
estaremos fazendo desaparecer a tensdo existente dentro do Sistema de
Justiga Penal, que passara a exercer integralmente a fungdo de garantir
os direitos e liberdades fundamentais do homem, estabelendo o impé-
rio da lei e fazendo com que a convivéncia seja mantida pacificamente
e a sociedade funcione harmoniosamente'®, &

% Conferéncia pronunciada em Seminario organizado pela UERJ, no dia 3/9/98. Dedico este estudo a
meu neto Pedro Nunes de Araujo Liesegang (nome de Ministro do Supremo...), nascido ha dois dias
(1.9.98).
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Comissoes Parlamentares de Inquérito:
Verdades e Fantasias

ALEXANDRE ABRAHAO Dias TEIXEIRA

Juiz de Direito Auxiliar do 11l Tribunal do Juri do TJ'RJ,
Professor de Processo Penal da Pos-Graduagdo da
Universidade Estacio de Sa e da Graduagdo da
Faculdade Bennert

A partir do esclarecedor artigo assinado pelo eminente Presidente do
Superior Tribunal de Justiga, Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO,
publicado no ultimo dia 08/04/99, as fls. 7, do Jornal O GLOBO, muito ha
que se discutir sobre poderes e verdadeiros interesses de todas essas trinta e
oito Comissdes Parlamentares de Inquéritos hoje instaladas no Pais.

Fagcamos pois, algumas consideragdes.

A Comissdo Parlamentar de Inquérito, ou CPI, tal como € conhecida
por todos os brasileiros, deita raizes no Parlamento Britanico, surgindo mais
precisamente no século XVI.

Este instituto constitucional, ensina-nos Celso Ribeiro Bastos': “F
tipico do sistema Parlamentarista. Tem sido adotado ao longo da Historia
em todas as monarquias e republicas parlamentaristas da Europa, pas-
sando também a vigorar nas Constituicdes americanas, inclusive na dos
Estados Unidos ™.

Diz-se que estas Comissdes foram melhor desenvolvidas e aperfei-
goadas no direito americano’. Alias, as Comissdes Parlamentares ja eram
utilizadas em solo americano antes mesmo da entrada em vigor de sua Cons-
tituigdo, ou seja, no periodo das Colémias, que por sua vez lastreavam-se
nas praxes do Parlamento Britdnico para lhes dar eficacia e rito
procedimental.

Noticia-se, que a primeira Comissdo Parlamentar de Inquérito, insta-
lou-se na Europa Continental, designada pela Camara dos Deputados Fran-

! Bastos, Celso Riberro, Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 1998, 19* Ed., fls. 353.

* Ver sobre o tema, brilhante trabalho da lavra do Mimistro do STJ Carlos Alberto Menezes Direito, sob
o titulo: Comussdes Parlamentares de Inquérntos: Limites - publicado na REVISTA DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - RDUERI n.%: 2/147
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ceses em 14 de junho de 1828, tendo como atribuigdo precipua investigar as
supostas atividades ilicitas do Ministro Villele.

Em solo patrio, as Comissdes Investigatorias surgiram através do art.
36 da Constituigdo de 1934, foram mantidas na Constituigdo de 1946 (art.
53), omitidas na Constituigdo de 1937 e ressurgiram através do art. 37 da
Emenda Constitucional n° 01, de 17 de outubro de 1969, que dizia o se-
guinte: “A Cdmara dos Deputados e o Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, criardo comissoes de inquérito sobre fato determinado e
por prazo certo, mediante requerimento de um ter¢o de seus membros ™.

Objeto de tantas controvérsias e vitima de tantos desgastes, as CPI's
transmudaram-se em alvo de chacota popular, tanto que o Ilustre Advogado
RICARDO WILSON SANTOS GUIMARAES, em excepcional critica’
cobrou: “o fim da inércia destas malsinadas CPI's patrocinadas pelo sua-
do dinheiro publico, que reiteradas vezes vem acabando no que se
convencionou chamar ‘pizza’.”

Perplexo com uma possivel mitigagdo dos poderes das CPI’s, o autor
aprofunda-se em construgdo interpretativa para dar maior autonomia as Comis-
sdes para promogdo de diligéncias essenciais, tais como: “‘requisitarem infor-
magdes, papéis, gravagdes, quebra de sigilo bancdrio, escuta telefonica ... ",
deixando entrever ao final que tais 6rgdos teriam poderes para: “... decretar a
prisdo daqueles que tentarem descumprir suas ordens (da CP[) ™

Esse desabafo nos traz a triste constatagio de que o povo, apesar de senhor
soberano da razdo, continua sendo induzido a erro pelas mensagens indutivas e
oportunistas patrocinadas pela midia e por supostos “lideres” de ocasido, que o
alimentando criminosamente em suas caréncias, cria uma fantasiosa visdo simplista
de combate a corrupgdo, miséria e inéreia que assolam nosso sofrido pais.

Nio pretendo com este humilde trabalho defender o Poder Judicia-
rio®, até porque a populagdo ja deu mostras® de que realmente conhece seu

* In. Poderes e Responsabilidades das CPL'S - JORNAL DO COMMERCIO - Edigao do dia 0501/98 - fls. B-09
* ob.cit.

% Ver nesse sentido a maténa: “A CPl e a credibilidade do Judiciano™, publicada no jomal O GLOBO em
08/04/99, fls. 7, pelo Honrado e Combativo Ministre Anténio de Padua Ribeiro - Presidente do Supertor
Tribunal de Justiga

¢ Ver as seguintes Matérias: “Confianga no Judiciano ¢ maior que no Legislativo”, veiculada na FOLHA
DE SAO PAULO, dia 05/04/99, onde pesquisa da Datafolha indica que 60% da populagdo nio acreditam
nos Parlamentares, enquanto apenas 31% dos entrevistados dizem ndo confiar no Poder Judicianio: “O
Judicidnio é o menos impuro dos Poderes™ - CORREIO BRASILIENSE - 11/04/99 - fls. 11 - Entrevista com
Des. Luwiz Fernando Ribeiro de Carvalho, Presidente da Associagdo dos Magistrados Brasileiros
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empenho e, mesmo rotulando-o de lento e prestador de um servigo ainda
muito deficiente, continua prestigiado-o, quando confronta-o com os de-
mais Poderes, pois tem sido o que mais tem-se modificado, reciclado e
investido no socorro da sofrida sociedade brasileira, motivo pelo qual tem
causado profunda irritagdo em muitos segmentos corporativistas e lobbistas,
todos de escrupulos duvidosos, que vém amargando prejuizos com a rigi-
dez de suas decisoes.

Ao contrario, pretendo com este trabalho apenas e tdo somente auxi-
liar os que realmente se propdem a conhecer o tema, unificando notaveis
trabalhos doutrinarios e apurados entendimentos jurisprudenciais, visando
com isso repudiar o vergonhoso show pirotécnico de abusos que perplexos
e atonitos estamos sendo compelidos a assistir pela midia.

Para conhecermos com exatiddo esse Instituto Juridico Constitucio-
nal, devemos analisar com profundidade a sua natureza juridica, pois s6
entendendo sua esséncia poderemos efetivamente alcangar com maior pre-
cisdo os poderes, deveres e limitagdes dessas Comissdes’ .

Alan Barth® | ao analisar tais comissdes sob o enfoque juridico-cons-
titucional americano, ja dizia que: “O poder de investigar pode ser usado
com propriedade para o proposito de informar o Congresso nas matérias
sobre as quais deve legislar, para o propésito, limitado, de informar o pii-
blico sobre os problemas nacionais emergentes; e para o propdsito de exa-
minar a atuagdo dos (’)rgﬁos FExecutivos .

O art. 1°dalein® 1.579, de 18 de margo de 1952, que instituiu o rito
das Comissdes Parlamentares de Inquérito no Brasil, diz que tais Comis-
soes visam “pesquisar” e, principalmente, “apurar” os fatos que origina-
ram sua formagdo.

Nio se duvida que o dispositivo foi recepcionado pela CRFB/88,
pois o § 3° do art. 58 fala que tais Comissdes devem ter como esteio a
“apurag¢do” de um fato determinado.

Francisco Campos, chamado a enfrentar o arduo tema das atribui-
¢oes investigatorias das CPI's?, disse-nos o seguinte: “O poder da comissdo

" V. arespeito os seguintes trabalhos de Comissdes Parlamentares de Inquérito. Limite de sua competén-
cia. Sentido da expressdo constitucional poderes de investigagdo proprios das autoridades judiciais.
Inadmissibilidade de busca e apreensdo sem mandado judicial. Luis Roberto Barroso (RF: 335/1653),
Comssdes Parlamentares de Inquénto - limites. Fabio Konder Comparato (RTDP: 5/66)

* In. Government by Investigation, fls. 99.

? In. Revista Forense n®: 195/71
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é limitado pelo objeto ou pelo fato que foi encarregada de investigar, assim
como o dever do informante de prestar as informagdes orais ou escritas
solicitadas pela Comissdo so lhe pode ser imposto quando relativas ou
concernentes aquele objeto ou aquele fato ™.

Outra ndo foi a conclusdo alcangada pelo Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, que apos ensinar-nos o pensamento da mais abalizada
doutrina alienigena, assim coligiu'’: “O que se verifica é que a investi-
gagdo parlamentar, concretamente, estd vinculada ao poder de
legislar e de controlar do Congresso. Hda, portanto, uma esfera
propria para a comissdo parlamentar de inquérito, ou seja, uma limi-
tagdo material, assim a competéncia do Congresso sobre o objeto da
investigagdo”.

Visando apurar minuciosamente o que se convencionou chamar “fato
determinado”, o art. 2° da mencionada lei conferiu as CPI’s as seguintes
atribui¢bes: “(...) determinar as diligéncias que reputarem necessdarias e
requerer a convocagdo de Ministros de Estado, tomar o depoimento de
quaisquer autoridades federais, estaduais e municipais, ouvir os indiciados,
inquirir testemunhas sob compromisso, requisitar de reparti¢oes publicas
e autdrquicas informagdes e documentos e transportar-se aos lugares onde
se fizer mister sua presenga”,

Tudo que for apurado nos trabalhos, devera ser reduzido a termo no
procedimento rotulado de “inquérito” pelo art. 6° da citada lei, que por sua
vez ainda autoriza a aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Penal, no
que couber.

Procedimento semelhante ao das CPI’s contido no CPP, € o Inquérito
Policial, que foi regulamentado no art.4° e segs. do citado diploma proces-
sual penal.

Adotando, pois, a classica definigdo de Inquérito Policial trazida
pela doutrina’’, percebe-se logo que procedimento investigatorio/infor-
mativo produzido, seja pelas Comissoes Parlamentares de Inquérito, seja
por qualquer outro Orgdo Administrativo com poderes para tanto, nada

" Ob. Cit. Fls. 151

1“0 inquérito, po1s, nada mais é do que um conjunto de informagdes sobre a pratica da infragdo, isto €.
sobre o fato infringente da norma e a respectiva autonia”. E mais: “Essa investigagdo preliminar, que
constitui o inquérito ", In Fernando da Costa Tounnho Filho, Pradtica de Processo Penal, Saraiva, 19°
Ed, 1997, f1s. 2
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mais € do que uma espécie do género “Inquérito”, disciplinado pelo
nosso Codigo de Processo Penal; tratando-se, portanto, segundo a juris-
prudéncia majoritaria, a qual confessamos ndo adotarmos', de: ... peca
administrativa, meramente informativa, de cunho nitidamente
investigatorio, onde inexiste ampla defesa e o contraditério por ausén-
cia de rela¢do processual instaurada e, por conseguinte, exercicio de
Jurisdi¢do”.

Admitindo-se entdo o entendimento majoritario, ndo podemos nos
afastar da idéia de que essa modalidade de procedimento administrativo
visa a colheita de indicios probatorios minimos a embasar uma futura agéo
penal, sendo que no caso das CPI’s, além da persecutio criminis in judicio e
da possivel agdo de responsabilidade civil, promovidas exclusivamente, por
forga de mandamento constitucional (§ 3°, do art. 58 e 129, I), pelo Orgdo
do Ministério Publico, ha excepcionalmente uma possivel agdo de cunho
politico, que tramitara pelos ritos proprios no ambito do Congresso Nacio-
nal. Quando for o caso.

Somado a tais fundamentos, temos ainda que explicitar que a Comis-
sdo Parlamentar de Inquérito, através de seus membros, jamais poderé:
“decretar prisdo, requisitar documentos, expedir mandados de busca e
apreensdo elc.”, tal como cobrado pelo llustre Advogado durante todo o
seu trabalho', pois as Autoridades que a presidem sdo “Autoridades Admi-
nistrativas "', tal como definido no paragrafo unico do art. 4° do CPP, verbis:
“A competéncia (leia-se atribuicdo) definida neste artigo ndo excluird a
de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma
fungdo”. (grifos sdo nossos).

Como tradicionalmente todas as autoridades que presidem procedi-
mentos rotulados de Inquéritos sdo classificadas como “Administrativas”
pela lei, estas autoridades ndo sdo investidas de jurisdi¢do, tendo apenas a
seu favor poderes de policia investigatorios no ambito das suas “circunscri-
¢des”, o que as impede de praticar todos os atos cobrados pelo missivista,

12 Entendemos, junto com alguns poucos, que todo o procedimento administrativo onde figure: acusado,
investigado ou indiciado, esta compelido, por forga do inciso LV do art. 5° da CRFB/88, a garantir o
contraditorio, a ampla defesa e também o devido processo legal.

¥ Matéria publicada no JORNAL DO COMMERCIO em 05/01/98 as fls. B-9.
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pena de ofensa a garantia constitucional pétrea prevista no inciso LXI do
art. 5° da CRFB/88'“.

Apesar desta constatagdo, percebemos que a confusdo acerca do tema
se instalou por obra da interpretagdo equivocada dos constitucionalistas
patrios e do legislador constituinte'®, que ao definir, no § 3° do art. 58 da
CRFB/88, as atribuigdes dos integrantes das Comissdes Parlamentares de
Inquéritos, deu-lhes equivocadamente: “poderes de investigacdo préprios
das autoridades judicidrias”

Ousamos discordar de tdo abalizado entendimento, por acreditarmos
Ter a doutrina alienigena a melhor razdo'®, ao concluir o seguinte: ... as
comissdes de inquérito ndo podem incidir sobre a esfera privada do cida-
ddo: a protec¢do dos direitos fundamentais constitucionalmente consagra-
da vale perante os inquéritos parlamentares. "

Este € o entendimento, gragas ao apuro técnico e coragem de nossos
ofendidos Julgadores, seguido pelas Cortes Brasileiras, pois ndo obstante
estejam sofrendo as injustas provocagdes patrocinadas por interesses ou-
tros, sabem que autorizar a aplicagdo da interpretagdo pretendida pelos
ativistas do triste momento politico vivenciado em nosso pais, aniquilara as
garantias constitucionais e democraticas garantidas a todos cidadaos pelo
art. 5° da Carta Politica de 1988.

“ Esse é o entendimento reiterado do STF: “Os atos das Comissdes Parlamentares de Inquérito, que
venham a ser constituidas no dmbito do Poder Legislativo da Unido, sdo passiveis de controle
Jjurisdicional, sempre que, de seu eventual exercicio abusivo, derivarem injustas lesdes ao regime tule-
lar das liberdades publicas " (STF, DJU 5.8.92, HC 69.647-3 - Min. Celso Mello); "4 Comissdo Parla-
mentar de Inquérito destina-se a apurar fatos relacionados com a Administragao (CF, art. 49, X),
tendo por finalidade conhecer situagdes que possam ou devam ser disciplinadas em lei, ou ainda
verificar os efeitos de determinada legislagdo, sua exceléncia, inocuidade ou nocividade. Ndo se des-
tina a apurar crimes nem a puni-los (competéncia dos Poderes Executivo e Judicidrio); entretanto, se
no curso de uma investigagdo vem a deparar com fato criminoso, dele dard ciéncia ao Ministério
Publico, para os fins de direito, como qualquer autoridade, ¢ mesmo como qualquer do povo”. (STF,
RDA: 199/205}) e ainda. “Comissdo Parlamentar de Inguérito ndo tem poder de ordenar a prisao de
investigado (STF - RDA196/195). “Ela ndo possui competéncia para determinar a prisdo de qualquer
pessoa, visto que, no sistema constitucional positive brasileiro, os casos de privagdo da liberdade
individual somente podem derivar de situagdo de flagrdncia ou de ordem emanada da autoridade
Judiciaria competente (CF, art. 5%, 1X]), ressalvada a hipotese - de evidente excepcionalidade - de
“prisdo por crime contra o Fstado, determinada pelo executor da medida (CF, art. 136, § 3°, 1), duran-
te a vigéncia do estado de defesa decretado pelo Presidente de Republica (STF, RDA: 196/195)

5 In. Da Silva, José Afonso - Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, 9* Ed., 1994,
fls. 451 e Ferrewra Filho, Manoel Gongalves - Curso de Direito Constitucional, Saraiva, 22* Ed., 1995,
fls. 150

' In. J.J. Gomes Canotiltho, Direito Constitucional, Almedina, 1992, Portugal, fls. 752.
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Vale aqui trazer as apuradas palavras do sempre seguido Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, que do alto da intrepidez que sempre lhe
foi peculiar asseverou'”: “... ndo pode o Poder Judicidrio deixar de prestar
a jurisdi¢do para assegurar direitos previstos na Constitui¢do, que sejam
violados ou ameagados de violagdo por ato de autoridade praticado com
ilegalidade ou abuso de poder”.

Como disse logo no inicio do trabalho, ndo me inclinei aqui a debater
a inclassificavel “CP/I do Judicidrio”, pois a mesma retrata com invejavel
fidelidade a decadéncia socio-politica vivida pela fragil democracia brasi-
leira neste fim de século. Ademais, penso desnecessaria qualquer explana-
¢do sobre os contornos legais e constitucionais da pré-falada CPI por enten-
der que aquele que se aventurar na sua defesa, sob a otica legal e politica,
estara em desconfortavel posigdo, pois para entender a ofensa constitucio-
nal que tal Orgdo representa, insisto a exaustdo, ndo importa para o apreci-
ador grande esforgo intelectual, gui¢d o do homem mediano !!!

Tenho, pelos argumentos que trouxe até aqui, que este ato representa
o maior atentado a tripartigdo constitucional dos Poderes que se teve noti-
cia, em nosso pais, nesses ltimos tempos, motivo pelo qual trago a colagao
a posig¢do do E. Conselho da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, que
chamado a enfrentar o tema, lastreou-se em erudito voto condutor do emi-
nente Desembargador, hoje Presidente deste Tribunal, Humberto de Men-
donga Mannes, para assim ementar:

“As Comissdes Parlamentares de Inquérito, quer na Carta de 1967
(art. 39), quer na vigente (art. 58, § 3°), possuem limites precisos e
determinados pelo ordenamento constitucional. Ndo representam a
Cdamara dos Deputados, e, sim, sdo elas a prépria Camara, como
um de seus Orgdos, e sua atuagdo ndo pode chegar ao ponto de
violar-se o principio, também esculpido nas Constitui¢des patrias,
da separagdo dos Poderes da Repuiblica.

A Cdmara dos Deputados ndo possui poderes para fiscalizar ato de
magistrado praticado no exercicio de suas fungdes, e sob pena de
invadir-se competéncia privativa do Poder Judicidrio.

O magistrado, ao depor perante Comissdo de Inquérito instituida
para a apuragdo de fraudes na Previdéncia Social, somente o fard

" Ob. Cit: fls. 152/153
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na condig¢do de testemunha, jamais como investigado ou indiciado,
e terd, nos termos da Lei Orgdnica da Magistratura Nacional (art.
33,1), a prerrogativa de escolha do local, dia e hora do depoimento ™",

Do voto condutor colhemos ainda o seguinte argumento: “Quem fis-
caliza os atos judiciais é o proprio Judicidrio, através do sistema dos re-
cursos e do controle interno, exercido por seus proprios (_)rgdos. Qualquer
delito, outrossim, eventualmente praticado por Magistrados, ensejard, como
se sabe, o desencadeamento da a¢do penal, por meio, no caso, da ilustra-
da Procuradoria-Geral da Justi¢a Estadual ",

E mais o seguinte: “£ nem poderia ser diferente, sob pena de transfor-
mar-se o Legislativo em julgador dos atos praticados pelos juizes, implantan-
do, contra o ordenamento constitucional, um controle externo do Judicidrio,
através do qual os magistrados passariam a sofrer pressdes de todo tipo, in-
clusive politicas e economicas, para julgarem dessa ou daquela maneira”.

O momento ¢ de profunda complexidade, exigindo de todos nos,
aplicadores do direito, aprimoramento, coragem, unido e perseveranga para
combater, em prol da sofrida sociedade brasileira, os contornos politicos
oportunistas e 0s seguimentos corporativistas e lobbistas que explicitam as
escancaras sua indignagdo com a imparcialidade e fidelidade democratica
patrocinada pelo Poder Judiciario

Melhor sera encarar este momento com a célebre conclusdo do mes-
tre Alan Barth, que apos estudar aprofundadamente as Comissdes Parla-
mentares de Inquéritos no Direito Americano, ficou perplexo com a dema-
gogia, e so Id existe este mal, fazendo, por tal motivo o seguinte alerta':
“Como qualquer outro corpo legisiativo, o Congresso dos Estados Unidos
tem sua quota de demagogos. Mas ele tem também estadistas capazes de
altear-se nas grandes decisdes”.

Preferimos crer que muito mais do que demagogia, o que todas as 38
CPI's querem no fundo, € apurar ilegalidades, sem dar margem a mais
corrupgdo nem servir de cortina de fumaga para interesses outros de digni-
dade duvidosa.

Que deusnos ouga !'!! @

' Processo n” 1066/93 - Julg. pelo E. Conselho da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro em 16/12/
93. A integra do julgado encontra-se na Circular n°: 004/99, de 16/04/99, enviada aos Magistrados pela
Combativa Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB).

% ob.cit.
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Breves Consideracdes a Respeito da
Reforma e Controle do Poder Judiciario

GLAUCENIR SILVA DE OLIVEIRA
Juiz de Direito do TJRJ

O mundo contemporaneo vive intensas, grandes e rapidas transfor-
magdes, especialmente nas areas de tecnologia, meios de comunicagio e
informatica, o que, por si s0, gera um aumento e evolugdo dos conflitos
sociais.

E exatamente este aumento dos conflitos que, na maioria das vezes,
desencadeia diversas e numerosas demandas judiciais, que vém causando,
entre outros fatores, uma hipertrofia nas atividades tipicas do Poder Judi-
ciario. Quer isto dizer que os magistrados estdo, cada vez mais, sendo cha-
mados pelos jurisdicionados a dar uma solugdo judicial e justa as suas de-
mandas, a decidir a respeito de seus direitos e interesses.

Nesta seara € mister refletir (com a presteza que o tema requer) sobre
0 acesso a Justiga, sobre as fungdes e os poderes do magistrado, sem esque-
cer suas insuficiéncias e dificuldades, bem como sobre o papel € a impor-
tancia do proprio Poder Judiciario, que deve, ndo obstante, pautar sua con-
duta nos ditames da Lei, atender legitimamente aos anseios e aspiragdes do
cidaddo junisdicionado.

Vivemos hoje, felizmente, uma transformagdo social, com uma ne-
cessaria evolugdo da consciéncia da sociedade em relagdo as suas necessi-
dades e seus poderes paralelos e contrapostos aos poderes institucionais da
Republica. O povo tem, hoje, consciéncia ou, no minimo, nogdes sobre
seus direitos, principalmente os consagrados na Constituigdo Federal, e sabe
que, para garantia deles, pode e deve recorrer ao Judiciario em busca de
uma prestagao jurisdicional.

Entretanto, essas transformagdes ndo foram acompanhadas pela es-
trutura do Poder Judiciario e, principalmente, pelos instrumentos de que
dispde para desempenhar suas fungdes constitucionais. Esse fato gera a ine-
ficiéncia da propria prestagdo jurisdicional, causando a insatisfagdo de
quantos se socorrem da Justiga.
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E preciso ressaltar, no entanto, que embora o Poder Judiciario tenha a
sua parcela de culpa neste quadro que se apresenta, ndo se pode imputar a
ele a culpa exclusiva, posto que inimeros sdo os motivos deste problema,
muitos dos quais externos a propria magistratura, inclusive de ordem politi-
ca € que atravancam a modernizagdo e a prestagio eficaz da jurisdigdo.

Em primeiro lugar, deve-se esclarecer que tal problema ndo € exclu-
sivo de nosso pais, aflige também a todos os paises mais desenvolvidos que
tém a elogiosa iniciativa de discutir o assunto. Na Franga, por exemplo,
busca-se uma reforma que dé ao Judiciario maior independéncia, especial-
mente no que concerne ao trato com os assuntos ligados as instituigdes e
orgdos publicos.

No Brasil, ao contrario, fala-se em reforma e controle do Poder Judi-
ciario, a0 mesmo tempo em que se busca uma reforma em toda a adminis-
tragdo publica.

Quando se fala em reforma do Judiciario, encontra-se o apoio dos
proprios magistrados de quaisquer tribunais do pais, posto que ninguém
melhor do que os proprios para saber que precisamos de reforma, ¢ uma
reforma ampla, ndo apenas na estrutura do Poder, mas na formagio e com-
posigdo de seus membros, além da modemizagdo dos seus instrumentos de
trabalho, passando pela analise acurada da legislagdo, que como € cedigo,
ndo ¢é obra deste Poder da Republica, e sim do Legislativo.

Ocorre que se desencadeia no pais, em torno da reforma e, principal-
mente do controle do Judiciario, discussdes apaixonadas, sem a seriedade
que o tema requer, descomprometidas com os verdadeiros anseios da soci-
edade brasileira e altamente comprometidas com alguns setores do governo
e da politica. Busca-se, entre outras coisas, retirar a independéncia do Judi-
ciario no desempenho de suas fungdes, o que é por demais perigoso num
pais de instabilidade econdmica e politica, que é governado por politicos
descompromissados com os interesses legitimos de nosso povo.

A primeira indagagdo que se faz ¢ a quem interessa manietar o Judi-
ciario, retirando-lhe a independéncia que a Carta da Republica lhe outor-
gou? A resposta € simples e encontra ressondncia nos emaranhados dos
poderes politicos € econdmicos que dirigem os destinos do Brasil e de seu
povo sofrido, que luta pela sobrevivéncia enquanto satisfaz, com seu traba-
lho e exploragdo de que ¢ vitima, os interesses de alguns poucos.

Nio ¢ esta a diretriz que deve tomar o tema da reforma do Judiciario
que, embora hoje com todas as suas deficiéncias, ¢ imprescindivel para a
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manutengdo do Estado de Direito, para a garantia da ordem publica e, prin-
cipalmente, para a garantia dos direitos dos cidadaos, nas suas relagdes para
com os demais membros da sociedade e também frente ao proprio Estado
enquanto Poder Publico.

E mister encarar e solucionar os verdadeiros problemas por que pas-
sa 0 Judiciario brasileiro. De inicio, convém salientar que a crise ndo ¢ pe-
culiar do Poder Judiciario, mas € uma realidade de todas as instituigdes
publicas do pais. Na realidade, o que esta em crise é o Estado Brasileiro,
que engloba os trés poderes da Republica (Executivo, Legislativo e Judici-
ario) e suas demais instituigdes, sejam da administragdo direta ou indireta.

Busquemos portanto, solugdes sérias e realisticas para os nossos pro-
blemas institucionais, sem ataques demagogicos que visam a formar uma
cortina de fumaga para encobrir os verdadeiros problemas do pais e as fal-
catruas economicas e politicas das quais tomamos conhecimento dia a dia
pela imprensa e que ndo encontram a solugdo legal esperada (v. g., 0 caso da
pasta rosa, o escandalo dos bancos, o caso das ilhas Caima, o caso das
empreiteiras, a troca de favores politicos, o caso dos andes do orgamento
ete.).

Como € cedigo, ao Judiciario cabe a solugdo dos conflitos de interes-
ses, aplicando a lei aos casos concretos, garantindo os direitos dos cidaddos,
inclusive contra o Governo e sua administragio, se a demanda assim exigir
e o permitir. Tal mister sO podena ser confiado a um Poder distinto do
Legislativo e do Executivo e, para desempenho desta missdo, seus mem-
bros necessitam de algumas garantias constitucionais, entre as quais se deli-
neia a da INDEPENDENCIA.

Esta € uma garantia funcional, que ¢ propria da institui¢do ¢ que ga-
rante ainda a necessaria IMPARCIALIDADE do magistrado, como princi-
pio da jurisdigio.

Esta garantia ¢ por demais importante num Estado de Direito, posto
que evita a influéncia sobre os juizes de fatores e pressdes externas a magis-
tratura, como injungdes politicas e econdmicas, tanto de setores privados
quanto de segmentos do Poder Publico, envolvidos com a politica. Isto por-
que, além de garantir os direitos do cidaddo frente ao Estado e seus orgdos,
o Poder Judiciario decide, ndo raras vezes, litigios entre os Poderes
Legislativo e Executivo.

Assim, imprescindivel se torna a garantia da independéncia dos ma-
gistrados na prestagdo jurisdicional, para que se ndo vejam pressionados e
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impelidos, por questdes menos dignas, a abandonar a sua imparcialidade e
a decidir em desacordo com suas convicgdes humanas, juridicas e legais.

Alias, deve-se registrar que a atual Constituigdo Federal atribuiu ao
Judiciario ndo apenas o seu historico papel de solucionador de conflitos de
interesses e aplicador da lei, mas ampliou seus horizontes, atribuindo-lhe
agora também uma fungdo politica, visto que € arbitro de conflitos coleti-
vos e questdes de massa, além de ter poderes para analisar a licitude e
moralidade dos atos da Administragdo Publica, que afetam e mesmo ferem
os interesses legitimos dos administrados, velando pela observancia do dis-
posto no art. 37 da Carta da Republica.

E preciso melhorar o acesso a Justiga, principalmente no que conceme
as camadas mais pobres da populagdo que, via de regra, tém seus direitos
desrespeitados pela forga do poder econémico ou politico, em razdo da
dificuldade em buscar uma prestacdo jurisdicional.

Neste passo, ja se progrediu bastante com a criagdo e funcionamento
dos juizados especiais, criados pela Lei n® 9.099/95, que desburocratizou a
Justiga, propiciando um acesso mais rapido e barato (inclusive com isengédo
de custas judiciais) a ela pelos menos favorecidos.

A propria Defensoria Publica institucionalizada, que teve como mar-
co a instituigdo existente no Estado do Rio de Janeiro, € hoje um dos princi-
pais pilares e porta de entrada para os hipossuficientes no acesso a Justiga.
Infelizmente, esta elogiosa instituigdo esta a merecer maior atengdo por par-
te do Estado, eis que passa por diversas dificuldades, inclusive com evaséo
de valorosos profissionais que migram para outras carreiras juridicas, a bus-
ca de melhores condigdes de trabalho.

Outro problema enfrentado pela magistratura é a insuficiéncia de juizes
em nosso pais. Atualmente, contamos com um juiz para cerca de 29.000
(vinte e nove mil) habitantes.

O referido problema se agrava ainda mais em razdo do excessivo e
crescente nimero de demandas judiciais, o que ¢ fruto da conscientizagdo
do povo a respeito de seus direitos e interesses, e faz com que os cidaddos
acorram ao Judiciario, em busca de uma resposta a um litigio. Parece que a
insuficiéncia do nimero de magistrados esta inserido numa bola de neve
crescente e sem solugdo.

Os proprios juizados especiais que, a principio, desafogaram os juizos
comuns, ante a divisdo de competéncia pela matéria e pelo valor da causa,
desburocratizando a justiga e proferindo julgamentos rapidos, ja ndo estdo
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mais conseguindo cumprir satisfatoriamente o seu papel, necessitando de
uma reforma estrutural, posto que absurdo € o nimero crescente de recla-
magdes a serem julgadas.

E de se notar que, em razio da gratuidade de seus servigos, aliado a
outros fatores, muitas pessoas levam ao juizado demandas indignas dos ser-
vigos judiciarios, fadadas ao insucesso, mas que contribuem para o inchago
de processos em suas secretarias, retirando do juiz o pouco tempo que tem
para dedicar-se as demandas realmente sérias e merecedoras de atengéo.

Importante frisar ainda que o Brasil € palco de uma sucessdo de leis e
medidas provisorias polémicas e geradoras de diversos conflitos de interes-
ses e que, via de regra, pelo cunho politico que as informam, causam tam-
bém um expressivo aumento de demandas judiciais, especialmente quando
versam sobre planos econdémicos, que afetam toda a sociedade, como ocor-
reu com os planos Bresser, Collor, Real etc.

Outro fator que merece destaque no processo de engessamento do
Judiciario, tornando-o moroso, diz respeito a grande diversidade de proce-
dimentos existentes em nossas leis processuais, aliada ao excessivo nimero
de recursos previstos nos ordenamentos juridicos processuais.

De fato, nossas leis processuais primam pela burocracia, pela valori-
zagdo dos procedimentos, muitas vezes desnecessarios, posto que se tradu-
zem em meras formalidades sem qualquer efeito pratico e que tendem a
procrastinar a decisdo judicial definitiva. Os recursos sdo por demais nume-
rosos, fazendo com que, muitas vezes, os feitos passem por quatro instin-
cias, até chegar ao STF, quando entdo encontrara a solugdo definitiva.

Tal sistema recursal é procrastinatério e desnecessario, devendo-se
encontrar uma solugdo mais rapida e eficaz para o problema, sem se sacrifi-
car o constitucional direito a amplitude de defesa. O préprio STF, que deve-
ria ser apenas o guardido da Constituigdo Federal, uma verdadeira Corte
Constitucional, foi transformado irregularmente em quarta instancia recursal.

Nio ¢ demais salientar que outros fatores também contribuem para a
morosidade da Justiga, como o despreparo de muitos advogados, especial-
mente 0s mais novos na carreira, € a atuagdo de certas procuradorias
autarquicas.

Na pratica, os juizes podem observar que quando um processo ¢ pa-
trocinado por advogados experientes e conhecedores das leis, materiais e
processuais, os mesmos acabam por auxiliar o magistrado no desempenho
de seus misteres, posto que postulam corretamente os eventuais direitos e
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interesses de seus clientes, utilizando-se dos remédios processuais adequa-
dos a questdo. Foi com esta visdo que a advocacia foi algada a categoria de
fungio essencial a administragdo da Justiga. nos termos do disposto no art.
133 da Magna Carta.

Ao contrario, a inexperiéncia e a falta de conhecimento das leis, se-
Jjam materiais ou processuais, por parte de expressivo contingente daqueles
nobres profissionais, acabam por tumultuar o processo, fazendo com que o
juiz, como dirigente do feito, dedique maior tempo a cognigdo da causa, o
que procrastina ainda mais a solugdo final.

Na mesma linha de raciocinio, deve-se citar que algumas procurado-
rias autarquicas usam de expedientes procrastinadores, com a utilizagdo de
recursos fadados ao insucesso, em matérias, muitas vezes, ja pacificadas na
doutrina e especialmente na jurisprudéncia, inclusive nos tribunais superio-
res. Tal expediente apenas retarda a conclusio de um processo, com a
prolagio da sentenga final. E o que ocorre exemplificativamente com as
demandas que envolvem o INSS.

Uma das propostas de solugdo para este problema diz respeito a ado-
¢do das chamadas simulas vinculantes, que tantas polémicas e discussdes
tém gerado no meio juridico, contando com votos favoraveis e contrarios
de renomados juristas e magistrados estudiosos do assunto.

O principal argumento favoravel a adogdo do efeito vinculante
das sumulas de jurisprudéncia consiste em acelerar as decisdes judi-
ciais, possibilitanto uma resposta jurisdicional mais rapida, desafogan-
do o Judiciario, em relagdo as causas cujas matérias e solugdes ja este-
jam sumuladas.

Conquanto o argumento seja nobre e com benéficos efeitos na prati-
ca judiciaria, ha outras questdes importantes que se ligam ao assunto e que
ndo podem ser esquecidas pelos cultores do direito.

Refiro-me aos inconvenientes e, até mesmo, a inconstitucionalidade
que a adogdo das simulas vinculantes pode causar. Com a finalidade de
reduzir a multiplicagdo dos processos, desafogando o Judiciario, esquecem
seus defensores que tal instituto, que se quer criar, importa em engessar ou
robotizar o magistrado no desempenho de suas fungdes, especialmente os
que compdem a primeira instancia.

A inconstitucionalidade do instituto ganha contornos quando se de-
para com o principio constitucional da independéncia funcional dos juizes
(art. 95 da CF/88), posto que a sentenga a ser proferida em um processo que
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verse sobre matéria ja sumulada tera que, obrigatoriamente, observar a simula
vinculante, independente do convencimento do magistrado.

Nio me parece a melhor solugdo, visto que a atividade de julgar €
uma atividade puramente intelectual, na qual o juiz, apos fazer uma analise
dos fatos e das provas produzidas no feito, utihza seus conhecimentos da
lei, doutrina, jurisprudéncia e outras fontes do direito, para entdo formar a
sua convicgdo fundamentada.

Tal engessamento da atividade intelectual do juiz implicaria em uma
estagnagdo da jurisprudéncia patria, exceto a elitizada nos tribunais supe-
riores, justamente em nosso pais onde a jurisprudéncia € a mais fecunda e
criativa do mundo contemporaneo. As sumulas de jurisprudéncia sempre
foram uma fonte subsidiaria para auxiliar o juiz no julgamento de uma de-
manda, mas nunca com efeito obrigatério.

Com a méxima vénia aos cultores do entendimento contrario, a ado-
¢do do efeito vinculante suprime a liberdade de pensamento e a inteligéncia
do juiz, estenilizando-a.

Entendo de bom alvitre citar o entendimento moderado do eminente
professor Diogo de Figueiredo, segundo o qual “O polémico efeito
vinculante, embora tenha seus conhecidos inconvenientes técnico-doutrina-
rios, podenia vir a ser adotado restritamente em relagdo as decisdes pacifica-
das dos dois mais elevados tribunais do pais e, naturalmente, com todas as
necessarias cautelas para ndo engessar a jurisprudéncia, abrindo-se a possi-
bilidade de, demonstrada a existéncia de novos fatos e de novas considera-
¢Oes, serem admitidos discricionariamente, recursos extraordinarios ou
especiais aquelas duas Cortes.” (Revista da EMERJ, vol. 1, n. 3).

Mais polémico que a questdo da reforma do Poder Judicidrio € o
tema de seu controle, especialmente o denominado controle externo, que
suscita, além da polémica inerente ao assunto, discussdes apaixonadas e
comprometidas com a politica congressista.

A crise por que passa o Judicidrio vem ganhando cada vez mais espa-
¢o na midia, sobretudo televisiva, divulgando a idéia de que sobre ele deve
pesar um controle externo, a ser exercido por um 6rgdo formado por mem-
bros alheios ao Judicidrio, especialmente politicos integrantes do Congres-
so Nacional, o que da, evidentemente, um cunho eminentemente politico ao
referido orgédo de controle.

Logo de inicio, salta aos olhos que tal controle, exercido por um
6rgdo politico, seria inteiramente inconstitucional, posto que possibilitaria a
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ingeréncia de um poder do Estado em outro, o que € vedado pela Constitui-
¢do0, que consagra, como um de seus principios, a separagdo e independén-
cia dos poderes.

Ressalte-se o fato de que um controle exercido por pessoas estranhas
ao Judiciario, além de ser inconstitucional, ndo traria qualquer melhoria na
qualidade da prestagdo jurisdicional, visto que ndo conhecem os meandros
e as dificuldades enfrentadas pelos magistrados como um todo e individual-
mente, o que sO pode ser feito com chances de sucesso por integrantes da
instituigdo.

De outra forma, ndo se pode admitir um diligenciamento politico da
Justiga, posto que politica e assuntos juridicos ndo podem e ndo devem se
misturar, o que traria um estado de inseguranga juridica em desfavor do
cidaddo, manietando a magistratura nacional, retirando-lhe a independéncia
e imparcialidade inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Na realidade, com a proposta do famigerado controle externo, tenta-
se dissimular a tentativa de gerar uma submissio do Poder Judiciario ao
desacreditado poder politico que, inimeras vezes, tem seus interesses deco-
tados por encontrarem a barreira judicial na garantia dos interesses maiores
do pais e do cidadio.

Toda vez que os interesses politicos poderosos, sobretudo de seg-
mentos facilmente identificaveis do Congresso Nacional, sdo algemados
por uma decisdo acertada da Justiga, cresce o movimento pelo controle
externo, totalmente descompromissado com a seriedade e os interesses da
sociedade.

Esta € a verdadeira razdo que impulsiona a tentativa de retirar do juiz
a sua independéncia funcional, o que so1 inconstitucional, por atentar contra
a clausula pétrea da separagdo dos poderes (art. 60, § 4° inc. Il da CF/88) e
causa graves e imprevisiveis riscos para os direitos e garantias fundamentais
do cidaddo, facilitando o rompimento do Estado de Direito.

Por outro lado, o controle do Judiciario ja existe, de ordem interna e
externa.

Na ordem interna, o controle das atividades dos magistrados é reali-
zada desde a posse dos novos juizes e investidura no cargo até o seu desliga-
mento das atividades judicantes.

Ap0s a aprovagdo em um rigoroso concurso publico de provas e titu-
los, o magistrado passa por um periodo de aprovagdo com vistas a sua vita-
liciedade, com duragdo de dois anos. Durante este periodo, ele € fiscalizado
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de perto por um conselho formado por desembargadores, que analisam a
vida funcional do juiz, suas decisdes, sentengas, relacionamento com os
demais profissionais do direito € com os jurisdicionados.

Os juizes passam ainda por cursos de aperfeigoamento que, no Esta-
do do Rio de Janeiro, sdo realizados pela EMERJ, de cunho obrigatorio,
visando a intensificagdo do conhecimento tedrico e pratico do magistrado,
aperfeigoando-o para o desempenho de suas fungdes.

Deve-se ainda ressaltar a atividade de fiscalizagdo administrativa
exercida pela Corregedoria de Justiga e pelo Conselho da Magistratura so-
bre as atividades e conduta dos juizes. [sto sem falar na fiscalizagdo da
atividade funcional e moral dos magistrados, valendo lembrar que no cam-
po penal, em curto espago de tempo, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
de Janeiro julgou e condenou 5 (cinco) juizes por pratica de ilicito penal,
afastando-os de seus cargos.

No que concerne ao controle externo, este ja ¢ levado a efeito por
disposiges constitucionais em casos expressamente previstos. E o caso da
previsdo do julgamento dos ministros do STF pelo Senado Federal nos cri-
mes de responsabilidade, na participagdo da OAB nos concursos publicos
para ingresso na carreira, na composigdo dos membros dos tribunais, inclu-
sive superiores, por membros da advocacia e do Ministério Publico (quinto
constitucional), na decisdo do Senado Federal sobre a composigdo dos tri-
bunais superiores etc.

Em todos estes casos, ha a participagdo de pessoas ou orgdos alheios
a judicatura na composigdo da magistratura nacional, o que se transmuda
em uma espécie de controle externo.

A escolha de ministros das duas mais altas cortes de Justiga do pais pelo
Presidente da Republica com a chancela e aprovago posterior do Senado, além
de consistir em um verdadeiro controle externo, significa uma excegdo ao prin-
cipio constitucional da separagdo de poderes, bem como uma forma de intro-
missdo daqueles poderes politicos nos assuntos do Judiciario.

Este sistema de escolha de magistrados para os tribunais superiores,
corre o risco de ndo selecionar o candidato que, eventualmente, ostente
maiores méritos e causa uma verdadeira politizagdo da magistratura. Ndo é
o sistema ideal, posto que aqueles orgdos de cupula do Poder Judiciario,
ndo raras vezes sdo chamados a decidir questdes que envolvem o governo e
o Congresso Nacional, envolvendo questdes politicas, sobretudo o STF,
imbuido de sua competéncia constitucional.
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Data venia, as escolhas politico-partidarias de magistrados compro-
metem a independéncia e imparcialidade inerentes a judicatura e prejudi-
cam a confiabilidade publica na magistratura, sobretudo em um pais de
poucas tradig¢des, de cultura ainda incipiente, marcado por conflitos sociais
e politicos de momento e cujas praticas politicas ndo sdo nada edificantes e
positivas para 0 povo e para o aprimoramento das instituigdes. Deve-se
evitar, assim, o perigo da politizagdo dos tribunais do pais.

Como divulgou acertadamente a revista Veja, em maténa intitulada “Sem
lei nem ordem”, publicada em 11 de dezembro de 1996, os brasileiros nunca
procuraram tanto os tribunais para garantia dos seus eventuais direitos, mas a
revista esclarecia ainda que os juizes ndo conseguem dar vazio as demandas
cada vez mais crescentes. Apontou algumas das razdes enfocadas no inicio
deste modesto trabalho, como a causa da ineficiéncia do Judiciario.

Segundo a interessante matéria, desde o ano de 1998, o numero de
processos em tramitagdo em todas as instancias da Justiga aumentou cerca
de nove vezes, havendo mais de 6 (seis) milhdes de processos em andamen-
to. Em razdo inversa, o numero de juizes diminuiu consideravelmente
havendo, so no Estado do Rio de Janeiro, aproximadamente 150 (cento e
cinqiienta) vagas a serem preenchidas, apesar da realizagdo constante de
concursos publicos para este fim, mas que ndo logram aprovagao de candi-
datos suficientes ao desempenho da fungio.

Ha espago para se levantar diversas outras questdes acerca dos pro-
blemas e deficiéncia do Poder Judicidrio, que contribuem para a sua chama-
da crise. No entanto, qualquer rotulagéo e tentativa de diminuir suas atribui-
¢oes e seus poderes, de inimidar os magistrados retirando-lhes a indepen-
déncia no desempenho de suas fungdes sdo. no minimo, irresponsaveis e
levianas.

O Judiciario lutou durante séculos para adquirir a sua real indepen-
déncia, desvinculando-se dos interesses e pressdes exercidas desde a idade
meédia pelos grupos politicos e econdmicos que, hodiernamente véem seus
interesses menos legitimos coartados pela judicatura que, em suas decisdes,
atende aos mandamentos legais e constitucionais, sempre em busca do bem
comum e da paz social, nos termos do que dispde a Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil, art. 5°.

Em hipétese alguma se pode admitir a eliminagdo ou mesmo dimi-
nui¢do dos poderes e da independéncia do magistrado ao julgar de acordo
com seu livre convencimento, o que significa uma verdadeira garantia de
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imparcialidade e seguranga para o jurisdicionado, especialmente a parte mais
fraca em uma demanda.

A sociedade brasileira ndo tem conhecimento das dificuldades e an-
gustias por que passa um magistrado na labuta de seu dia a dia, do volume
de trabalho imposto pelo grande nimero de processos afetos a sua cognigéo,
bem como da natural soliddo enfrentada pelo juiz em razdo de suas fungdes,
inclusive o afastamento de sua familia e seus amigos, ante a necessidade de
dedicagdo as suas fungdes.

Existe no proprio seio do Judiciario a consciéncia de que se faz mis-
ter uma reforma urgente deste Poder da Republica, de indole estrutural,
administrativa e funcional, mas que deve ser acompanhada de uma modifi-
cagdo dos mecanismos e diplomas processuais, de transformagao dos pro-
cedimentos para que sejam mais expeditos e menos formais, valorizando o
principio da instrumentalidade das formas.

Inimeras propostas positivas vém sendo apresentadas para a melhoria
e maior eficacia da fungdo jurisdicional, mas sdo inaceitaveis quaisquer de-
las que visemn a tolher a independéncia e a imparcialidade do Judiciario
como Poder predisposto a garantir os direitos constitucionalmente consa-
grados, por atentar contra o Estado Democratico de Direito.

Muitas das propostas positivas sdo viaveis e de simples implantagao,
mas nota-se uma inconteste auséncia de vontade politica dos demais Pode-
res (Legislativo e Executivo) em eliminar as deficiéncias do Judiciario, vis-
to que tal importaria em fortalecimento deste (ltimo, o que é indesejavel do
ponto de vista politico, até porque € o Judiciario o unico Poder acessivel &
populagdo que a ele recorre em face da conduta dos poderes publicos de
desrespeitar os direitos dos cidaddos, seja nos atos tipicos da administragdo,
seja nas relagdes juridicas mantidas com os mesmos.

Enfim, fagamos uma ampla reforma no Judiciario e lutemos por ela,
mas com seriedade e compromissados com os anseios legitimos do povo
brasileiro, sem discursos politicos irresponsaveis e comprometidos com a
manutengdo do sistema de exploragdo e privilégios economicos, sociais e
politiquetros no parlamento nacional. 4
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Reforma? Qual Reforma?

FELIPPE AucUsTO DE MIRANDA Rosa
Desembargador aposentado do TJRJ e Professor

O recente e ridiculo bate-boca entre os Presidentes do Senado e da
Céamara da bem a medida da confusdo que se armou em torno de uma refor-
ma do Judiciario que todos dizem querer, mas ndo sabem bem como reali-
zar. Desde o inicio dos debates intensos na midia, autoridades de diversas
procedéncias tém exposto seus pontos de vista sobre uma “necessidade ur-
gente” de se reformar o aparelho judicial brasileiro, com vistas a sua maior
celeridade e simplificagdo.

Em meio a tais pronunciamentos, a que nao faltou, reiteradamente o
Senhor Presidente da Republica, falou-se a respeito de muitos aspectos re-
levantes, alguns dos quais, entretanto, estranhos a umna reforma do aparelho
judicial. Assim € que, por exemplo, parece que o Presidente esta pensando
apenas no problema da rapidez necessaria da distribuigdo da Justiga.
QOutros, certamente desavisados da real estrutura dos poderes da Republica,
incluem as dificuldades e imperfei¢oes dos Tribunais de Contas entre as
suas preocupagdes, sem perceber que tais tribunais sdo orgaos auxiliares do
Poder Legislativo, erro alids comum.

Por outro lado, alguns arautos da reforma focalizam somente a pro-
posta da criagdo das sumulas vinculantes, espécie de prejulgados a serem
aplicados em casos repetitivos, para desafogar os tribunais superiores. Existe
quem sustente que a oposigdo de muitos juizes a tal remedio legal € conse-
giiéncia de um corporativismo da magistratura, esquecidos de que, na ver-
dade, se adotadas as simulas, os juizes de 1° grau de certas competéncias
terdo realmente diminuigdo sensivel do trabalho.

O que se pode dizer € que a desinformagdo campeia solta entre os
leigos e os ndo-leigos em matéria juridica, inclusive quanto a forma de
recrutamento da magistratura, sobre cujos detalhes um ilustre parlamentar
deitou falagdo ha dias, supondo que os critérios dos concursos sejam
iguais em todo o pais e contenham vicios que ndo ocorrem, vicios esses
capazes de prejudicar a neutralidade dos examinadores em relagdo aos
candidatos.
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Isso ndo quer dizer que ndo existam problemas de ordem pratica e de
principio na organizagdo, estrutura e dinimica da Justica brasileira. Ha mui-
tos problemas, numerosas imperfeigdes que devem ser corrigidas, sem ser
necessario extirpar um ramo do Poder Judiciario a pretexto de que ele fun-
ciona mal. Em vez de simplesmente corrigir-lhe os defeitos sugere-se o seu
fim,

A indefini¢io domina o cenario. E importante precisar os rumos que
se quer verdadeiramente imprimir a essa reforma que se diz tio urgente. Um
pouco de clareza de propositos, abandonados alguns objetivos subjacentes
que ndo sdo confessados, esta a ser reclamado pela sociedade civil, pelos
cultores do direito e pelos usuarios do aparelho judicial. @

192 Revista da EMERJ, v.2, n.6, 1999



COLABORARAM NESTE NUMERO

Alexandre Abrahdo Dias Teixeira, 178
André Felipe Alves da Costa Tredinnick, 30
Antonio Rulli Junior, 13

Décio Xavier Gama, 132

Felippe Augusto de Miranda Rosa, 163, 197
Glaucenir Silva de Oliveira, 186

Heleno Ribeiro Pereira Nunes, 155

Joao Marcello de Araujo Junior, 166

Jorge de Miranda Magalhaes, 78

Jorge Lobo, 112

Luiz Murillo Fabregas, 98

Melhim Namem Chalhub, 72

Nagib Slaibi Filho, 148

Sérgio Bermudes, 123

Sérgio Cavalieri Filho, 60

Wilson Marques, 142
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