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PONTO DE VISTA
AS MUDANGAS DO NOVO CODIGO CIVIL

Estamos todos cientes de que o novo Cédigo Civil trouxe grande nimero
de alteragbes na forma de relacionamento entre pessoas fisicas e juridicas,
sejam proprietarios, comerciantes, sejam entre meros vizinhos, ou nao vi-
zinhos. O Cédigo impbs modificagbes nas relagcdes de familia e de filiagcao,
bem como no trato de questbes comerciais. Sabe-se que o Cdédigo Civil re-
gula basicamente a forma de o cidadédo se conduzir no relacionamento com
outrem e indica, em regra, a solugéo no caso de persistir o desentendimento.

As antigas normas do Direito das Obriga¢des ficaram reunidas no Livro
Primeiro do novo Cadigo, em tratamento conjunto com regras semelhantes
do antigo Cddigo Comercial, de 1850, cuja Parte Primeira (art. 1° a art. 571)
foi toda revogada. Nada ocorreu, contudo, a ponto de causar transtornos a
ninguém. Nao houve nenhum acontecimento inesperado, porque a adogao da-
quelas novas normas teve divulgagéo intensa por largo tempo e, sobre elas,
houve seguidos debates e amplo noticiario. Mas, o certo é que regras consa-
gradas de conduta da populagdo, deixaram de subsistir porque substituidas por
outras, tudo com o objetivo de atualizar ou modernizar a solu¢do de relagbes
em conflito e adaptar ou reordenar leis antigas. Costumes novos deram solu-
¢oes diferentes a muitas situagdes conhecidas e superadas. Nova redagao de
textos, com regras mais nitidas de sentido, se apresentam agora com melhores
condigbes de esclarecer as eventuais controvérsias e se puseram de acordo
com o que ja constituiam habitos novos ou consenso na sociedade.

O velho Cdédigo, editado em 1916, perdeu a sua vigéncia desde 11 de
janeiro de 2003. Muitas de suas normas de conduta ja se achavam incutidas
no saber, ainda que rude de pessoas leigas, ou ja haviam tomado conta da
inteligéncia profissional de muitos. Conhecimentos adquiridos com base em
regras antigas tém que ser revistos, em razdo das alteracdes legais e de no-
vos conceitos da populagédo. Os costumes do ser humano evoluem e novas
situacdes ou forma de pensar de muita gente levam a concepgdes diversas
em todos os niveis de grande parte da populagao.

Novas expressdes devem ser introduzidas em manifestagcées escritas
que objetivam chegar ao pacto sobre muitos temas, principalmente, para o
ajuste ao conjunto de novos postulados do Direito.

Aliberdade de contratar sera a exercida em razéo e nos limites da fungéo so-
cial do contrato. A boa-fé € o principio em que se assentam as regras de contratar.

Marido e mulher, em regime de comunh&o de bens, ou em outro regime,
mas por razdes de cautelas na preservagdao do que possuiam ou do que
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herdaram, procuravam constituir sociedades mercantis entre si, mantendo
a unido na vida do lar e na vida comercial. Hoje, ja ndo poderdo mais se
associar ou constituir empresa mercantil, de direito, por um instrumento que
estabeleca a forma de distribuicdo dos frutos do trabalho comercial comum.

A menoridade, até os 21 anos ha quase um século, se acha reduzida para
18. Permite-se o casamento mais cedo, portanto, do homem e da mulher, sem
necessidade do assentimento dos pais (art.1.517). Dai decorre que, com 18
anos, esta autorizada a alienagao de bens livremente pelo quase adolescente e
ja ndo ha impedimento para o exercicio de atividade comercial de muitos jovens
quase imberbes. Alguns pais, muitos deles, estardo de maos estendidas, an-
siosos e preocupados, por ver filhos desligarem-se mais cedo da casa paterna.
Estardo os pais privados de mais convivio com filhos, que desejavam orientar,
por mais tempo, nos estudos e até mesmo no inicio da atividade profissional.

Os estabelecimentos bancarios, sem duvida, terdo que desenvolver for-
mula engenhosa para captar as garantias pessoais, como o aval em titulos de
crédito, porque precisarao exigir também a outorga uxdéria, da mesma forma
como ocorre na concesséao de fianga (art. 1.647).

Muitas outras mudancgas, poderiam ser apontadas. Vé-se que, aos mili-
tantes da area do Direito cabe meditar sobre elas e compara-las com todo um
sistema que se apagou em parte da legislagao civil e que se achava arraiga-
do nos habitos e na vida diaria de muita gente.

Por demais justificados, pois, os encontros e debates que se travaram
desde a publicagéo do Caodigo, principalmente ao longo do periodo da vacacio
legis, para esclarecimento de muitas duvidas que ainda emergem da nova Lei.

A Escola da Magistratura manteve-se atenta a divulgagdo ampla da
anunciada vigéncia do Novo Cédigo e realizou numerosos simpdsios e deba-
tes a respeito das modificagdes trazidas pelo seu texto. E ainda tera oportuni-
dade de renovar esse trabalho de alto interesse para bacharéis e estagiarios,
que fizeram seus estudos com base no Cdédigo de 1916, mas que se acham
diante de uma nova visao de nosso Direito Civil.

A edicao de mais um numero de nossa REVISTA se insere nesses objetivos.

Décio Xavier Gama - Desembargador do TJ/RJ

Nota: Grande parte dos trabalhos de Direito Constitucional publicados neste, e no nimero an-
terior da REVISTA, foram apresentados no Seminario do dia 10 de outubro, em homenagem ao
Ministro Moreira Alves, e no Congresso dos dias 12, 13 e 14 de novembro. Ambos comemorati-
vos dos 15 anos da Constituicdo Brasileira. Organizados pela EMERJ e pelo Mestrado em Direito
da Universidade Estacio de S&, com o apoio da AMAERJ.
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O Novo Cobico CiviL E 0 Copico be DeEresA bo Consumi- 1 5
DOR — PoNnTOs DE CONVERGENCIA

Ruy Rosado de Aguiar Junior - Ministro do Superior Tri-

bunal de Justica

| - Do aparente conflito de leis no tempo. Il — Clausulas Gerais.

lIl - Da Boa-fé. IV —Da lesdo.V — Da onerosidade excessiva.

VI — Da Redugéo da Clausula Penal. VIl — Da Desconsideragao

da pessoa juridica. VIl — Da Responsabilidade Civil. IX — Da
Valoragao do Dano Moral. X - Da equidade. Xl — Dos Juros.

Xl — Dos prazos.

RespoNsABILIDADE CiviL No Novo Cobico CiviL
Sergio Cavalieri Filho - Desembargador do TJ/RJ, Profes- 31
sor e Diretor-Geral da EMERJ

1. Evolugdo da Responsabilidade Civil. 2. O novo Caédigo Civil

€ objetivista. 3. Titulo dedicado a responsabilidade civil. 4.

A obrigagao de indenizar. 5. Clausula geral de responsabilida-

de subjetiva. 6. O abuso do direito. 7. Responsabilidade pelo
exercicio de atividade de risco. 8. O dever de seguranca. 9. A
responsabilidade dos profissionais liberais.10. Bis in idem? 11.
Responsabilidade pelo fato do produto. 12. Outras hipdteses

de responsabilidade objetiva. 13. Desafio aos operadores do

direito.

INcOMODAS VERDADES SOBRE ALGUNS PROBLEMAS DO 4
JubICIARIO 8
Felipe Augusto de Miranda Rosa — Desembargador do TJ/

RJ e professor

As transformacgdes sociopoliticas e a alternancia na histéria re-

cente da importancia do Executivo e do Legislativo. O centro de
gravidade a se deslocar para o Judiciario. A Judicializagdo na

politica das relagdes sociais. Pronunciamentos desencontrados

e o centro da composigao dos litigios cada vez mais na depen-

déncia do Judiciario.
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O Processo CiviL ConTEMPORANEO: Um ENFoQUE
COMPARATIVO

José Carlos Barbosa Moreira — Professor da Faculdade de
Direito da UERJ e Desembargador (aposentado) do TJ/RJ.
1. Consideragdes introdutérias. - 2. Familias juridicas ociden-
tais - 3. Civil law e common law: processo ‘“inquisitorial” e
processo “adversarial”. 4. O juiz e a instrugdo do processo:
common law. 5. O Juiz e a instrugao do processo: civil law. 6.
Conclusoes.

TituLos be CRrEDITO E 0 CopIGO CivIL

Dr. J. A. Penalva Santos - Desembargador (aposenta-
do) do TJ/RJ. Professor da Escola da Magistratura do RJ.
(EMERJ) e advogado

Consequiéncias da edi¢cdo do novo Codigo Civil no que con-
cerne ao Direito Comercial. Titulos de crédito. O que séo, na
verdade, os titulos escriturais? Assinatura autografica. Assi-
natura eletronica. Conceito de assinatura digital. Titulo incom-
pleto — seu preenchimento. Abuso no preenchimento de titulo
em branco. Intengao do subscritor. Titulo ao portador. Caso de
construcao parcial. Titulo a ordem. Caso de destruigdo parcial.
Titulo a ordem. Endosso a mais de uma pessoa. Pacto de
non petendo. Formas de titulos transmissiveis com eficacia de
cesséao de crédito. Casos de datio in solutum de nota promis-
soria em substituicdo de duplicata. Cessao a titulo oneroso.
Modalidades de cessao de crédito. Cessio solvendi causa. Le-
tra reformada ou amortizada. Titulos de favor. Titulo nominati-
vo. Consideracoes finais.

Os Juizabos EspPeciails CRIMINAIS A Luz DA JURISDIGAO
ConsTiTucioNAL: A FILTRAGEM HERMENEUTICA A PARTIR DA
ApLiIcACAO DA TEcNicA DA NuLIDADE PARcIAL sEm REDuU-
¢Ao DE TEXTO

Lenio Luiz Streck - Procurador de Justica do RS. Professor
dos Cursos de Doutorado e Mestrado da UNISINOS-RS

A Lei n° 10.259 — avangos e recuos. 2) A nova Lei e a morte
da Teoria do bem juridico: a violagdo da principiologia constitu-
cional. 2.1) A Constituicdo como remédio contra maiorias. O
pragmatismo inconseqiiente da Lei n° 10.259. 4) Dos obstaculos

95

70

106
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(constitucionais) a aplicagéo da nova lei. 4.1) Tratamento igua-
litario de bens juridicos dispares: uma isonomia incompativel
com a Constituicdo ou de como nao devemos banalizar o direito
penal. 4.2) O conceito de “infragbes de menor potencial ofensi-
vo” e o fetichismo da lei; uma critica necessaria ou a pergunta
que nao quer calar. 4.3) Anecessaria incidéncia da Constituicao
na discussao dos critérios para a aplicacao da Lein® 10.259. 5)
Da Derrogagédo da Excecao Estabelecida pelo art. 61 da Lei n°
9.099 - A Questao dos Procedimentos Especiais: Uma discus-
sdo anterior ao exame da (in) constitucionalidade do art. 2° §
unico, da Lei n® 10.259. 6) Do Exame da (in) constitucionalidade
Stricto Sensu do paragrafo unico do art. 2° da Lei 10.259. 6.1)
A inconstitucionalidade da inclusdo de infragdes incompativeis
com o nomen juris de infragdes de menor potencial ofensivo: a
necessidade da correcdo mediante a aplicagdo da técnica da
nulidade sem reducéo do texto. 6.1.1) Primeiro grupo - infragbes
previstas no Cdédigo Penal e em leis especiais sem previsdo de
procedimento especial. 7) A guisa de conclusdo — esclarecimen-
tos finais.

A EvoLucAo po ConcEito b Dano MoRrAL

André Gustavo C. de Andrade - Juiz de Direito do TJ/RJ-
Professor de Direito Civil e Processual da EMERJ.

1) Conceito de dano moral. 1.1) Conceito negativo ou exclu-
dente. 1.2) Dano moral como dor ou alteracédo negativa do es-
tado animico, psicolégico ou espiritual da pessoa. 1.3) Dano
moral como lesao a determinada categoria de direitos. 1.3.1)
O surgimento dos direitos da personalidade. 1.3.2) Dano moral
como leséo e direito da personalidade. 1.3.3) A apontada dis-
tincdo entre atividade lesiva e dano moral. 2) A aptiddo dos
direitos da personalidade para gerar vantagem econdmica. 3)
A cumulabilidade dos danos moral e material. 4) O dano esté-
tico. Sua cumulagdo com o dano moral e com o dano material.
5) Desnecessidade de alteragdes psicoldgicas do espirito para
configuragao do dano moral. 5.1) Pessoas juridicas. 5.2) Doen-
tes mentais e pessoas em estado comatoso. 5.3) Criangas. 5.4)
Nascituro. 5.5) Dano moral difuso ou coletivo. 5.6) Sintese. 6)
Situagdes em que dano moral e “dor” se confundem. 7) Espécies
de dano moral. 8) Dano moral em caso de descumprimento de
obrigagéo contratual. 9) A prova do dano moral. 10) Conclusdes.

143
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Exercicio IMPEssOAL DA JuRrispbicAo CiviL

Alexandre Freitas Camara — Advogado e Professor de Di-
reito Processual Civil da EMERJ e de pos-graduacdo da
Universidade Estacio de Sa.

[) Introdugéo. Il) O principio da impessoalidade. IIl) A jurisdigéo
civil no Estado Democratico de brasileiro. IV) O exercicio impes-
soal da jurisdigao civil na pratica forense. V) Exercicio impessoal
da jurisdigao x jurisprudéncia vinculante. VI) Concluséo.

O ImpacTO DO Novo Cobpico CiviiNo Munbo pos CONTRA-
TOS

Sylvio Capanema de Souza - Desembargador no TJ/RJ e
Professor da EMERJ

Os novos institutos da lesdo e da resolugdo dos contratos por
onerosidade excessiva (art. 157 e 478 ) e o impacto no mundo
dos negocios juridicos. A idéia da boa-fé objetiva. O art.157 e a
técnica de clausulas abertas. Os contratos de execucgdo conti-
nuada e sua repercussao no desequilibrio da equagéo econdmi-
ca das partes se ocorrer fato imprevisivel. A possivel invocagao
do art. 478 do Cdédigo. A manutencéo da idéia do pacta sunt
servanda e o conceito de boa-fé objetiva e de fungéo social do
direito.

A INCONSTITUCIONALIDADE DA CLAUSULA DE INALIENABILIDA-
DE E DA DECLARAGAO DE SUA JusTA CAusA PREVISTA NO
Novo Copico CiviL PARA 0s TESTAMENTOS LAVRADOS NA
Ecibe po Copico be 1916

Gustavo Bandeira — Juiz de Direito do TJ/RJ e Professor
de Direito Civil e de Informatica

[) Introdugao. Il) Generalidades. 11.1) Origens e Finalidade. 11.2)
Espécies de Inalienabilidade. Ill) Inova¢des no novo Caodigo Ci-
vil. 111.1) A Justa Causa como condigédo de Validade da Clausula
de Inalienabilidade. I11.2) A Regra de Transi¢do do novo Cadigo
e seu Exame de Constitucionalidade. 1V) A Inconstitucionalidade
das Clau-sulas da Inalienabilidade Incidentes sobre as Legiti-
mas. IV.1) Viséo Critica ou (In)Conformismo da Doutrina quanto
ao Gravame da Inalienabilidade sobre a Legitima dos Herdeiros.
IV.2) O Gravame de Inalienabilidade e o Direito Constitucional a
Heranga.

176

188

191
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DA ExTINGAO DA RESPONSABILIDADE DOS FIADORES, EM
ConTrATO DE LocAagAo. PRONUNCIAMENTOS CONTRA LEGEM

po STJ

Luis Camargo Pinto de Carvalho - Juiz do Segundo Tri-
bunal de Algada Civil de Sdo Paulo (SP)

1) Introdugéo. 2) O Direito em vigor. 3) Sumula 214 do Superior
Tribunal de Justica. 4) Da exoneracgéao do fiador mediante notifi-
cagdes ao credor 5) O direito a moradia e a constricao sobre o
imovel residencial do fiador.

Direito FUNDAMENTAL A SAUDE — TuTELA DE URGENCIA
Maria Cristina Barros Gutierrez Slaibi - Juiza de Direito do
TJ/RJ e Professora de Direito Processual Civil
1)Introducéo. Direito Fundamental a Saude. 1.1) Solidariedade
dos entes federativos. 1.2) Objeto da obrigacao prestacional de
saude. 2) Tutelas de urgéncia. 2.1) Fundamento constitucional
do acesso a justica. 2.2) Cautelar e antecipagao de tutela. Prin-
cipio de fungibilidade. 2.3) Tutela antecipada na sentenca. 2.4)
Limites objetivos da lide. Natureza rebus sic stantibus da obriga-
¢ao prestacional de saude. Concluséo.

Do JuLcaMENTO ANTECIPADO DE MANIFESTA IMPROCEDENCIA
po Pebipo

Rogério de Oliveira Souza - Juiz de Direito do TJ/RJ

1. Introdugdo. 2. A Tendéncia Atual para o Conhecimento Ante-
cipado do Pedido. 3. A Possibilidade Legal para o Julgamento
Antecipado do Pedido Manifestamente Improcedente. 3.1. Peti-
¢ao inicial inepta quanto ao mérito. 3.2. A decadéncia e a pres-
cricao. 3.3. Pedido contrario a sumula do tribunal. 3.4. Excecéo
de contrato ndo cumprido. 3.5. Questao unicamente de direito.
3.6. O principio do livre convencimento. 4. Nao Violacado do De-
vido Processo Legal. 5. Coisa Julgada. 6. Recursos. 6.1. Limites
Objetivos da Decisao Recursal. 7. Concluséo.

A REebpucAo DA IDADE DE IMPUTABILIDADE PENAL E SEus As-
PECTOS CONSTITUCIONAIS

Luciana de Oliveira Leal - Juiza de Direito do TJ/RJ
Introdugao: 1) A questédo da reducao da idade de Responsabili-
dade penal. 2) A Disciplina legal da quest&o. 3) Os Direitos Fun-

205

217

238

263
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damentais de criangas e adolescentes e a imputabilidade penal.
4) O principio da igualdade aplicado a reducdo da idade penal.
5. Concluséo.

A ImuTABILIDADE DO REGIME DE BENS DO CASAMENTO
Ronaldo Alvaro Lopes Martins — Juiz de Direito na 12 Vara
de Familia do TJ/RJ

Alteracdo do regime de bens do casamento permitida agora no
novo Cad. Civil. A ressalva, contudo, do art. 2.039. O principio
da imutabilidade do regime de bens. A Licdo de Roberto Rug-
giero, Eduardo Espinola e a Doutrina de Paul Roubier e Gabba.
A critica de Heloisa Maria Daltro Leite ao comentar o art. 2.039.
A diferenca da palavra imutavel e irrevogavel do Cédigo anterior
(art. 230). As disposic¢des dos art. 2.037, 2.039 e 2.041.

DireiTo A PRIVACIDADE E LIBERDADE DE EXPRESSAO
Daniela Ferro Affonso Rodrigues Alves — Juiza de Direito
do TJ/RJ

1) Introdugdo. 2) A liberdade de expressao. 3) O Direito a pri-
vacidade. 4) Direito a privacidade X liberdade de expresséo. 5)
Concluséo.

ANOTA(}f)ES SOBRE 0S AsPECTOS INTERTEMPORAIS DO DIREI-

10 DAS Coisas No Novo Cobpico CiviL

Marco Aurélio Bezerra de Melo - Defensor Publico da 21 =
Vara Civel do RJ e Prof. de Direito Civil da EMERJ e da
UCAM

[) Introdugéo. Il) Principio da irretroatividade. IIl) O Direito inter-
temporal aplicado aos Direitos Reais. V) Algumas aplicagdes
praticas do direito intertemporal no novo Cddigo Civil: 1) Modi-
ficacdo da situagéo fatica de detentor para a juridica do pos-
suidor. 2) Supresséao da enfiteuse. 3) O novo instituto da expro-
priacao privada — art. 1.228, §§ 4° e 5°. 4) Areducgéo do prazo
para a usucapiao extraordinaria. 5) As novas modalidades de
usucapido. 6) Condominio edilicio: a) Valor da cota condominial
proporcional as fragdes ideais (art. 1.336,1). b) Multa penitencial
de dois por cento por atraso no pagamento da cota condominial
(art. 1.336, § 2°.). V) Conclusao.

277

285

292
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FuncAo SociAL bA PROPRIEDADE

Melhim Namem Chalhub - Advogado no Rio de Janeiro

1) Consideracdes preliminares. 2) Estrutura e fungéo. 3) Fungao
social da propriedade. 4) Os principios Constitucionais de 1988.
5) A fungao social da propriedade urbana: o Estatuto da Cidade.
6) O Cddigo Civil de 2002. 7) Concluséo.

REFLEXOES NO PROCESSO PENAL

Claudia Marcia Gongalves Vidal - Juiza de Direito do TJ/
RJ

| - Introducéo. Il - Da inexisténcia de nulidade por instruir a agao
penal procedimento administrativo presidido por promotores de
justica. Ill — Da decisdo de recebimento da denuncia. IV - Da
inexisténcia de nulidade por auséncia de citacdo do réu preso
requisitado. V — Da Inexisténcia de nulidade de auséncia de
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O Novo Caédigo Civil e o Codigo de
Defesa do Consumidor
(Pontos de Convergéncia) °

Ruy Rosabo pe AGUIAR JUNIOR
Ministro do Superior Tribunal de Justica

| — Do Aparente Conflito de Leis no Tempo

Venho tratar das relagdes que se podem estabelecer entre o Codigo Civil
e o Cadigo de Defesa do Consumidor.

O primeiro tema a examinar é o aparente conflito de leis no tempo entre
os dois diplomas. A questao esta em saber se, com a promulgagao do Cddigo
de Defesa do Consumidor, as rela¢gdes de consumo permanecem reguladas
inteiramente pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ou se algumas dessas
relacdes podem ser afetadas pelo Cddigo Civil. Para encontrar uma solugao,
faco algumas consideragoes.

Todos sabemos que a ordem juridica € um sistema, com condi¢cées de
determinar as regras para a criacdo e reproducdo de normas e assim se
auto-alimentar. E um sistema, porque estabelece a validade dessas normas
que séo criadas ou reproduzidas; e também, porque diz como sera feita a
aplicacéo dessas normas validas.

E um sistema aberto, que pode sofrer a influéncia de valores externos,
metajuridicos ou extrajuridicos, que atuam diretamente sobre ele. Ndo é um
sistema fechado, como se estivesse distante do que acontece fora desse
mundo de normas, que ele mesmo cria e sobre as quais dispde, mas € algo
que sofre, necessariamente, a influéncia de valores sociais, econémicos, mo-
rais, que estao fora dele e sobre ele atuam. Mesmo Luhman, que entende
ser a ordem juridica um sistema fechado, admite que ele funciona como se
fosse uma bolha, a sofrer alteragao no seu contorno, por efeito de fatores ex-
ternos que atuam sobre a sua conformacéo externa. Essa influéncia externa
altera, internamente, o conteudo e a disposicdo das normas.

Entdo, temos um sistema aberto - a ordem juridica nacional, na qual se
inclui o sistema de Direito Privado - e microssistemas, entre eles o Cddigo de
Defesa do Consumidor.

* Palestra proferida no Seminario “O Novo Cadigo Civil e o Consumidor”, realizado na EMERJ
dia 11-04-2003.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor regula uma relagédo especifica e
tem seus principios e regras. Por um paradoxo nosso, por uma situagao
muito especial do Brasil, esse microssistema - que normalmente deveria ser
influenciado pelos principios do sistema - na verdade terminou influenciando
o sistema maior de Direito Privado, porque este que tinhamos era extrema-
mente desatualizado, reproduzindo idéias de mais de duzentos anos.

Quando surgiu o Cédigo de Defesa do Consumidor, em 1990, veio com
ele uma nova visao do mundo negocial, € os principios que esse Codigo
adotou terminaram influenciando a interpretacdo e a aplicagdo do sistema
civil. Tanto assim que, se observarmos a jurisprudéncia depois de 1990, e a
prépria doutrina, veremos o quanto a interpretagao e a aplicagdo do Direito
Civil mudaram no Brasil a luz dos principios do Cdédigo de Defesa do Con-
sumidor. Embora este esteja inserido num microssistema, terminou atuando,
decisivamente, para influir sobre o préprio sistema.

O Cddigo de Defesa do Consumidor possui alguns principios: proporcio-
nalidade, publicidade, igualdade, equivaléncia das prestagdes, informacgao,
consentimento informado, defesa do hipossuficiente etc., e os usou com cer-
ta frequiéncia, diferentemente do Caédigo Civil, de clausulas gerais.

Agora, surgiu e esta em vigor o Cadigo Civil de 2002, que introduz no-
vos principios e reproduz alguns outros presentes na Constituicdo de 1988.
Entéo, no Direito Civil, para aplicar alguns daqueles principios que antes s6
estavam consagrados na lei do consumidor, ndo mais necessitamos fazer
remissdo ao CDC, porque ja os temos no préprio sistema.

A primeira idéia que tenho é a de que, no microssistema do direito do
consumidor, inserido dentro do sistema maior do Direito Privado, devem ser
aplicados os principios do sistema. Se fizermos uma distingdo entre princi-
pios e regras, entendemos que principio € o preceito que apreende um certo
valor e o revela em um enunciado, que ha de servir para a interpretacao de
outros dispositivos, e as regras sdo aquelas normas de conduta reguladoras
do comportamento e de suas conseqiiéncias dentro do ordenamento juridico.

Pois bem, hoje, os principios que temos no Cdédigo Civil podem ser, pen-
so eu, usados e aplicados no microssistema do direito do consumidor. Se,
por acaso, surgir conflito entre um principio do Cédigo Civil e outro do Cédigo
de Defesa do Consumidor, a prevaléncia ha de ser em favor do principio do
Caodigo de Defesa do Consumidor para interpretar e aplicar a relagao de con-
sumo, porque essa relacao é especifica e ha de atender, principalmente, aos
principios do microssistema. Assim, por exemplo, o principio de que a prova
€ 6nus de quem alega, reproduzido, de um certo modo, no artigo 877 do Cé6-
digo Civil, onde esta dito que “Aquele que voluntariamente pagou o indevido
incumbe a prova de té-lo feito por erro”, nao prevalece no ambito do Cdodigo
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de Defesa do Consumidor porque neste admite-se, em tese, a presuncgao da
veracidade da alegagao do consumidor.

E com isso chego a uma primeira conclusao, no sentido de que, no con-
flito entre principios, aplica-se a relagdo de consumo o do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

No que tange as regras que enunciam condutas e suas conseqién-cias,
a toda relacdo de consumo aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Porém, se o Cadigo Civil, em vigor a partir de 2003, tem alguma norma que
especificamente regula uma situagdo de consumo, nesse caso, ha de se apli-
car a norma do Cédigo Civil, isso porque se trata de lei mais recente. Como
exemplo, lembro as disposi¢cées que temos hoje sobre o contrato de trans-
porte de pessoas e coisas que integram o novo Cadigo Civil e compdem
um capitulo préprio, ndo constantes do Cadigo Civil de 1916. Ora, todos
sabemos que o transporte € uma relacao de consumo estabelecida entre um
fornecedor de servico e um consumidor desse servigco. Embora o legislador
tenha posto isso no Cdédigo Civil, na verdade, ele esta regulando uma rela-
¢ao de consumo, a qual se aplica o Cédigo Civil, ndo o Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Assim, no art. 740, o novo Cdédigo dispde sobre a desisténcia da viagem
antes de iniciada e garante a restituigdo do valor da passagem, desde que
feita a comunicagao ao transportador em tempo de a passagem ser renego-
ciada. E, uma vez ja iniciada a viagem, ha a possibilidade de o passageiro
que desiste obter a devolugéo correspondente ao trecho nao utilizado, de-
monstrando que houve a revenda para outro. Também dispde que, em todas
essas situacdes, tem o transportador o direito de reter 5% a titulo de multa
compensatoria. Quanto ao transporte de coisas, ha uma regra que assegura
o direito de o transportador ser indenizado — e tem um prazo de 120 dias para
fazer esse pedido — dos prejuizos que lhe causou o proprietario remetente
da coisa, se ndo avisou dos perigos. E uma regra especifica, que estabelece
prazo de 120 dias para a reclamagéo.

Essas disposi¢cdes especificas para a relacdo de consumo em caso de
transporte de pessoas e coisas sao aplicadas, penso eu, em detrimento de
outra qualquer que possa estar no Cdédigo de Defesa do Consumidor, por
se tratar de um direito superveniente que veio dispor, de modo especifico,
sobre uma relacdo de consumo. E uma questdo de lugar, tendo o legislador
escolhido regular a matéria no Codigo Civil, e nao no Codigo do Consumidor.

Porém, embora em casos tais tenhamos de aplicar regras do Cadigo Ci-
vil a situagdes especificas de consumo, em detrimento do Cdédigo de Defesa
do Consumidor, continuam todavia prevalecendo para elas os principios ge-
rais do CDC. Portanto, nessa relagéo de transporte, por exemplo, a questao
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da prova a respeito do prejuizo sera regulada pelos principios que estdo no
Caodigo de Defesa do Consumidor, e ndo no Cadigo Civil.

Assim, ndo se pode dizer que sempre se aplica o Cédigo de Defesa do
Consumidor a relagdo de consumo, nem € de afirmar-se que o Cdédigo Civil
revogou as disposi¢cées do Cddigo do Consumidor. Os principios séo os do
Caodigo de Defesa do Consumidor, as regras sdo as do Codigo de Defesa
do Consumidor, salvo quando o Cdédigo Civil dispuser especificamente sobre
uma relagédo de consumo, de que é exemplo o contrato de transporte de pes-
soas e coisas.

Il - Das Clausulas Gerais

Trato, agora, das clausulas gerais do Cédigo de Defesa do Consumidor e
do novo Cadigo Civil. Sabemos que a clausula geral € uma norma que impoe
ao juiz o dever de, no momento de fazer sua aplicagao, determinar previa-
mente qual a norma de conduta que deveria ter sido observada naquele caso.
Em fungéo da regra que ele cria para aquela situagao, fara entdo a avaliagdo
da conduta em exame. Se essa conduta estiver de acordo com a norma de
dever, assim criada para aquele caso concreto, ela sera considerada licita; se
em desacordo, sera entéo ilicita.

O Cddigo Civil de 1916 pouco usou das clausulas gerais. Podemos en-
contrar ali o art. 159, que definia o ilicito absoluto como sendo o ato praticado
com negligéncia ou imprudéncia, causador de dano, e atribuia ao autor dessa
infracdo a obrigagéo de reparar o dano. Como o art. 159 néo disse em que
consistia a culpa, em que consistia o descuido que caracterizaria a existéncia
da infragdo, cabia sempre ao juiz dizer qual a conduta devida em cada situa-
¢ao que examinava e, a partir dali, concluir se houvera ou nao a infragao, se
houvera ou ndo o descuido.

Além dessa disposicdo do art. 159 — que era uma clausula geral —, tam-
bém tinhamos a do art. 924, que permitia ao juiz, em certos casos, reduzir
a multa aplicada, prevista para o descumprimento do contrato. O art. 924 foi
usado, pelo STJ, como uma clausula geral para garantir ao promissario com-
prador a devolugdo do que havia pago, entendendo-se que a retengéo pelo
promitente vendedor corresponderia a uma multa, reduzida para 10 ou 20%
do que fora pago. Isso serviu para afastar a clausula de decaimento, normal-
mente prevista nos contratos de promessa de compra e venda de imoveis,
€ amenizar a situagado do comprador, ainda que inadimplente. Fez-se do art.
924 uma aplicagao extensiva, para permitir a solugao de tais casos, pelo que
poder-se-ia ver, nesse artigo, uma outra espécie de clausula geral.

No art. 964 do Caodigo de 1916, sobre o pagamento indevido, havia uma
disposicao dizendo que: “Todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido
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fica obrigado a restituir...”. Essa mesma regra foi reproduzida no Cédigo Civil
de 2002, no art. 876 que tem, no entanto, uma redacao melhor, mais ampla. A
regra do enriquecimento injusto, que garante ao prejudicado a possibilidade
de ser indenizado, consta do atual art. 884: “Aquele que, sem justa causa,
se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido...”. E uma regra subsidiaria mas, de qualquer forma, esta inserida no
nosso Caodigo, para permitir o reequilibrio em favor daquele que perdeu com
0 enriquecimento injusto do outro.

Além dessas disposigbes, poderia ainda mencionar, como clausula geral
no Cdédigo de 1916, o art. 1.056, que dispunha sobre a responsabilidade do
contratante que descumpre o contrato.

Todas essas poderiam ser tidas como clausulas gerais, porque permi-
tiam ao juiz estabelecer a regra de conduta que, no caso, deveria ser obede-
cida. Mas a verdade é que no Cadigo de 1916, ou por despreparo da nossa
ciéncia juridica, que n&o sabia como lidar com esse tipo de norma, ou por
desnecessidade pratica de qualquer referéncia a essa técnica, a clausula
geral ndo era conceito corrente. Foi o Cédigo de Defesa do Consumidor que
introduziu a presencga da clausula geral em alguns dispositivos de grande
aplicacdo a casos praticos, como a hipétese da clausula geral da boa-fé e a
da onerosidade excessiva.

O Cadigo Civil de 2002 segue com mais vigor por esse mesmo caminho,
e tem varias clausulas gerais. Veremos o que estava no Cddigo de Defesa
do Consumidor com relagéo a essas clausulas, o que esta no Cédigo Civil de
2002 e de que modo podemos usar essas disposi¢cdes — as do Codigo Civil
e as do Cddigo de Defesa do Consumidor — na atualidade.

lll - Da Boa-Fé

Comeco pela clausula da boa-fé objetiva. No art. 4° do CDC esta dito que
a politica nacional das relagdes de consumo sera harmonizada com a valora-
¢ao dos interesses, de acordo e com base na boa-fé; o art. 51 reza que sao
nulas as clausulas incompativeis com a boa-fé. Enquanto a primeira € uma
orientacao para o legislador e para o Estado como um todo, que deve com-
patibilizar os interesses da produgéo e do consumidor com base na boa-fé,
ha a regra especifica contratual do art. 51, dizendo ser nula de pleno direito a
clausula incompativel com a boa-fé.

Sobre a boa-fé, o Cadigo Civil de 2002 tem disposigcbes mais amplas e
completas. Como ja constavam do Projeto de 1975, que se transformou no
Cadigo de 2002, verificamos que o legislador civil de 1975, nesse ponto, foi
mais avangado do que o do Cdédigo de Defesa do Consumidor € melhor, até,
do que o foi o de outros paises em que se dispds sobre a clausula da boa-fé.
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O artigo 422 do Cdédigo de 2002 reza que “Os contratantes sao obriga-
dos a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os
principios de probidade e boa-fé”. E uma clausula geral que dispde sobre a
boa-fé no contrato, em todos os contratos. A boa-fé objetiva é o principio de
lealdade que deve orientar as rela¢gdes humanas, de sorte que todos devem
permitir sejam realizadas as expectativas que os outros tém nas relagbes
mantidas na vida social, principio ético que preside o ordenamento, esta pre-
sente e serve de guia para todas as relagdes no campo do Direito Privado,
e também no ambito do Direito Publico. Diz o art. 422 que esse principio, em
se tratando de relagao obrigacional, deve ser observado desde a celebracao
até a execucgao.

Acrescento eu que o enunciado ainda admite maior extensdo, pois a
boa-fé deve estar presente mesmo antes da realizagdo do contrato, isto &,
ja nas tratativas, porque é a boa-fé que sustenta a idéia da responsabilidade
pré-contratual. Antes de celebrar o contrato, as partes estdo obrigadas umas
com as outras a ser honestas, probas, a ndo causar danos injustificados, a
nao criar expectativas inatingiveis, a nao frustrar o que legitimamente delas
era esperado. Por isso, aquele que inicia uma negociagdo € sem nenhuma
justificativa dela sai, deixando para o outro, que nela acreditou, o prejuizo de
nele ter confiado, responde pelo dano causado; nao é com base no contrato,
uma vez que contrato inexiste, nem na lei, que lei também nao dispde sobre
isso; responde com base no principio da boa-fé objetiva, que cria o dever de
indenizar, antes do contrato.

Ha de se entender, também, que essa boa-fé preside as relacbes mesmo
depois de extinto ou de integralmente executado o contrato. Aquele que, de-
pois de cumpridas todas as prestagdes contratadas, frustra as expectativas
do outro, pode ser obrigado a indenizar por ter violado o principio da boa-fé.
Quem aliena o seu estabelecimento, entrega o bem e recebe o preco, ndo
pode depois disso ter conduta contraria ao que dele se poderia esperar, de
acordo com a boa-fé. Assim, o vendedor de uma mercearia ndo ha de, no dia
seguinte, estabelecer a mesma mercearia ao lado daquela que ele vendeu,
porque isso significaria uma concorréncia desleal para com o comprador. O
ilicito acontece depois de extinto o contrato, independentemente de clausula
contratual prevendo essa situacdo. Quero dizer que a boa-fé objetiva, criando
obrigacdes ou limitando direitos, atua antes, na celebragdo, na execugéo, e
até depois de extinto o contrato. O art. 422 do CC permite essa interpretacao.

O art. 187 diz assim: “Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Aqui se definiu
0 abuso de direito como sendo um ato ilicito e com isso ultrapassamos toda
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uma dificuldade tedrica para conceitua-lo. O conceito de abuso de direito aco-
Ihido pelo Codigo ndo tem nenhum elemento intencional. Sabe-se que nossa
antiga doutrina apenas admitia 0 abuso quando demonstrado que o titular do
direito excedera-se com a intengédo de prejudicar terceiro, com o propésito
maligno de causar dano ao outro. Abandonou-se essa exigéncia meramente
subjetiva para se dizer que o abuso de direito corresponde ao exercicio de
um direito além da boa-fé, dos limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, ou pelos bons costumes.

Com isso, a boa-fé é posta no Cadigo Civil como uma couraga de todo
o ordenamento juridico para informar que todos os direitos subjetivos por
ele assegurados somente poderao ser exercidos no limite da boa-fé, e isso
vale para o contrato, para o Direito Civil de um modo geral, e também para o
Direito Publico. Essa &, acredito eu, a regra mais importante do Cédigo Civil.

Essas disposi¢cdes do Codigo Civil sobre a boa-fé completam as que
constavam no Cdédigo de Defesa do Consumidor. Por isso, a clausula geral
da boa-fé no Cddigo de Defesa do Consumidor e as clausulas gerais sobre
boa-fé no Cédigo Civil podem ser aplicadas complementarmente.

IV — Da Leséao

Alesao é um vicio que esta presente na celebragéo do contrato. Se neste
séo estipuladas condigbes altamente desvantajosas para uma das partes, ha
ali a possibilidade de existir um vicio que atinge o préprio contrato. E uma
idéia que nos veio do Direito Romano, passou pelo Direito Portu-gués, estava
na Consolidagéo de Teixeira de Freitas, mas foi proibida de ser invocada pelo
Caodigo Comercial de 1850, e esquecida no Cédigo Civil de 1916. Ela ressur-
giu no nosso direito pela lei de 1951 sobre a economia popular, que enume-
rou entre as causas de nulidade do contrato a usura real, existente sempre
que uma das partes obtivesse vantagem superior a 20% do que era corrente
ou justo (art. 4° da Lei 1.521/51). Mas, nesse caso, somente se reconheceria
a nulidade se demonstrado o abuso da situagéo de necessidade premente,
da inexperiéncia ou da leviandade da outra parte.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, no artigo 6°, inciso V, veio retomar
a idéia da lesao para permitir a modificacédo de clausula que estabeleca pres-
tagbes desproporcionais, isto €, quando as prestagdes nao forem equivalen-
tes. No artigo 51, diz-se que s&o nulas as obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas, ou que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada. Com
isso, o CDC trouxe para o nosso sistema aquela idéia presente no antigo
direito, de reconhecer a lesdo sempre que houver, objetivamente, na cele-
bragao do contrato, uma prestacéo desproporcionada (se era de 20%, leséo
enorme; se era de 50%, lesdo enormissima), bastando a simples presenca
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da desproporgéo, independentemente do requisito subjetivo de estar o con-
tratante debaixo de necessidade ou sendo explorado em sua inexperiéncia
ou leviandade.

Ja o Cadigo de 2002, retornando ao espirito da lei de 1951, introduziu
novamente, na idéia de lesdo, o requisito da premente necessidade ou da
inexperiéncia, conforme esta no art. 157. Nesse ponto, o Cédigo Civil disse
menos do que deveria, € ndo se aplica essa regra a relagdo de consumo. O
juiz civil - para os outros contratos sobre os quais incide - tera de interpretar
a regra do art. 157 do Cdédigo Civil - que dispbe sobre a lesdo e impde o ele-
mento subjetivo da necessidade ou da inexperiéncia - para verificar até que
ponto, na verdade, vai ser exigida a prova dessa premente necessidade ou
inexperiéncia. A rigor, penso eu, ele devera entender que quem se obriga a
uma prestagéo absolutamente exagerada e desproporcionada a situagdo do
mercado ou ao que era justo, estava agindo, presumidamente, por extrema
necessidade. E o Unico meio que tera o juiz do civel — estou aqui falando nao
do juiz da relagdo de consumo, mas do juiz do civel em geral — de garantir
que o contrato seja justo, naquela idéia de Aristételes, quando nele se entra
ou sai com 0 mesmo, ou entdo, nas palavras que ele usou na Etica a Nicoma-
cos: “O justo no contrato consiste em ter um quinhdo igual antes e depois da
acdo”. Cabera ao juiz do civel, portanto, ao interpretar o art. 157, dar-lhe uma
feicdo adequada a idéia de justiga.

V — Da Onerosidade Excessiva

Diferentemente da leséo, defeito que esta na génese do contrato, a one-
rosidade excessiva € a conseqiiéncia de um fato posterior, e surge em razédo
de fatos ocorridos depois da celebragéo do contrato. Pode acontecer que, por
razbes supervenientes, haja uma alteragéo objetiva da base do negécio, isto
€, daquelas circunstancias objetivas que estavam presentes no momento em
que o negdcio foi celebrado e em razao das quais foi feito. A modificagao su-
perveniente vai gerar uma dificuldade que tornara mais onerosa a obrigagéo
a uma das partes.

Nao se tratando de contrato instantaneo, isto &, aquele que se realiza e
se completa em um momento, quando um da e outro recebe, mas de contrato
que prevé prestagbes a serem cumpridas em um tempo futuro, seja em razao
de execucao diferida (prestagbes mensais no contrato de compra e venda),
seja porque a execugdo é continuada ou duradoura (prestagdes no contrato
de locagéao, ou no contrato de fornecimento), nesses casos a idéia é a de que
devera haver, no futuro, quando a prestagao vier a ser cumprida, a manuten-
¢ao daquelas bases presentes quando da realizagdo do negécio. Se houver
modificagdo capaz de colocar uma das partes em situacdo de grave dificul-
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dade para suportar o cumprimento do contrato assim como avengado, have-
ra também a possibilidade da modificacdo daquela prestacéo, ou da prépria
extingdo do contrato. Esse fendmeno é tratado sob diversas denominacgoes:
teoria da imprevisao, da onerosidade excessiva, da alteragcéo da base do ne-
gocio, da pressuposicao etc., mas, na verdade, € uma coisa s0, e todas pro-
curam explicar quais as caracteristicas que deve ter esse fato superveniente
para ter eficacia sobre o negécio ja concertado. A questado esta em saber que
requisitos deverao estar presentes para que se aceite a modificagdo ou a
extingdo do contrato.

O Codigo de Defesa do Consumidor, nesse ponto, tem uma regulacao
objetiva, isto &, basta que ocorra um fato superveniente que altere objetiva-
mente o equilibrio entre as prestacdes para que seja possivel a revisdo ou
a modificagédo do contrato ( art. 6°, V). Ja o Caodigo Civil de 2002 veio dizer,
no art. 478 que, nesses contratos de execugéao diferida ou continuada, se a
prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, pode haver
a modificagdo ou a resolugédo, mas desde que — e aqui impds dois requisitos,
que nao estao no Cddigo de Defesa do Consumidor — haja, em favor da outra
parte, uma vantagem exagerada, e desde que esses fatos sejam imprevisi-
veis.

Ora, esses dois requisitos que nao estdo no Codigo de Defesa do Consu-
midor na verdade, a meu juizo, ndo deveriam estar também no Cdédigo Civil.
Em primeiro, porque esse fato superveniente pode até ser previsivel, — no
Brasil, a inflagao € um fato previsivel —, mas esse fato superveniente previsi-
vel pode tornar absolutamente insuportavel o cumprimento do contrato para
uma das partes. Além disso, nao faz parte do conceito de onerosidade exces-
siva, e nunca fez, o requisito da vantagem exagerada da outra parte. A one-
rosidade excessiva justifica uma modificagdo do contrato ou a sua extingao
desde que uma das partes sofra de forma insuportavel; pouco interessa se a
outra tenha com isso uma vantagem, que podera nao ter. Assim, a redacao
do Cadigo Civil, nesse ponto, pecou ao introduzir duas condigbes para a one-
rosidade excessiva que ndo deveriam ali constar, dai por que ha de se aplicar
a relagao de consumo o disposto no Codigo de Defesa do Consumidor.

Agora, também acredito - e aqui fago uma observagao aplicavel ao juiz
do civel em geral - que essa disposicado do art. 478 ha de ser interpretada
juntamente com o art. 317 do Cdédigo Civil para os contratos que néo sejam
de consumo. Ao dispor sobre pagamento, o Cdédigo Civil disse que, se o juiz
verificar ter a prestacao perdido o valor, podera determinar um reajustamento
da prestacdo. Ora, se é possivel ao juiz, simplesmente considerando o fato
objetivo da desvalorizagédo da prestagéo, recompor a obrigagao em favor de
quem ¢é feito o pagamento, penso eu que esse mesmo principio ha de se
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aplicar, também, para quem vai pagar. No caso do art. 317, ao que parece,
o legislador quis proteger o credor, para dizer que ele tera direito de solicitar
0 aumento da prestacdo. Mas essa mesma regra ha de funcionar, também,
atendendo ao principio de isonomia, em favor do devedor. Com isso, po-
deremos conciliar essas duas disposi¢gdes do Codigo Civil para afirmar que
bastam os dados objetivos para que, com base na modificagdo superveniente
das circunstancias, tornando a prestagédo exagerada ou desvalorizada, seja
feita a alteragédo do contrato.

VI — Da Reducgéo da Clausula Penal

Estou retornando ao tema da reducao da clausula penal do art. 924 do
Cadigo Civil porque é uma regra importante, que permite seja aplicada, a
titulo de reducdo da multa, a todas as situagdes em que o devedor inadim-
plente pede a extingéo; obtendo-a, a redugéo da clausula penal que previa a
perda das prestagdes garante ao devedor a devolugdo de uma parte do que
pagou. A regra do art. 924 esta reproduzida no art. 413 do Cdédigo Civil de
2002, e com maior amplitude, isto &, agora esta dito claramente que o juiz
podera reduzir a multa imposta toda vez que ela se mostrar manifestamente
excessiva, independentemente da propor¢géo de cumprimento da obrigagao,
como estava no Cdédigo revogado (art. 924), e com isso estara autorizando
o comprador a receber a restituicdo de uma parte do que pagou, porque a
multa, que corresponderia a perda total, é excessiva. Por isso, penso, o dis-
posto no art. 413 do Cdédigo Civil aplica-se também a relagdo de consumo.
Essa observagao tem pertinéncia porque no art. 53 do Cédigo de Defesa do
Consumidor havia o paragrafo 5° que vinha expressamente dispor sobre a
possibilidade de o devedor inadimplente reter ou receber de volta aquilo que
havia pago na execugao do contrato que, depois, ele ndo conseguiu cumprir.
Essa disposigédo foi vetada. Portanto, no dmbito do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, o comprador ficou desprotegido em tal hipétese. Com a interpre-
tagdo que se propde que seja dada ao disposto no art. 413 do Cdédigo Civil,
esse artigo devera ser aplicado em favor do consumidor, pois o0 CC concede
mais que o CDC.

VIl — Da Desconsideragao da Pessoa Juridica

A desconsideracédo da pessoa juridica ndo estava prevista no Cdédigo
Civil de 1916, mesmo porque o seu art. 20 consagrava a absoluta separagao
entre a pessoa fisica e a pessoa juridica. Essa regra do art. 20 néo esta re-
produzida no Cdédigo Civil de hoje, e o Cédigo de Defesa do Consumidor, no
art. 28, tem uma regra amplissima a respeito da responsabilidade dos s6-cios
quando, na diregao ou na administragdo da sociedade, tenham agido contra
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o contrato e/ou contra a lei, causando dano ao consumidor ao administrar mal
a empresa, levando-a a insolvéncia ou a faléncia.

Sobre a desconsideragao, o Cédigo Civil traz uma regra especifica no
art. 50, no sentido de que a desconsideragédo da pessoa juridica sera possivel
em duas situagdes: quando demonstrado ou o desvio da pessoa juridica ou a
confusao patrimonial entre os sécios e a sociedade. Portanto, apenas nesses
dois casos é que o Cadigo Civil permite a desconsideragdo. As hipoteses
previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, na verdade, acredito, sdo
apenas hipoteses de extensao da responsabilidade patrimonial da sociedade
que se passa aos socios, ndo sendo, propriamente, uma situacao de descon-
sideragao da pessoa juridica.

A desconsideragao da pessoa juridica ocorre, no caso de desvio, quan-
do aquele ato praticado pela pessoa juridica €, em si, licito, mas € ilicito se
pensarmos que foi praticado para encobrir o ato do sécio. Isto é, ao ver-se
o ato da pessoa juridica, ele é licito; visto como sendo um ato do sécio, é
ilicito. Nesse caso, a pessoa juridica é usada para encobrir o ato ilicito do
sécio, desviando a sua finalidade. Em tal circunstancia, é possivel afastar a
pessoa juridica para atingir o socio que, na verdade, estava praticando o ato.
O exemplo classico é daquele que, estando proibido de exercer uma certa
atividade como pessoa fisica, constitui uma pessoa juridica e por ela pratica
0 ato que a ele nao era permitido.

Também se tem a desconsideragdo da pessoa juridica quando ja nao
ha a separacdo entre o patrimdnio dela e o dos sdcios, distingdo que é a
razdo de ser da pessoa juridica. Entao, estou dizendo e concluindo que as
disposi¢cbes do Cddigo de Defesa do Consumidor sobre a desconsideracao
da pessoa juridica, na verdade, ndo sao hipéteses de desconsideragcao, mas
de extensao de responsabilidade por atos ilicitos dos administradores - regra
que nos ja tinhamos na lei que tratava da sociedade de responsabilidade
limitada - e que as hipéteses de desconsideragao que estdo no Caédigo Civil
também se aplicam em favor do consumidor.

VIl — Da Responsabilidade Civil

Tocante a responsabilidade civil, devo fazer duas observagdes: uma é so-
bre a responsabilidade objetiva, outra é quanto a indenizagao do dano moral.

No que diz com a responsabilidade objetiva, as disposi¢cdes do Cddigo
de Defesa do Consumidor atribuem essa responsabilidade ao fornecedor. No
novo Caodigo, ha duas novas regras, que também dispdem sobre responsa-
bilidade objetiva: a do art. 927, que atribui a responsabilidade objetiva a todo
aquele que normalmente exerce uma atividade perigosa e em razéo disso
causa um dano, e a regra do art. 931, que atribui a responsabilidade objetiva
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ao empresario que pde em circulagdo um produto, isto €, um bem ou um ser-
Vigo e que, em razéo dessa circulagao, haja dano.

A norma do art. 927 dispbe sobre responsabilidade por ato ilicito; ilicito
absoluto, independentemente de contrato, dai por que, de um modo geral,
nao tera também aplicagédo na relagdo de consumo que, em principio, pressu-
pde a existéncia da relagdo contratual (tirante os casos de responsabilidade
pré-contratual). A outra norma, a do art. 931, que atribui responsabilidade
ao empresario que pde em circulagdo produtos, ndo se aplica a relagéo de
consumo, porque a prépria disposigao legal esclarece que ela sera usada se
nao houver disposi¢ao especifica de outra norma. Como temos uma legisla-
¢cao especifica para o consumo, ela em principio ndo se estende a relagcao
de consumo.

IX — Da Valoragao do Dano Moral

Em primeiro lugar, esclarego que trato sob a denominacao de dano moral
o dano extrapatrimonial, e mantenho essa designagéo porque assim constou
na Constituicdo e tem sido com certa uniformidade usado na doutrina e na
jurisprudéncia.

Cuido da valoragéo do dano moral por ser assunto cada dia de maior
interesse para nossa sociedade. E ainda porque a experiéncia do foro re-
vela que as agdes de indenizagao por descumprimento de contrato (na sua
grande maioria, contratos de consumo) incluem um pedido de reparagéo do
dano material, correspondente ao dano emergente ou ao lucro cessante, fa-
cilmente aferiveis, e outro, de reparagao do dano moral, que corresponderia
ao dano sofrido pelo consumidor com a frustragao pelo inadimplemento do
fornecedor, causa de transtornos e aborrecimentos. Na verdade, essa segun-
da parcela (que nao se inclui nos danos emergentes e nos lucros cessantes)
contém também um aspecto que nao é sé moral, e que consiste na falta
da prestagédo em si, que deixa de se incorporar ao patriménio juridico do con-
sumidor. Isto é, os consumidores que sofrem os efeitos do descumprimento
ou do cumprimento imperfeito do contrato tém obtido indenizagdo por esse
fato ndo a titulo de dano material, que existe e que resulta do simples ina-
dimplemento, mas como se fora uma reparagao ao dano moral. Com isso, o
dano moral passou a ser usado como vocativo para a definicdo de prejuizos
causados pelo descumprimento de um contrato. Toda vez que um cidadao
compra um automével defeituoso, ele pede a restituigdo do numerario ou a
substituicdo por um outro veiculo, e ainda a reparagao do “dano moral’, a
significar que ele esta querendo é ser indenizado pelo mais que lhe resultou
do descumprimento do contrato.

Por isso, o dano moral é algo muito importante para o dia-a-dia do nosso
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foro, e traz consigo uma terrivel dificuldade: a avaliacdo desse dano. Nao
temos leis que estabelegam critérios ou parametros para a fixacdo de dano;
todas as disposicdes legais que tinhamos quanto a indenizagao por danos
morais foram afastadas depois da Constituicdo de 1988, que veio garantir a
indenizagao pelo dano moral. Com essa regra, o nosso Tribunal passou a en-
tender que ndo existe mais nenhuma limitagéo legal, nem da lei de imprensa,
nem da lei de telecomunicagbes, nem do Codigo Penal, com o que o juiz, o
advogado e a parte ficamos com a dificuldade de avaliar o dano moral. Penso
que esse critério €, para todos os casos, a equidade.

X — Da Eqiuidade

No Cadigo Civil, no capitulo que trata da indenizagao, no art. 944, para-
grafo unico, o legislador assevera que: “Se houver excessiva desproporgdo
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqliitativamente, a
indenizagao”. Referiu-se, portanto, a equidade. E depois, no art. 953, quando
tratou da injuria e da indenizagao pelo dano por ela causado, disse que, se a
parte ndo conseguir provar o dano material - o que normalmente acontecera,
porquanto é muito dificil que da injuria decorra dano material -, o juiz fixara a
indenizacao equitativamente. Ha, pois, nesse mesmo capitulo, duas referén-
cias a equidade.

Em razao disso, o conceito de equiidade é, no meu entender, o parame-
tro que o legislador forneceu ao juiz para a fixagao da indenizacdao do dano
moral.

Segundo Aristoteles, a equidade faz parte da idéia geral de justica, como
sinébnimo de moral, de virtude. A equidade vai além da lei, porque ela procura
garantir a aplicagéo do espirito da lei. Sao Tomas afirma que a equidade nao
€ contra o justo em si, mas contra a lei injusta; quando ao juiz € permitido o
uso da equidade, ele pode ir além da lei, para garantir a aplicagdo do justo.
O direito, que é obra da justica para estabelecer uma relagdo de igualdade
entre as partes, na justa propor¢céo do que cabe a um e a outro, permite ao
juiz aplicar a eqliidade.

Para aplicar a eqliidade ao caso concreto, no sentido de que é preciso
afastar a lei injusta para obter a aplicagdo do principio de justica, disse o fil-
sofo que o juiz deve usar a régua dos arquitetos de Lesbos, flexivel e malea-
vel, que permite ao engenheiro, no medir o objeto, acompanhar os contornos
desse objeto. Essa, diz ele, é a régua da eqlidade. Essa é, acredito com
firmeza, a régua do juiz, pois sempre que tratar de aplicar a lei, deve usar
uma régua que lhe permita ajustar a sua decisao a hipétese em exame, ajus-
ta-la aquela situagao, para fazer a justica do caso concreto. Nesse sentido,
a equiidade é um principio e uma técnica de hermenéutica, sempre presente
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em toda a aplicagéo da lei.

Mas essa eqiiidade a que se refere Aristételes na Etica a Nicomacos é a
equidade corretiva, aquela que o juiz vai aplicar quando tiver a necessidade
de afastar uma injustica que resultaria da aplicacao estrita da lei. E é a essa
equidade que se refere o legislador quando, no art. 944, paragrafo Unico, diz
que o juiz podera, quando o grau de culpa for pequeno e a extensao do dano
muito grande, fazer uma corregdo para deixar de aplicar a regra geral cons-
tante do caput, de que a indenizagéo ha de corresponder a extensao do dano.
Pode o juiz afastar essa disposi¢cdo para adequar uma indenizagéo que seja
mais justa em razao do grau da culpa do agente — € uma eqliidade corretiva.

Além dessa eqliidade, ou além dessa fungao que se da a equidade, Aris-
tételes, na Retdrica, disse que, quando houver um vazio ou uma lacuna na
lei, pode o juiz também usar da equidade, ndo no sentido de que ele va criar
uma norma, como se fosse o legislador, para resolver aquele caso (como
equivocadamente estava no art. 114 do Cdédigo de Processo Civil de 1939,
que atribuia ao juiz, na lacuna da lei, criar uma norma como se ele fosse o
legislador e, com base nessa norma, dispor para o caso). A eqliidade como
supridora de lacuna, essa equidade integradora que o juiz vai usar no vazio
da lei, ndo funciona desse modo, mas sim no sentido de que, nesses casos, o
juiz parte especificamente das circunstancias que esta enfrentando e, a partir
delas, chega a uma conclusao, independentemente da necessidade de criar
nova norma. A regra do art. 953, paragrafo unico, do Codigo Civil permite ao
juiz 0 uso da equidade integradora, suprindo a lacuna a respeito de qualquer
critério para a estipulagdo do dano moral decorrente da injuria.

Seja para arbitrar o valor da indenizacao pelo dano moral com o uso da
equidade corretiva (diminuir o valor que seria de outro modo mais elevado),
seja para fazé-lo por meio da equidade integradora (preencher o vazio com o
uso da equidade), deve o juiz procurar expressar, na fixagdo da indenizagao,
aquilo que corresponda a idéia de justica presente na sua comunidade, que
satisfaga a consciéncia média da sociedade para a qual se dirige a sentenca
e onde convivem autor e réu. Por isso, sera sempre um juizo fundamentado,
com a explicitagcdo das razdes pelas quais ele chegou aquela concluséo.

As regras da equidade do Cdédigo Civil, para a avaliagdo do dano moral,
s&o aplicaveis as relacdes de consumo. A falta de outro critério, é o tnico que
a lei nos fornece para esse arbitramento.

Xl — Dos Juros

Outro tema que esta no Cddigo Civil e interessa também ao Direito do
Consumidor diz com os juros remuneratorios e moratoérios. Tinhamos regras
do Cadigo Civil que estabeleciam critérios para a taxa de juros, e depois veio
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a Lei de Usura de 1933, estabelecendo como limite maximo de juros 12% a.a.
Mais tarde, tivemos a Lei 4.595/64, que regulou o sistema bancario e permitiu
ao Conselho Monetario Nacional limitar juros, regra que o Supremo Tribunal
Federal interpretou como sendo a possibilidade de o Conselho Monetario
Nacional ir além do limite, interpretagdo expressa na Sumula 596, até hoje
aplicada.

O Cadigo Civil trouxe duas regras a respeito de juros: a do art. 591, so-
bre os juros remuneratérios (aqueles que sdo devidos pelo uso do capital),
no qual se estabelece que eles ndo podem exceder a taxa que a Fazenda
Nacional aplica aos contribuintes pela mora no pagamento de impostos, e a
regra do art. 406, sobre os juros moratérios (devidos depois do vencimento),
que permite sejam eles convencionados, e se por acaso nao o forem, terao
o limite dos cobrados pela Fazenda Nacional. A situagdo que se pode, entao,
€ a seguinte: os juros remuneratorios, que devem ter um limite do qual nao
podem exorbitar, e os moratérios, que devem ter o mesmo limite se nao con-
vencionada outra taxa, devem atender a que limite? Ao da taxa Selic? Quan-
do se realizou a Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica
Federal, em Brasilia, ha pouco tempo, decidiu-se que essa taxa Selic (que
compreende, além de juros, também a corregdo monetaria) ndo pode ser
usada como critério para fixacdo da taxa de juros. Com isso, poderia, talvez,
ser aplicada uma outra regra do Cdédigo Tributario Nacional, que estabelece
um limite de juros de 12% ao ano? A verdade é que essa questéo, de se
saber qual o critério a ser usado para definir a taxa de juros remuneratorios,
esta em aberto. Mas tem grave repercussao no foro, uma vez que a conta de
liquidagao judicial, que antes incluia juros moratorios de 0,5% ao més, hoje
deve ser elaborada atendendo ao disposto no novo Cadigo, isto é, incluir a
taxa aplicada pela Fazenda Nacional. Enquanto n&o criado um indice que
contemple apenas juros em favor da Fazenda Nacional, pode ser adotado o
quantitativo do CTN, ou a Selic, descontada a inflagao.

Xll - Dos Prazos

Por fim, uma breve observagao a respeito da lei no tempo. Em principio,
os contratos tém sua validade regulada pela legislagdo anterior, e 0s seus
efeitos, determinados pela legislagdo nova (art. 2035). Os prazos serdo os da
legislagédo antiga, quando reduzidos pelo Cédigo de 2002, se na data de sua
entrada em vigor ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabele-
cido na lei revogada. Quer dizer, se nds tinhamos um prazo de vinte anos e
ja transcorreram mais de quinze, aplica-se a lei velha; se tinhamos um prazo
de dez anos e passaram-se apenas quatro, aplica-se, a partir dali, o prazo
da lei nova.
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Isso tem um certo interesse para o Cédigo de Defesa do Consumidor,
porque a acao de reparagao de dano, cujo prazo prescricional, pelo Cddigo
de 1916, era de vinte anos, pelo novo Cédigo Civil passou a ser de trés anos,
enquanto a pretensao indenizatéria prevista no Cadigo de Defesa do Con-
sumidor tem a sua prescricdo em cinco anos. Pergunto se essa disposi¢cao
nova do Caodigo Civil, que reduz o tempo de prescricao da pretensao indeni-
zatéria para trés anos, também se aplica a relagéo de consumo. Acredito que,
em razao de sua especificidade, que se denota inclusive pela regra propria
sobre o inicio de sua contagem, mantém-se para o calculo da prescricdo da
pretensado de reparagao do dano causado ao consumidor a regra do CDC,
permanecendo o prazo de cinco anos. Quanto aos prazos de decadéncia -
que significam a extingdo do direito formativo ou potestativo de reclamar ou
de algum modo protestar -, continuam regulados no Cédigo de Defesa do
Consumidor, no art. 26. ¢
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Responsabilidade Civil no Novo Cédigo Civil

SerGIo CAVALIERI FiLHO
Desembargador do TJ/RJ, Diretor-Geral da EMERJ e Professor da Universidade Estacio de Sa

1. Evolugao da Responsabilidade Civil

Tenho repetido que o novo Cadigo Civil ndo fez e ndo fara nenhuma
revolugao na disciplina da responsabilidade civil, porque esta revolugao, na
realidade, ocorreu ao longo do século XX. Partimos da responsabilidade sub-
jetiva com culpa provada, tal como estava prevista no art. 159 do Cédigo de
1916, e chegamos a responsabilidade objetiva, em alguns casos, até, funda-
da no risco integral, na qual o préprio nexo causal fica profundamente diluido.
Essa grande revolugéo ocorreu ao largo do Cédigo de 1916, porque ele era
um codigo subjetivista uma vez que a clausula geral de responsabilidade civil
prevista no seu art. 159 era fundada na culpa provada; tdo hermética que, a
rigor, ndo abria espaco para responsabilidade outra que nao fosse subjetiva.

O Cddigo de 1916 apenas admitia, na parte especial, no seu art. 1.521,
responsabilidade com culpa presumida - do patrdo em relagéo ao empregado,
dos pais em relagéo aos filhos, do tutor em relagédo ao pupilo, do curador em
relagdo ao curatelado - e topicamente responsabilidade objetiva em alguns
casos, como: nos artigos 1.528 (dano causado pela ruina de prédio), 1.529
(dano causado por coisa caida de prédio), 1.527 (dano causado por animal),
e 1.208 (o locatario respondia pelos danos causados ao imovel decorrentes
de incéndio). Entao, o Cédigo de 1916 era subjetivista, porque todo o sistema
de responsabilidade civil nele previsto estava amarrado a clausula geral do
art. 159. Por isso, a medida que aquele sistema comegou a vazar agua, reve-
lou-se insuficiente, em razao do progresso tecnoldgico, do desenvolvimento
cientifico, da explosdo demografica, foi necessario admitir outras hipéteses
de responsabilidade civil ndo fundada na culpa, e isto foi acontecendo, repito,
fora do Cadigo Civil, por meio de leis especiais.

A grande revolugao em sede de responsabilidade civil, no meu entender,
ocorreu com a Constituicdo de 1988, na medida em que ela estendeu, no seu
art. 37, paragrafo 6°, aos prestadores de servigos publicos responsabilidade
objetiva tal qual a do Estado. Este foi, realmente, um grande passo na exten-
sdo da responsabilidade objetiva porque a expresséo “prestadores de servi-
¢os publicos” envolve uma area enorme da atividade negocial no mercado
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de consumo: luz, gas, telefone, transporte etc. Todos esses prestadores de
servigos publicos, até a Constituicdo de 1988, tinham responsabilidade sub-
jetiva, fundada na culpa — art. 159; a Constituicao, como ja disse, estendeu a
eles a responsabilidade objetiva. Isto foi feito em razdo de um reclamo, que ja
vinha de algumas décadas, principalmente dos grandes publicistas, entre os
quais Hely Lopes Meirelles: se o Estado, quando prestava servico diretamen-
te, respondia objetivamente, desde a Constituicdo de 1946, por que o parti-
cular, quando prestava servigos publicos, tal como o Estado, tinha os bénus e
respondia subjetivamente? Quem tem os bdnus, ha de ter os 6nus. Entao, os
prestadores de servigos publicos, que tinham responsabilidade subjetiva até
a Constituicao de 1988, passaram a ter responsabilidade objetiva. Equivale a
dizer que toda essa area dos servigos publicos saiu da incidéncia do art. 159
do Cdédigo Civil de 1916, e passou a ser disciplinada diretamente pela norma
constitucional do art. 37, paragrafo 6°. A responsabilidade objetiva alcancou,
assim, uma extensao enorme, talvez até maior do que a da responsabilidade
subjetiva. Outro grande passo da Constituicdo de 1988 foi pacificar a ques-
tdo da indenizacao pelo dano moral ao dispor a esse respeito no seu art. 5°,
incisos V e X.

O restante dessa grande revolugdo, o golpe fatal na responsabilidade
subjetiva veio com o Codigo do Consumidor que, nos seus artigos 12 e 14,
estabeleceu responsabilidade objetiva para todos os fornecedores de produ-
tos e servigos. Ora, tudo ou quase tudo o que ocorre na sociedade envolve
relagdo de consumo: luz, gas, telefone, transporte - tudo & consumo, ou de
produtos ou de servigcos. Logo, a partir do Cédigo do Consumidor, o campo de
incidéncia do art. 159 do Cadigo Civil passou a ser minimo, insignificante em
comparagado a amplitude que passou a ter a responsabilidade objetiva. Até
o0 Cdédigo do Consumidor, todos os riscos do consumo corriam por conta do
consumidor, e o fornecedor s6 respondia se tivesse culpa; por isso Pizzarro
dizia que a culpa era uma espécie de couraga que protegia o fornecedor -
quer de produtos, quer de servigos - tornando-o praticamente irresponsavel,
porque a complexidade do consumo, da produgéo, da distribuicdo em massa,
tornou impossivel a prova da culpa. Os fornecedores estavam, verdadeira-
mente, no paraiso: eram irresponsaveis.

O Cddigo do Consumidor deu uma guinada de 180 graus: retirou dos
ombros do consumidor os riscos do consumo, e os transferiu para o forne-
cedor, atribuindo a este, responsabilidade objetiva. Assim, tudo que era da
abrangéncia do art. 159 do Caddigo Civil de 1916 passou, agora, a ser da
abrangéncia do Cédigo do Consumidor - o art. 159 ficou reduzido a sua real
insignificancia. Costumo dizer que, apds o Cédigo do Consumidor, nés nao
mais deveriamos fazer a divisdo da responsabilidade civil em contratual e
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extracontratual, como classicamente se faz (essa divisdo ainda persiste, mas
perdeu a sua relevancia, porque o Codigo do Consumidor suplantou esta
dicotomia), mas sim em responsabilidade tradicional e responsabilidade nas
relagdes de consumo, tdo extensa é a sua area de incidéncia.

Aresponsabilidade tradicional é aquela que vimos estudando ha séculos,
e a responsabilidade nas relagdes de consumo, aquela cujo sistema esta
previsto no Codigo do Consumidor. Pois foi isso o que ocorreu ao longo do
século XX e, como disse, em certas hipoteses, evoluiu-se até para uma res-
ponsabilidade objetiva fundada no risco integral, como é o caso do acidente
de trabalho, do seguro obrigatério, de danos nucleares etc. Sao hipoteses de
responsabilidade objetiva fundada em risco integral, em que havera o dever
de indenizar mesmo que estejam presentes uma daquelas causas que nor-
malmente excluem o nexo causal: a forga maior, o fortuito etc.

2. O novo Caodigo Civil é objetivista

Por isso, como ja ficou dito, o novo Cédigo Civil ndo fez e nem fara ne-
nhuma revolugdo em sede de responsabilidade civil, porque esta revolugao
ja havia ocorrido antes dele. Mas, enfatizo, o novo Cdédigo fez uma mudanca
profunda na disciplina, no sistema de responsabilidade civil que estava pre-
visto no Cédigo de 1916. E se o novo Cdodigo ndo a fizesse, entraria em vigor
absolutamente defasado, desatualizado porque, como vimos, o sistema de
responsabilidade civil do Cddigo de 1916 ficou ultrapassado, reduzido a um
minimo, em razao dessas alteragées que ocorreram por meio de leis espe-
ciais. E por isso que podemos dizer que o hovo Cédigo é objetivista, diferen-
temente do Cédigo de 1916, que era subjetivista. E um Cédigo que procurou
incluir no seu texto, no seu sistema, tudo aquilo que ja havia sido alcan¢ado
pela evolugao que foi sendo feita, aos poucos, por meio de leis especiais.

3. Titulo dedicado a responsabilidade civil

Antes de examinarmos a nova disciplina da responsabilidade civil, me-
recem destaque duas peculiaridades do novo Cédigo. Tem ele agora, a se-
melhanca dos Codigos mais modernos (portugués, italiano etc.), um titulo
especificamente dedicado & responsabilidade civil. E o Titulo IX do Primeiro
Livro da Parte Especial, que comega no art. 927 e vai até o art. 954. Mas nao
vamos encontrar ali, como era de se esperar, uma disciplina concentrada e
exaustiva da responsabilidade civil. E isso n&o foi feito porque é praticamente
impossivel reunir num sé titulo todas as normas relacionadas com a respon-
sabilidade civil, por mais competente que seja o legislador. A responsabilida-
de civil € uma espécie de estuario onde desaguam todos os rios do Direito:
publico e privado, material e processual; € uma abdbada que enfeixa todas
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as areas juridicas, uma vez que tudo acaba em responsabilidade. As pessoas
s6 procuram a Justica quando estdo em conflito. Enquanto o vendedor e o
comprador estdo se entendendo, um vendendo e o outro comprando; en-
quanto cada um esta respeitando o direito do outro — na familia, na vizinhan-
¢a, no trabalho, nas relagbes com o Estado -, ninguém procura o Judiciario.
As questbes s6 chegam a Justica quando alguém viola um dever juridico, e
€ por isso que tudo acaba em responsabilidade. Nisso reside a impossibili-
dade de se concentrar todas as regras da responsabilidade civil em um so6
titulo, em uma s6 parte do Codigo. Embora grande parte da matéria esteja
agora disciplinada num titulo especifico, o que representa um avango, muitas
regras importantissimas da responsabilidade civil continuam espalhadas por
todo o Cdédigo.

Da Parte Geral, vamos examinar duas normas (arts.186 e 187) de ex-
trema relevancia; na Parte Especial encontramos outras igualmente impor-
tantes, principalmente no titulo que trata do inadimplemento das obrigacdes
(arts. 389-405). Tudo que diz respeito a responsabilidade contratual, e que
tem aplicagcado na responsabilidade extracontratual, esta no referido titulo. Ali
trata das perdas e danos, do caso fortuito e da forga maior — causas gerais
de exclusao da responsabilidade civil -, da mora, da clausula penal, dos juros
legais etc.

Vamos encontrar também a disciplina especifica de determinadas res-
ponsabilidades junto a certos contratos. Assim, por exemplo, a responsabili-
dade do transportador esta agora disciplinada na segéo que trata do contrato
de transporte (arts. 734, 735, 738); a do segurador, no contrato de seguro
(arts. 730 e seguintes); a do construtor-empreiteiro, no contrato de empreita-
da (art. 618) e assim por diante.

Foi um avanco, sem duvida, ter o Cédigo dedicado um titulo todo a res-
ponsabilidade civil, mas nele ndo encontramos uma disciplina concentrada.
Vamos ter que continuar garimpando as normas aplicaveis a responsabilida-
de civil, espalhadas por todo o Cédigo e em leis especiais.

4. A obrigagao de indenizar

Outra inovacgéo do Codigo que merece destaque € a inclusao da obriga-
¢ao de indenizar como modalidade auténoma de obrigacdo, com a extensao
que lhe foi dada nos artigos 927 e seguintes. Sempre se disse que o ato ilicito
€ uma das fontes da obrigac&o, mas nunca a lei indicou qual seria essa obri-
gacgédo. Agora o Cddigo diz — aquele que comete ato ilicito fica obrigado a in-
denizar. A responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito com o nascimento
da obrigacéo de indenizar, que tem por finalidade tornar indemne o lesado,
colocar a vitima na situagao que estaria sem a ocorréncia do fato danoso.
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Trata-se de obrigacao legal porque é a propria lei que determina quando
a obrigagédo de indenizar surge e a sua precisa conformagdo. Como bem
coloca o insigne Humberto Theodoro Junior, é “uma obrigagdo-sangéo que a
lei impde como resultado necessario do comportamento infringente de seus
preceitos. Ao contrario do atfo juridico licito, em que o efeito alcangado, para o
direito, € o mesmo procurado pelo agente, no ato juridico ilicito, o resultado é
o surgimento de uma obrigacédo que independe da vontade do agente e que,
até pode, como de regra acontece, atuar contra a sua intencao”. (Comenta-
rios ao Novo Cédigo, Ed.Forense, 2003, Vol.lll, Tomo Il, p.18). Outra carac-
teristica da obrigacédo de indenizar é ser sucessiva, porque sempre decorre
da violagado de uma obrigagéo anterior (dever originario), estabelecida na lei,
no contrato ou na propria ordem juridica. Autores ha que, para distinguirem
essas duas obrigagdes, chamam a primeira de obrigagéo originaria e a se-
gunda de responsabilidade, com o que estamos de pleno acordo.

5. Clausula geral de responsabilidade subjetiva

Embora o novo Cddigo seja objetivista, como ja assinalado, ndo quer
isso dizer que a partir dele ndo mais temos responsabilidade subjetiva. Estou
dizendo que temos agora um sistema de responsabilidade civil prevalente-
mente objetivo, porque esse, repito, é o sistema que foi sendo montado ao
longo do século XX por meio de leis especiais. Mais isso ndo significa que
a responsabilidade subjetiva tenha sido inteiramente afastada. Responsabi-
lidade subjetiva teremos sempre, até o juizo final, mesmo ndo havendo lei
prevendo-a, porque essa responsabilidade faz parte da ética, da moral, do
sentimento natural de justica. Decorre daquele principio superior de direito,
de que ninguém deve causar dano a outrem. Entdo, vale ressaltar, sempre
que nao tivermos disposicao legal expressa consagrando a responsabilida-
de objetiva, persiste a responsabilidade subjetiva, como sistema subsidiério,
como principio universal de direito; posso ndo responder objetivamente por
falta de previséo legal, mas, subjetivamente, se causar dano a outrem, vou
ter sempre que responder.

Por isso, o Cédigo ndo poderia deixar de prever uma clausula geral de
responsabilidade subjetiva. E esta é encontrada conjugando o art. 927 com
o art. 186. Dispde o art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” Em outras palavras, aquele
que praticar ato ilicito, fica obrigado a indenizar. O Cédigo colocou aqui muito
bem que o fato gerador da responsabilidade civil, da obrigac&o de indenizar é
o ato ilicito, quer na responsabilidade subjetiva, quer na responsabilidade ob-
jetiva. Quem praticar ato ilicito, causando dano a alguém, vai ter que reparar,
vai ter que indenizar. E ai vem a questdo: mas quando € que alguém pratica
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ato ilicito? Nesse mesmo dispositivo, o Cédigo faz remissao aos arts. 186 e
187. Temos, entdo, que conjugar esses dois artigos. O art. 927 contém uma
norma incompleta, que vai ter que ser completada através da conjugacgéo
com o art. 186. Vamos ter que ler os dois artigos juntos — um completando o
outro.

No art. 186 temos praticamente aquilo que estava no art. 159 do Cédigo
de 1916, com uma significativa variagdo. Na sua parte final ocorreu a gran-
de mudancga - “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia...”: em lugar de “..fica obrigado a reparar o dano...”, o Cédigo
agora diz: “...comete ato ilicito.” Temos aqui um conceito de ato ilicito, o que
nao havia no Cédigo anterior. Esse conceito de ato ilicito é subjetivo, porque
tem como elemento integrante a culpa. E onde esta a culpa? Na parte em que
o Caodigo expressamente se refere a negligéncia e a imprudéncia. Esse € um
conceito, diria, de ato ilicito estrito senso; ato ilicito tipico, cheio, com todos os
seus requisitos, ndo so objetivos, mas também subjetivos. Esse é o ato ilicito
tradicional, que a doutrina sempre conceituou como sendo o fato gerador da
responsabilidade civil. Conjugando o art. 927 com o art. 186, temos a clausu-
la geral da responsabilidade subjetiva. “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito...”
— ato ilicito tal como previsto no art. 186, que importe em agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, que viole direito e cause dano a ou-
trem. Esse ato ilicito subjetivo gera o dever de indenizar, responsabilidade
fundada na culpa, a clausula geral da responsabilidade subjetiva do novo
Caodigo. Nao vamos falar sobre ela porque é por todos conhecida. Tudo aquilo
que sabemos sobre responsabilidade civil esta ai. Essa responsabilidade s6
vai se configurar quando houver conduta culposa, nexo causal e dano, com
aquela complexidade toda de ficar provada a culpa, como violagdo ao dever
de cuidado. Clausula geral, aberta, que sempre exigira um juizo de valor,
porque em cada caso teremos que ver se houve previsibilidade, se houve um
comportamento adequado etc.

6. O abuso do direito

Contrapondo a clausula geral de responsabilidade subjetiva, o Cdodigo
consagrou trés clausulas gerais de responsabilidade objetiva, o que reforga a
afirmacao de que ele é objetivista.

A primeira clausula de responsabilidade objetiva, vamos encontra-la ain-
da conjugando o art. 927 com o art. 187, ao qual o primeiro também se refere
expressamente. O art. 187, que conceitua o abuso de direito, € também uma
inovagdo do Caodigo. Mas isso n&o é novo, diria alguém, ja existia no Cédigo
anterior. Existia por uma interpretacao a contrario sensu. O Cdédigo anterior
nao tratou expressamente do abuso do direito, ndo o conceituou; a doutrina
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e ajurisprudéncia é que construiram solida disciplina para o abuso do direito,
mas por uma interpretagdo, como ja disse, a contrario sensu. O art. 160, I,
do Caédigo de 1916, dizia que o exercicio regular do direito nao constituia ato
ilicito. Ora, se quem exerce normalmente o seu direito ndo pratica ato ilicito,
a contrario sensu, aquele que exerce o direito fora dos limites, irregularmente,
pratica ato ilicito. E ai, entdo, a nossa doutrina e a jurisprudéncia, seguindo a
doutrina de outros paises, construiram a teoria do abuso do direito que era,
assim, aceita e admitida, entre nds, por essa interpretacao a contrario sensu.
Mas, agora, vem o Cdédigo e expressamente define, conceitua o abuso do
direito, € com uma amplitude fantastica.

O art. 187 estabelece: “Também comete ato ilicito...” — esta expressao
tem uma relevancia enorme, porque anuncia um outro ato ilicito, diferente da-
quele que foi conceituado no art. 186. E quem cometer esse ato ilicito do art.
187, também vai ficar obrigado a indenizar pela norma do art. 927. “Art. 187.
Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econédmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”.

Quando estudamos o abuso do direito, vimos que, em torno dele, na dou-
trina e até na jurisprudéncia de outros paises, formaram-se duas correntes —
a subjetivista e a objetivista. Para a corrente subjetivista, que foi a tradicional,
s se configuraria o abuso do direito quando alguém, além de exceder os
limites do exercicio do seu direito, o fizesse com a intengédo, com o propdsito
de causar dano a alguém, de prejudicar. E foi assim que inicialmente a dou-
trina do abuso do direito foi construida, principalmente na Franga. Um dos
casos mais conhecidos é o daquele cidaddo que tinha um vizinho que soltava
balbées da sua propriedade, numa fase em que isto estava servindo como ex-
periéncia para os futuros avioes. Esse cidadao, incomodado com os balbes
que passavam por cima da sua casa, construiu um muro alto e botou estacas
pontiagudas de ferro la em cima para que, quando o baldo passasse, fosse
atingido. Esse caso foi parar nos tribunais e, pela primeira vez, pelo menos de
que tenho conhecimento, reconheceu-se o abuso do direito. Aquele cidadao
tinha o direito de usar, de fruir a sua propriedade, mas ndo ao ponto de causar
um prejuizo a outrem sem nenhuma vantagem para ele, por pura emulagao
ou birra. O Direito ndo pode ser exercido assim, de forma contraria aos seus
fins econdmicos e com a intengéo de prejudicar. Assim foi se formando a dou-
trina do abuso do direito, mas com uma concepgao subjetiva.

Entretanto, a partir do momento em que as idéias de responsabilidade
objetiva comecaram a aflorar, principalmente na Franga, juristas, tais como
Salleille, Rippert e outros, comegaram também a conceber um abuso do
direito objetivo, isto &, independentemente de qualquer finalidade ou intengéo
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de prejudicar. Salleille dizia que o abuso do direito se configuraria simples-
mente pelo uso anormal do Direito; bastaria, portanto, para configura-lo que
o seu titular, ao exercé-lo, ultrapassasse determinados limites: o exercesse
sem nenhuma finalidade econdmica, contrariando sua finalidade social, os
bons costumes ou a boa-fé. Essas duas correntes persistiram e persistem
ainda hoje no campo da doutrina e da jurisprudéncia; na vigéncia do Codigo
anterior, essa questao era muito discutida, porque nao havia uma norma legal
disciplinando o abuso do direito. Ora a jurisprudéncia entendia que bastaria
0 mero exceder os limites, ora entendia que era preciso a intengao de preju-
dicar.

O que fez o novo Codigo? Nao ha duvida: adotou a teoria objetiva com
relagcdo ao abuso do direito. Nao ha, no art. 187, a menor referéncia a inten-
cionalidade, ao fim de causar dano a alguém; basta que se exerca o direito
ultrapassando os limites ali estabelecidos. Mesmo que o excesso tenha sido
puramente objetivo, ndo havera nenhuma influéncia para descaracterizar o
abuso do direito. Todos os autores estdo se manifestando no sentido de que
temos no art. 187 um conceito objetivo de ato ilicito (ato ilicito em sentido
lato), que serve de embasamento para o abuso do direito.

A primeira clausula geral de responsabilidade objetiva, portanto, esta no
art. 187, combinado com o art. 927. Aquele que, no exercicio de um direito
subjetivo, ultrapassar os limites que estédo ali previstos e causar dano a ou-
trem, tera que indenizar independentemente de culpa. E esta € uma clausula
de tal amplitude, que chega a assustar alguns juristas em face do enorme
poder que da ao juiz. Realmente, todo e qualquer direito subjetivo, de qual-
quer area do direito, publico, privado, familia, tera agora que ser exercido nos
limites definidos nos dispositivos em exame: fim econémico (ndo se pode
exercer um direito sem que se tenha em vista uma finalidade econémica,
algum proveito), finalidade social (principalmente nos contratos e no direito
de propriedade), boa-fé (a boa-fé passou a ser o principio cardeal do novo
Cadigo Civil).

A boa-fé esta prevista no art. 113 no novo Cadigo Civil como principio de
interpretacao de todos os negdcios juridicos, no art. 422 como fonte de deve-
res anexos de todo e qualquer contrato, e no art. 189 como limite de exercicio
de todo e qualquer direito. Diria que neste ultimo dispositivo a boa-fé tem
uma abrangéncia que os outros dispositivos nao tém. A boa-fé passou a ser
uma espécie de cinto de seguranga de toda a ordem juridica: ndo é possivel
ultrapassar o limite da boa-fé, qualquer que seja o direito, por mais absoluto
que ele seja. Boa-fé é ética, porque o fundamento racional e ultimo do Direi-
to é a ética. Esse principio ficou afastado do Direito durante o liberalismo,
baseado na autonomia da vontade, na liberdade de contratar, e na suposta
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igualdade...lgualdade que nunca existiu porque o mais forte sempre devorou
0 mais fraco! E a ética foi para o espago. Esse Codigo se propde a resgatar
determinados principios que sao fundamentais no Direito, entre eles, a ética.

7. Responsabilidade pelo exercicio de atividade de risco

A segunda clausula geral de responsabilidade objetiva, vamos encontra
-la no proprio art. 927, agora no seu paragrafo unico. Diria inicialmente que,
a rigor, este paragrafo deveria ser um artigo, dada a relevancia que ele tem.
Normalmente, o paragrafo € uma excegao a regra que esta no caput, ou uma
peculiaridade, uma circunstancia decorrente do caput. Em um paragrafo, nao
se introduz uma nova disciplina, como se fez aqui. Nesse paragrafo unico nés
temos uma clausula geral de responsabilidade até mais abrangente do que
a do caput.

Diz o paragrafo unico: “Havera obrigacéo de reparar o dano, indepen-
dentemente de culpa...” — destaco: o proprio Codigo, para afastar qualquer
duvida, disse que a culpa esta fora, razao pela qual ndo ha a menor duvida
de que temos aqui uma clausula de responsabilidade objetiva. E continua: “..
nos casos especificados em lei...”. Outro ponto importante: todos os casos de
responsabilidade objetiva ja especificados em lei persistem. O novo Cddigo
nao veio para desfazer toda aquela evolugdo a que nos referimos no inicio,
mas para recepciona-la e até amplia-la.

Quando havera a obrigagédo de reparar o dano independentemente de
culpa? “..Quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. E aqui temos a
primeira dificuldade. O que significa atividade? Atividade que, por sua natu-
reza, implicar risco. Basta exercer uma atividade perigosa para que exsurja a
obrigacao de indenizar objetivamente? Temos aqui uma clausula de respon-
sabilidade objetiva tdo ampla, que se for interpretada literalmente, tal como
estd escrita, ndo vai sobrar nada para a responsabilidade subjetiva, porque
hoje quase todas as atividades que exercemos sdo de risco. Interpretada
essa clausula tal como esté redigida, todos nds, que dirigimos o nosso au-
tomovel particular, exercemos atividade de risco e se, eventualmente, nos
envolvermos num acidente de transito, vamos ter que indenizar, independen-
temente de culpa. Sera que ¢é este o sentido dessa norma?

Essas expressodes que figuram no texto, “atividade”, “natureza”, ja estdo
gerando perplexidade. Houve um encontro de juristas em Brasilia - Jornada
de Direito Civil do Centro de Estudos do Conselho de Justica Federal — em
que juristas de todo o Brasil, tentando interpretar essa clausula, fizeram o
Enunciado n° 38, que diz assim: Havera a responsabilidade fundada no artigo
927, paragrafo tnico, quando a atividade causar, a pessoa determinada, um
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onus maior do que aos demais membros da coletividade. No meu entender,
o enunciado também pecou pela ambiglidade. Estou convencido de que va-
mos ter que dar a esse dispositivo uma interpretacao légica, racional.

O que deve ser entendido por “atividade”? Essa é a palavra-chave. Em
primeiro lugar, ndo tenho duvida de que, aqui, o Caodigo nao se referiu a mera
acao ou omissdo. Relembre-se que no art. 186, quando tratou da respon-
sabilidade subjetiva, o Cddigo usou a expressao “agao ou omissao”. “Agéao
ou omissao” é comportamento voluntario, individual, pessoal, para indicar,
normalmente, aquele comportamento isolado de alguém. Mas, no paragrafo
unico do art. 927, o Codigo usou a outra expressao “atividade”. E sera que o
fez por mera coincidéncia? Nao. Isso deve ter relevancia. Se ali diz “ativida-
de”, é porque estava querendo se referir a uma outra modalidade de compor-
tamento, a uma outra espécie de conduta, que ndo a mera “agéo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”. Qual seria?

Logo a seguir, o Codigo usou a expressao “normalmente desenvolvida”.
“Normalmente” sugere a idéia de habitualidade, de conduta reiterada, conti-
nua, organizada, profissional. Estou, portanto, reforgado pelo proéprio texto,
entendendo que quando o Cadigo fala em atividade, esta falando daquela
conduta que nao é isolada, que néo é esporadica, mas daquela conduta que
€ reiterada, habitual, constante, até profissional.

E encontro elementos para reforgar esse entendimento, ndo sé na doutri-
na, como também na prépria lei. Se formos aos livros de Direito Administrativo
€ procurarmos o conceito de servigo publico, veremos que todos os autores,
todos os administrativistas, desde Hely Lopes Meirelles, Cretella Jr. e outros,
até hoje dizem: servigo publico é a atividade estatal destinada a atender aos
fins publicos etc. Todos se referem ao servico como sendo atividade, porque
essa € a expressao adequada. Se formos agora ao Cédigo do Consumidor,
no seu art. 3°, paragrafo 2°, ele define servigo, dizendo: “Servigo é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo...”. En-
tdo, ha no Caodigo de Defesa do Consumidor um conceito legal de servigo
no qual é utilizada a palavra “atividade”. O novo Cédigo Civil, quando trata
da empresa, no art. 966, diz assim: “Considera-se empresario quem exer-
ce profissionalmente atividade econémica organizada para a produgéo ou a
circulagdo de bens ou de servigos.” E no art. 972 diz que: “Podem exercer
a atividade de empresario os que estiverem em pleno gozo da capacidade
civil...”. Nao ha duvida, portanto, de que o préprio Codigo Civil, e ndo apenas
0 Codigo do Consumidor, utilizou em mais de um lugar a palavra “atividade”,
nado para indicar a agdo ou omissdo esporadica, isolada de alguém, mas a
conduta profissional, habitual, economicamente organizada.

Encontro reforco para essa interpretagdo no elemento histérico. O pro-
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jeto do Cadigo Civil foi elaborado na década de 70, quando os servicos ja
abrangiam uma area enorme da sociedade e do mercado de consumo: luz,
gas, telefone, transporte etc. Os servigos tinham um campo de agao talvez
mais extenso do que o préprio campo de produtos, e os fornecedores de ser-
vigos estavam no paraiso, porque a responsabilidade deles — conforme en-
fatizado no inicio — era fundada no art. 159 do Cdédigo Civil de 1916: culpa, e
culpa provada. Em qualquer agao de indenizagdo contra os fornecedores de
servigos a culpa tinha que ser provada e por isso praticamente se tornaram
irresponsaveis. Havia uma responsabilidade formal, mas ndo uma respon-
sabilidade substancial. Portanto, era natural que os juristas que projetaram
o novo Cadigo Civil, se preocupassem com esta realidade social. Tudo tinha
evoluido em sede de responsabilidade civil, menos nessa area, porque € uma
area muito forte do setor econdémico, capaz de impedir a mudanca da lei.

O legislador de 1970 procurou, sem duvida, inserir no Cédigo uma nova
regra que mudasse a sistematica do artigo 159 do Cadigo Civil de 1916, criou
uma norma de responsabilidade objetiva para atender esta area enorme do
mercado de consumo, a responsabilidade do fornecedor pelo fato do servigo.
S6 que, lamentavelmente, o Caédigo Civil ficou hibernado no Congresso Na-
cional por quase trinta anos, e, enquanto isso, as aguas continuavam a rolar;
foi necessario, quase que “a toque de caixa”, editar um Codigo do Consumi-
dor. Assim, estou convencido de que o Cédigo usou a expressao “atividade
normalmente desenvolvida”, ndo no sentido de simples acdo ou omissao,
mas sim no sentido de habitualidade, de conduta reiterada, profissional e,
podemos dizer, na sua grande area, para abranger a atividade que importa
em servigo de qualquer natureza.

Temos a seguir uma outra dificuldade. O Cédigo diz que havera respon-
sabilidade objetiva quando a atividade, por sua natureza, implicar risco para
os direitos de outrem. E o que devemos entender por “atividade que por sua
natureza implique risco”? Risco € perigo, risco é probabilidade de dano. Quer
isso dizer, por acaso, que pelo mero fato de alguém exercer uma atividade
perigosa, so por isto, vai ter que indenizar? Aqui, ndo ha duvida, foi acolhida
a Teoria do Risco Criado, tdo defendida pelo nosso grande jurista e civilista
Caio Mario. Mas, a questao é outra: alguém vai ter que indenizar objetivamen-
te, simplesmente por que criou o risco, simplesmente por que a sua atividade
€, por natureza, de perigo? Ha determinadas atividades ou servigos que sao
essencialmente perigosos, nao podem ser prestados sem perigo, sem risco
— & o chamado risco inerente — mas sao atividades necessarias, indispensa-
veis na sociedade. Ai esta, por exemplo, a atividade médica. Alguém pode
pensar numa sociedade sem médico, sem hospital? Mas a atividade médica
€ essencialmente perigosa, implica risco inerente. Nao ha uma cirurgia, por
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mais singela que seja, que nao importe risco. Imaginemos uma cirurgia num
cidaddao com mais de oitenta anos, que néo é bem sucedida, vindo o paciente
a falecer. So por ter exercido essa atividade de altissimo risco tera o médico
ou hospital necessariamente que indenizar? Convém entdo lembrar que o
risco € apenas a teoria que justifica a responsabilidade objetiva, mas néo é
o seu fato gerador. Muitas pessoas exercem atividade de risco a vida toda e
nem por isso tém que indenizar nada a ninguém. A obrigagéo de indenizar s6
surge quando alguém viola dever juridico e causa dano a outrem. Nao € o ris-
co, portanto, que por si s6 gera o dever de indenizar, mas sim o dano causado
pela violagado de dever juridico, e isso em qualquer tipo de responsabilidade.
Sem violagéo de dever juridico ndo ha que se falar em responsabilidade, por-
que esta € um dever sucessivo que decorre da violagdo daquele.

8. O dever de seguranca

O que na realidade ocorre € isto: quando alguém exerce uma atividade
de risco, a lei cria para ele um dever juridico especifico, que se for violado
gera a obrigagdo de indenizar independentemente de culpa. Que dever é
esse? E facil de se chegar a ele. Se risco é perigo, se risco é probabilidade
de dano, entdo o dever que se contrapde ao risco é a seguranca. Em outras
palavras, para aquele que exerce uma atividade perigosa a lei impde o dever
de exercé-la com seguranga tal que ndo cause dano a ninguém.

Feitas estas consideracdes, podemos agora ler o dispositivo em exame
com olhos de ver. Quem exercer atividade de risco tera o dever de indenizar
se o fizer de forma insegura, prestando servico sem a seguranca que deve
ter. E assim é porque a lei criou esse dever de seguranga em contraposi¢ao
ao risco da atividade, tornando aquele que a exerce em garante da sua se-
guranga.

Essa disciplina, que esta implicita no paragrafo unico do art. 927 do novo
Cadigo Civil, foi expressamente consagrada no art. 14 do Cddigo de Defesa
do Consumidor, elaborado com técnica legislativa mais aprimorada.

Com efeito, no art. 14 do Cdodigo do Consumidor encontramos a dis-
ciplina da responsabilidade do fornecedor pelo fato do servigo, e servigo é
atividade, assim conceituado no seu art. 3°, paragrafo 2°. Mas quando é que
o fornecedor de servi¢co responde objetivamente? Simplesmente por que a
atividade exercida € de risco? N&o, o Cddigo do Consumidor, no seu art. 14,
€& muito claro ao estabelecer que o fornecedor de servigos responde pelos
danos causados pelo defeito do servigo. Se o servigo, embora perigoso, néo
tem defeito, ndo havera problema. O fornecedor s6 vai responder objetiva-
mente pelo dano causado pelo defeito do seu servigo.

Vé-se, entdo, que a lei ndo pune a ninguém simplesmente por exercer
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uma atividade de risco, ainda que inerente. O que a lei exige é que essa ativi-
dade seja exercida sem defeito. Se houver a relagao de causa e efeito entre
dano e defeito, vai haver o dever de indenizar independentemente de culpa.
E como podemos saber se houve defeito? O paragrafo 1° do art. 14 do CDC
responde a indagag¢ao com precisdo. O servico é defeituoso quando néo ofe-
rece a sequrancga legitimamente esperada. Eis ai o Principio da Seguranca.
Em contrapartida ao servigo perigoso, a lei criou o dever de seguranca. O
servico nao tera defeito se for prestado com seguranca; tera defeito se for
prestado sem a seguranca legitimamente esperada. E ébvio que essa nogéo
de seguranca é relativa, exigindo do juiz um juizo de valor em cada caso. Por
isso o Codigo de Defesa do Consumidor diz: a segurancga legitimamente es-
peravel ou esperada. O que deve ser entendido por legitimamente esperada?
Depende do caso concreto. A norma tera que ser estabelecida em face da re-
alidade. Se alguém, por exemplo, compra um carro popular ndo pode esperar
dele a mesma seguranca de um Mercedes, ou de um BMW. Claro que esses
veiculos tém um melhor sistema de seguranca e, por isso, sao preferidos por
aqueles que podem adquiri-los. Entretanto, por mais popular que seja um
veiculo, havera sempre uma seguranga legitimamente esperavel. Tera um
sistema de segurancga, como freios confiaveis etc. Se isso nao funcionar, eis
ai o defeito.

Em conclusao, tenho para mim que devemos visualizar no paragrafo uni-
co do art. 927 do novo Caodigo Civil a mesma disciplina juridica do art. 14 do
CDC. Quem exercer atividade normalmente perigosa — entenda-se, atividade
habitual, reiterada, profissional — respondera objetivamente se o fizer com de-
feito, considerada como tal a atividade exercida sem a segurancga legalmente
exigida, sem a seguranga legitimamente esperada.

9. A responsabilidade dos profissionais liberais

Uma ultima observacdo. Ha pessoas que exercem atividade perigosa
profissionalmente, habitualmente, atividade de risco, mas nao estdao subme-
tidas a responsabilidade objetiva prevista no paragrafo unico do art. 927 do
novo Cédigo Civil. O sistema de responsabilidade civil estabelecido no Co-
digo do Consumidor é objetivo, mas no paragrafo 4° do seu art. 14, estabe-
leceu uma excecgao em relagcéo a responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais. Profissional liberal € aquele que exerce suas atividades por conta
propria. E o médico que cuida dos seus pacientes no seu consultério, ou os
interna em determinados hospitais; é o advogado que atende seus clientes
em seu escritério etc. A responsabilidade dos profissionais liberais, confor-
me prevista no art. 14, paragrafo 4°, do Cédigo do Consumidor, é apurada
mediante culpa, vale dizer, a responsabilidade dos profissionais liberais, ndo
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obstante prestadores de servigos perigosos, ndo é objetiva, é subjetiva. E
uma regra especial prevista no Cédigo do Consumidor, e que, como norma
especial, continuara vigendo. Logo, médico, profissional liberal ou quem mais
exercer uma atividade profissional de risco, ndo vai responder objetivamente,
mas sim subjetivamente, pela regra do artigo 14, paragrafo 4° do CDC.

A mesma excegao pode ser encontrada no artigo 951 do novo Cédi-
go Civil. Ao se referir a responsabilidade médica, aquele artigo faz expressa
menc¢ao a negligéncia, a imprudéncia e a impericia, que sao elementos da
culpa. Logo, a atividade médica, embora por sua natureza implique risco para
os direitos de outrem, ndo gera responsabilidade objetiva.

10. Bis in idem?

O intérprete menos avisado poderia visualizar um bis in idem entre o
paragrafo unico do art. 927 do novo Cdédigo Civil e o art. 14 do Cddigo do
Consumidor, mas, na realidade, isso ndo ocorre. As duas normas discipli-
nam matéria idéntica, ndo ha duvida, mas cada qual em sua area. Antes do
novo Cadigo Civil ndo poderiamos aplicar a responsabilidade objetiva pre-
vista no art. 14 do CDC para um fornecedor de servigo em situagao em que
nao ocorresse relagao de consumo. O fornecedor de servigos sé responderia
objetivamente se estivesse em face de uma relagdo de consumo. Se tal néo
ocorresse, a responsabilidade era subjetiva — art. 159 do Cédigo Civil. O novo
Cadigo Civil generalizou: criou para qualquer um que presta servigo perigoso
— salvo a excegdo ja ressaltada - responsabilidade objetiva. Portanto, a partir
do novo Cddigo Civil poderemos ter uma dessas situagdes. Se estivermos
em face de uma relagdo de consumo, vamos continuar aplicando o art. 14
do CDC, porque ¢é a lei especifica, propria, especial. Ndo havendo relagao
de consumo, poderemos e deveremos aplicar, agora, a regra do art. 927,
paragrafo unico, nhorma esta mais abrangente do que a norma do art. 14 do
Cddigo do Consumidor.

11. Responsabilidade pelo fato do produto

A terceira clausula geral de responsabilidade objetiva esta no art. 931:
“Ressalvados outros casos previstos em lei especial...” — mais uma vez ficou
ressalvada lei especial, exemplo: Cédigo do Consumidor — “..0s empresa-
rios individuais e as empresas respondem independentemente de culpa...” -
clausula geral de responsabilidade objetiva — “...pelos danos causados pelos
produtos postos em circulagdo”. Aplicada essa clausula tal como escrita, todo
e qualquer empresario, individual ou empresa, que colocar um produto em
circulagao vai ter que responder pelos danos que ele causar. Aqui o Codigo
nem falou em perigo. Essa interpretacao literal pode levar ao absurdo, como
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neste caso real, noticiado pelo O GLOBO de 1° de margo de 2003. Vitor
Doddi, o nome ja é sugestivo, brigou com a namorada, tomou um porre e
resolveu suicidar-se. Comprou uma corda, passou N0 pesco¢o, amarrou-a
numa arvore e pulou. A corda arrebentou e Dodéi levou um enorme tombo.
Foi para o hospital, mas quando saiu procurou o Juizado Especial para pedir
indenizacdo contra o fabricante da corda. Dano causado pelo produto? E o
que diz o art. 931. Os empresarios individuais € as empresas respondem
independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos
em circulagdo. Como se V&, esta clausula é também ambigua. Vamos ter que
interpreta-la, valendo-nos dos mesmos principios utilizados na interpretagédo
do paragrafo unico do art. 927.

Esse dispositivo ndo estava previsto no projeto original do Codigo Civil.
Foi introduzido na Camara dos Deputados por emenda do deputado Emanuel
Waismam, com o objetivo de proteger o consumidor. Estavamos na década
de 70, quando ainda nao existia 0 Cédigo do Consumidor. O fornecedor s6
respondia por culpa cuja prova era praticamente impossivel, de sorte que o
consumidor estava entregue a propria sorte. Enquanto o projeto do Cddigo
Civil hibernava no Congresso Nacional, foi editado o Cédigo do Consumidor
contendo disposicdo sobre a mesma matéria, mas com técnica legislativa
mais aprimorada.

Neste art. 931 do novo Cdédigo Civil, portanto, temos responsabilidade
pelo fato do produto, tal como prevista no art. 12 do Cédigo do Consumi-
dor. E o que dispde aquele artigo? Diz que o fornecedor responde pelo dano
causado pelo defeito do produto e ndo pelo mero risco de té-lo colocado
em circulagdo. Esse, em meu entender, é também o sentido do art. 931 do
novo Caédigo Civil. O empresario, individual ou empresa, responde pelo dano
causado pelo defeito do seu produto, e ndo pelo mero fato de ter langado
no mercado um produto perigoso. Tal como o servigo, ha produtos que sédo
também essencialmente perigosos, que ndo podem ser fabricados sem um
risco inerente. Exemplo disso sao alguns medicamentos que produzem inevi-
tavelmente efeitos colaterais. Se o fabricante tivesse que responder por tais
efeitos, esses produtos ndo poderiam ser fabricados. Nao responde, porque
esses medicamentos n&do séo tidos como defeituosos.

O produto s6 pode ser considerado defeituoso, consoante o paragrafo
1° do art. 12 do CDC, quando n&o oferecer a seguranca legitimamente espe-
rada. Eis ai, uma vez mais, o principio da seguranga. Produto sem defeito é
produto seguro; produto com defeito € aquele que néo tem segurancga. O em-
presario, individual ou empresa, portanto, tem agora o dever legal de colocar
em circulagdo produto seguro, e produto seguro é produto sem defeito. E o
garante da seguranca do seu produto. Havera defeito quando o produto nao
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oferecer a segurancga legitimamente esperada.

Também em relacdo aos produtos teremos a questado da relatividade da
seguranga. Produtos essencialmente perigosos — risco inerente — néo sao
considerados defeituosos porque o usuario os conhece e sabe os cuidados
que deve ter ao utiliza-los, salvo se nao foi devidamente informado; produtos
que nao sao aparentemente perigosos, s6 causarao dano se tiverem defeito,
o chamado risco adquirido.

Em concluséo, estou convencido de que na interpretacao e aplicagao do
art. 931 do novo Cadigo Civil devemos também nos valer da mesma discipli-
na do art. 12 do Cédigo do Consumidor. O empresario, individual ou empre-
sa, sO respondera objetivamente pelo dano causado pelo defeito do produto,
considerado como tal o produto que nao oferece a seguranga legitimamente
esperada. Ndo sendo assim, nao podera haver a aplicagao desse dispositivo,
sob pena de se criar uma responsabilidade objetiva fundada no risco integral,
transformando o empresario em segurador universal. Ai ndo havera indeniza-
¢ao que baste, nem fornecedor que aglente esse tipo de responsabilidade.

Sao estas as trés clausulas gerais de responsabilidade objetiva consa-
gradas no novo Cadigo Civil, que nos permitem concluir ser ele um cédigo
objetivista. Nao obstante a clausula geral de responsabilidade subjetiva, as
clausulas de responsabilidade objetiva sdo tdo amplas e tdo abrangentes
que, se nao forem interpretadas com moderagao, nada sobrara para a res-
ponsabilidade subjetiva.

12. Outras hipoteses de responsabilidade objetiva

Se nao bastasse, o Cdédigo consagrou a responsabilidade objetiva em
varios casos que, no Cdodigo de 1916, a responsabilidade era subjetiva. As-
sim, por exemplo: a responsabilidade dos pais em relagéo aos filhos meno-
res, que estava prevista 14 no artigo 1.521, era subjetiva, embora com culpa
presumida; a responsabilidade do patrdo em relagdo a empregado, era tam-
bém subjetiva, embora com culpa presumida. Havia até uma sumula do STF
dizendo que provada a culpa do empregado, presumia-se a culpa do patréo;
a mesma disciplina com relagéo a responsabilidade do tutor e do curador em
relacéo ao pupilo e ao curatelado. O art. 933 do novo Cadigo diz claramente
que a responsabilidade, nesses casos, passou a ser objetiva. Nao ha mais
que se falar, consequentemente, em culpa in eligendo, culpa in custodien-
do, culpa in vigilando, criagcbes da doutrina para justificar uma culpa que
realmente ndo era culpa, uma culpa que era responsabilidade objetiva.

O novo Cddigo, em seu art. 928, criou responsabilidade até para o inca-
paz, ndo sO para o menor de dezesseis anos, mas também para o amental.
Essa responsabilidade é subsidiaria, porque o incapaz so vai responder se o
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seu responsavel — pai, curador, tutor — nao puder responder € mesmo assim
se tiver patrimbnio suficiente para indenizar a vitima sem prejuizo do sus-
tento préprio e daqueles que dele dependem. O fundamento desta respon-
sabilidade é a equidade. Se o incapaz tem patriménio que possa arcar com
a indenizacgdo, ndo € justo que a vitima fique sem reparacdo. O paragrafo
Unico do art. 928 dispde: “A indenizagao prevista neste artigo, que devera ser
equiitativa...” — equitativo vem de equidade e a eqliidade é fundada no justo;
ndo na ilicitude, mas no justo. E aquilo que deve ser feito porque & justo, e a
justica esta exatamente nisso: se o incapaz tem patriménio, deve indenizar
independentemente de ter ou ndo violado algum dever juridico.

13. Desafio aos operadores do direito

O novo Cddigo Civil esta diante de nés, um Cdodigo que é obra huma-
na, contendo coisas extraordinarias e outras que vao precisar ser trabalha-
das, principalmente na area da responsabilidade civil. Contudo, nenhuma lei
nasce perfeita e acabada. Toda lei, todo grande monumento juridico, € obra
da criagao, da construcéo, principalmente dos operadores do Direito. Gosto
sempre de citar uma frase genial de Mario Moacyr Porto, um grande jurista
do Rio Grande do Norte - de tudo o que ele falou, talvez esta frase tenha sido
a mais feliz: “A lei ndo esgota o Direito, assim como a partitura ndo esgota a
musica”. A partitura, ainda que tenha sido escrita pelo génio de Mozart, pelo
génio de Verdi, se nado tiver um bom intérprete, ficara apequenada. “A lei n&o
esgota o Direito, assim como a partitura ndo esgota a musica”. O novo Cédi-
go Civil tem por propdsito a construcdo de uma sociedade ética e solidaria, e
por isso consagrou valores éticos e sociais. Mas isso s sera possivel se essa
lei for devidamente interpretada e aplicada, e isso vai depender da nossa ge-
nialidade, principalmente dos jovens operadores do direito, que ainda estao
com a carreira pela frente. ¢
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Incomodas Verdades sobre Alguns
Problemas do Judiciario

FeLipPE AuGgusTto DE MIRANDA RosA
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ e professor

Alguém de muito prestigio e transito nos meios de comunicagéo de mas-
sa disse ha uns dois ou trés anos que o século XXI| sera o século do Judi-
ciario. A afirmagao prende-se aos indicios que a histéria recente do pais (e
do mundo) tem revelado. O estudo das transformagdes sociopoliticas mos-
tra uma certa alternancia da importancia do poder central (Executivo) e das
Assembléias (o Legislativo). A triade dos poderes classicos enunciada por
Montesquieu seria completada com o Poder Judiciario. Do predominio do
Executivo e das Assembléias legiferantes que se alternaram nos séculos XIX
e XX, o centro de gravidade deslocar-se-ia, segundo o ilustre comentarista,
para o Judiciario, com um desenrolar progressivo que estaria sendo percebi-
do desde a entrada do novo século.

Essa previsao tem bons fundamentos na evolugdo dos problemas po-
liticos e administrativos da passagem de um para outro século. Existe um
processo de deslocamento da solugéo dos grandes problemas da sociedade
brasileira, com o aumento da intervencgéo judicial nos confrontos que se de-
senrolam e continuam eclodindo, em face da tens&o operante nas esferas
do poder. O fendmeno ja foi rotulado de “A Judicializagdo da Politica das
Relagdes Sociais no Brasil” em excelente trabalho de Luiz Werneck Vianna e
outros como fecho de um amplo trabalho de pesquisa realizado precisamente
no limiar do século XXI. A crescente importancia e influéncia dos tribunais
do aparelho judicial esta assim percebida, com variacdes, por diversos es-
tudiosos da vida politico-administrativa do pais. O fato de que tem crescido
sempre o apelo a decisédo dos tribunais superiores por questdes politico-ad-
ministrativas e de natureza econdmica, € indicagdo veemente do processo
em curso. Cada vez mais, importantes decisdes de natureza politica e ad-
ministrativa tém sido confiadas ao saber e & experiéncia dos juizes. E um
mecanismo de “reducao” do conflito as suas verdadeiras raizes no universo
das controvérsias.

Tal realidade tem provocado pronunciamentos desencontrados na sua
analise. Predomina, contudo, a toda evidéncia, a percepgéao do processo de
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submissao dos litigios, em seu nivel mais elevado, a decisdo dos tribunais.

A constatacdo é muito relevante neste momento. O deslocamento do
centro de gravidade dos mecanismos de composi¢ao dos conflitos politicos,
sociais, econdmicos, opera de maneira insofismavel no sentido da cada vez
maior dependéncia das decisdes judiciais. O Poder Judiciario torna-se dessa
maneira o centro das cogitagdes e preocupagdes de todo aparelho estatal e
da chamada opinido publica, cada vez mais consciente dessa nova realida-
de. Por isso mesmo, suas qualidades e seus defeitos sdo mais intensamente
focalizados e discutidos. Suas imperfeicdes sdo apontadas a todo instante
pelos interessados, atores na vida processual dos confrontos, criando uma
variedade de percepgdes, na verdade muito imprecisa e fragmentada. E evi-
dente no debate publico que se estabelece a prevaléncia das preocupacgdes
com os aspectos negativos, o que é simples apuragéo da vida social. As pes-
soas e 0s grupos concentram-se nos problemas mais dificeis e formam por
vezes uma aparéncia de rolo compressor, esquecidos os aspectos agrada-
veis da convivéncia. Apontam-se principalmente os defeitos, o que é natural.
Os obstaculos e as dificuldades prendem mais a atengédo das pessoas em
sua busca do convivio melhor.

Nesse processo, confundem-se freqlientemente os conceitos principais.
Justica e Poder Judiciario sdo tratados indistintamente como fenémenos
idénticos, o que ndo é a realidade. Costuma-se examinar, a propésito, a na-
tureza do valor justica, do que é justo em contraposigéo ao aparelho estatal
destinado a examinar, processar e resolver os conflitos sociais em seus mui-
tos niveis e aspectos. No primeiro caso, cuida-se do ideal de justica, ou seja,
do conceito de justiga-valor, presente em todas as sociedades humanas. A
busca do que é justo esta presente em todas as construg¢des ideoldgicas que
os homens formulam. A adequacgéo do aparelho judicial para a realizagéo do
que é justo é problema a ser tratado em outro nivel. O aparelho estatal para
isso transforma-se no centro das atengdes gerais e sofre o exame meticuloso
de suas realidades positivas ou negativas.

A imperfeigdo e a inadequacao de tais estruturas para o preenchimento
de sua finalidade s&do objetos da atengéo geral com o maior rigor. A estrutura
e a dindmica das instituicdes judiciais abrangendo sua organizacdo e seus
processos ficam sob a luz de potentes instrumentos de analises, que foca-
lizam em especial as dificuldades da vida judicial. Cada aspecto negativo
sobressai entdo com veemeéncia, pois a preocupagado com o aperfeicoamento
dos instrumentos da realizagao do justo, torna-se entdo centro dos cuidados
gerais.

Isso € muito evidente no exame do aparelho judicial e de sua produgéo,
entendida esta como o bom funcionamento, em tempo adequado, dos érgaos
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que constituem o Poder Judiciario. A cogitacdo a respeito da duragédo dos
procedimentos que integram os processos torna-se entdo objeto de criticas
e preocupacgdes. Esperam os interessados no funcionamento de juizos e tri-
bunais que os processos transcorram com um minimo de rapidez e racionali-
dade. Esses requisitos ndo sdo sempre alcangados. O elemento humano cria
por vezes obstaculos importantes ao andamento dos pleitos. Afirma-se por
isso que a justica é lenta, o que se deseja afirmar € que a realizagédo do justo
se faz vagarosa. O adjetivo de “morosa” frequenta normalmente todas as
manifestagdes dos entendidos, ou ndo, na matéria. E lugar comum das con-
versas e das referéncias da chamada “midia” e constitui, afirme-se, o maior
defeito alegado do funcionamento das instituicées judiciais no Brasil (e em
quase todos os paises).

O fendmeno nao é privativo do nosso pais, portanto, ele ocorre de ma-
neira desigual nos diversos sistemas ou tipos de organizag¢des judiciarias.
As reclamacdes a respeito frequentam a imprensa, o radio e a televisao, por
toda parte e variam no seu contetdo especifico quanto aos detalhes, mas
guardam grande similitude no que tange a sua proépria natureza.

E que sdo dois interesses diferentes manifestados em todas as discus-
sdes a respeito. O primeiro certamente essencial € a adequada composigao
dos interesses em conflito com ou sem a resolugdo desse, pois o0 objetivo
maior € a realizacao da justica. Espera-se, assim, que a decisao final seja
correta e equanime. Para tanto, os procedimentos a seguir no processo res-
pectivo devem assegurar a todos os litigantes as mais completas possibilida-
des de discutir argumentos e provas. Esse é um requisito destinado a asse-
gurar a isonomia das partes conflitantes, a quem se atribuem oportunidades
equivalentes durante o feito. O outro requisito &, precisamente, a pretensao
de que tal debate se fagca com a maior rapidez possivel, sem prejuizo do
primeiro requisito de modo a que o aparelho judicial dé em tempo util a sua
resposta as questdes formuladas pelo pleito. Justica rapida é a sintese do
que se quer.

Ora, por vezes a preocupacgao do primeiro requisito (justica) impede a
plena realizagdo do segundo (rapidez). A dicotomia & 6bvia e a sua realidade
em todos os feitos judiciais € observada mesmo ao mais leve exame. Como
diz o brocardo comum “a pressa € inimiga da perfeicdo”. O conflito de inte-
resses entre as partes é travado dentro do conflito entre os dois objetivos.
Insistimos em que tal situacéo é evidente. Nao é possivel nega-la sem incor-
rer em uma fuga a realidade e essa verificagdo constitui o cerne do problema
indicado.

A justica ideal é apenas um alvo perseguido na vida judiciaria, por vezes
alcangado, apesar de sua extraordinaria importancia politica e social. Ha uma
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distancia entre uma e outra, o que representa o centro de cogitagdes na res-
pectiva analise. Entre o objetivo essencial do funcionamento do aparelho ju-
dicial e a sua consecugéo, os estudiosos e 0s que ndo o sdo, debatem cons-
ciente e inconscientemente com criticas, restricdes, pretensdes e analises
sobre causas e efeitos. Essa manifestacdo generalizada centra-se principal-
mente na queixa de que a justica & morosa. E imperfeita, como todas as insti-
tuicdes humanas e visa a perfei¢cao. A grande maioria dos processos judiciais
€ dos civeis, como se sabe da experiéncia corrente. Essa maioria abrange as
questdes entre particulares e entre as entidades publicas e tais particulares.
Neles, alguém pretende obter de outrem a satisfacdo de uma obrigagéo ou o
respeito de algum direito, enquanto o outro lado do conflito quer evitar esse
resultado. Ou seja, alguém tem pressa e outrem quer lentidao, se possivel.
E importante compreender esse fendémeno que é um pedaco do mundo real,
longe da simples formulagéo da teoria dos processos. Quem tem pressa esta
sempre insatisfeito porque o tempo esta passando sem a decisao final; quem
néo a tem, beneficia-se o mais das vezes da morosidade.

A grita contra essa, portanto, ndo é tdo generalizada como parece. Uma
larga percentagem dos litigantes é beneficiada com o fato de os processos
serem lentos para que se mantenha a igualdade das partes litigantes. A re-
alidade difere nisso da aparente unanimidade dos que se manifestam a res-
peito, repetindo maquinalmente que o nosso Judiciario € moroso. Ele o é,
na verdade, dentro dos limites impostos pela necessidade da igualdade das
partes, destinada a assegurar a realizagéo do justo. O grau de lentiddo varia
segundo as pretensdes conflitantes das partes, sua atividade processual e
a imposicao dessa isonomia. A constatagcdo impde-se, para a exata analise
desse problema tao apontado e tdo pouco entendido. Isso & também percebi-
do claramente, quando é noticiado que tal e qual processo tramitou por anos
a fio até uma decisao final. A dificuldade de apreciagéo no caso é que ela nao
se faz com dados de pesquisa confiavel. Nao se comparam esses exemplos
com a massa de processos realizados, ndo se mede a duragcéo da maioria
dos feitos, para a verificagao do seu tempo médio de andamento. A propésito,
fizemos uma pesquisa-piloto anos atras e participamos da realizagédo de outra
agora, na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), com
o intuito de abrir o leque de verificacdes empiricas. E importante, observe-se,
identificar a realidade, que nao é totalmente risonha nem completamente de-
sanimadora. O que existe & a natural consequéncia do conflito de interesses
e da necessidade de equilibrio que existe em todos os feitos.

A justica ideal, portanto, ndo corresponde exatamente a justiga possivel,
alcancgavel, pois além da solugéo do litigio deduzido em juizo, importa muito
o tempo despendido para isso, que depende de circunstancias varias, como
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se viu.

Significa muito a existéncia de um ambiente de grande tensdo em torno
de todos os atos do Poder Judiciario, para que se compreenda toda a ampli-
tude do trabalho que ele desenvolve, o que ndo costuma ser mencionado nas
apreciagbes superficiais correntes. Os criticos e analistas que se debrugam
sobre esse mundo de pretensdes e incertezas nao tém o habito de perquirir
tal aspecto. Para isso, € necessario aprofundar-se no ambiente intenso das
controvérsias e no exame amplo das pretensdes dos litigantes. Acresce a
percepgao dos modos de operar do aparelho judicial, da sua exposi¢ao per-
manente a criticas dos interessados e a analise dos estudiosos na matéria.

Juizes e tribunais funcionam com grande exposi¢do dos seus métodos
de trabalho, das suas condi¢des de realizagao dele, das opinides do grande
publico e das entidades representativas de interesses e corporacgdes. Estao
eles no centro de um universo conflitual permanente. Sao objetos de ataques,
de restricbes e de duvidas. Isso € da prépria natureza de sua fungéo de re-
solver ou compor os conflitos de interesses que envolvem todos os direitos
subjetivos da sociedade. Sua exposicdo ao exame por parte dos 6rgaos de
informacado e debate das questbes publicas e privadas, excede e muito ao
que acontece aos 6rgaos e instituicbes dos Poderes Executivo e Legislativo.
Tal diferenca ndo € mencionada porque 0s governantes e os parlamentares
sao formalmente destinados a viver sob o foco das cameras e das lentes da
critica e da investigacao, o que n&do acontece com o Poder Judiciario. Este é
formalmente declarado independente, livre para decidir segundo as normas
sociais de maior expressao e portador de atributos formais para garantir sua
liberdade de agir segundo o direito.

A grande maioria do publico ndo sabe, mesmo aproximadamente, quais
0s requisitos para a atuagéo do aparelho judicial, nem sequer percebe que
ao magistrado € imposta a obrigagdo de descrever precisamente todos os
aspectos do litigio analisados e, com invocagado do direito, resolver a con-
trovérsia. Constatamos, em certo periodo do ensino universitario, que até
mesmo os estudantes das faculdades de direito ndo se apercebem de tal
exigéncia. Pouco faltava, na verdade, que supusessem que o juiz decidisse
segundo sua impressao agradavel ou desagradavel das partes. Nao se lhes
apresentava a idéia de que tudo o que constitui o objeto de uma decisédo tem
que ser mencionado, examinado, discutido, para que fique claro que a sen-
tenga corresponde a vontade social expressa nas normas juridicas.

A errbnea percepcgao do que o julgador leva em conta ao sentenciar é
origem de muitas confusdes que se instalam na mente popular. E ndo ape-
nas nela em geral, mas também entre as camadas chamadas de “elites”,
geralmente muito instruidas em matéria econdmica e pouco esclarecida nos
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aspectos sociais de sua atuagao.

Tal alienacdo geral, constatavel em qualquer experiéncia de pesquisa
com amplitude adequada, é uma das consequéncias do extremamente limi-
tado processo educacional total. Invés de incutir nas criangas e nos jovens
informacgdes de natureza politico-social, mesmo que de superficie, o que se
verifica entre os alunos de todos os graus € a ignorancia quase completa das
estruturas politicas e sociais em que repousa a convivéncia humana.

Certa vez organizamos a propésito de um congresso internacional uma
pesquisa entre os alunos das redes publica e privada do Rio de Janeiro in-
titulada “Como a Crianga Vé o Juiz”, na qual os meninos e meninas deviam
apresentar desenhos a respeito. Percebemos no exame do material colhido,
alias riquissimo, que a figura do magistrado era em geral de um homem muito
grande junto a uma mesa pequenina em que se encontrava destacado um
martelo; o martelo do juiz. A representagéo grafica corresponde principalmen-
te a figura dos juizes nos filmes norte-americanos. Os meninos € meninas
tinham essa percepgao do magistrado como ameagador e poderoso persona-
gem cujo poder era manifestado pelo martelo. Nao se dava conta de que ele
era um arbitro equénime, nem que se tratava de um personagem destinado a
fazer justica, a trabalhar pela paz social, ao resolver brigas e questées, sen-
tiam-no como autoridade poderosa, geralmente grande e de cara amarrada.

Essas distorgdes que o processo educacional total imprime nas crian-
¢as pela maneira como ¢é aplicado condicionam a visdo popular do aparelho
judicial que, para muitos, comega no guarda da esquina e vai, sem grandes
distingbes de fungao e grau, até o apice do Judiciario.

Dai que se convengcam de que os juizes decidem segundo simpatias e
antipatias, preferéncias pessoais ou até de torcedores de futebol. Os juizes
sdo poderosos, resolvem as coisas segundo as aparéncias das partes e sem
necessidade de explicar suas razdes, por isso ndo diferem muito do guarda
da esquina e do inspetor de transito e sdo, na opinido dessa gente, susceti-
veis de propina ou agrado de outra natureza. A visdo do Judiciario em face
de tais elementos, cuja referéncia fizemos sem muito exagero, néo é téo
risonha. E ameagadora, fria, forte e sem muito apelo ao que é correto e justo.
Talvez a indicagao aqui feita desagrade a muitos homens e mulheres do Ju-
diciario e a muitos estudiosos, mas € uma abordagem, apesar de superficial,
da reflexao de tais atores no processo social.

O desconhecimento das coisas do Judiciario referido nesse texto € ilus-
trado por um fato interessante. A preocupacgéo de todos com a primeira fase
do trabalho dos juizes recém-empossados, tantas vezes manifestada, é ob-
jeto das fungdes do Conselho de Vitaliciamento, érgdo assessor do Conselho
da Magistratura do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro. Essa instituicao
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auxilia a administragdo, no acompanhamento das atividades dos novos ma-
gistrados feito por desembargadores aposentados e com a ajuda de juizes
supervisores, controlando os aspectos, por assim dizer, adjetivos de sua atu-
acao para que as decisodes por eles proferidas estejam livres de dubiedades,
imprecisdes, enganos graves de redagéo e outros defeitos que nao se refe-
rem a natureza da decisdo, mas sim a sua clareza e objetividade. O publico
nem imagina uma coisa dessas, nem mesmo a maior parte do mundo juri-
dico. Vale dizer que essa instituicdo existe somente no Rio de Janeiro, com
resultados amplamente benéficos.

Outro aspecto relevante é o seguinte: costuma-se dizer que uma das
razbes, ou melhor, uma das falhas principais do Judiciario brasileiro € o con-
junto de normas processuais, estimulante de recursos desnecessarios e ma-
nobras protelatérias. Isso tem sido veiculado repetidamente até mesmo por
pessoas com formagao juridica, para explicar ndo s6 a alegada morosidade
da justica e outras dificuldades importantes no funcionamento dos tribunais.
Propostas de transformacdes de longo alcance foram feitas. Fala-se muito a
favor e contra as “sumulas vinculantes” que outros preferem ver substituidas
pelas chamadas “sumulas impeditivas de recursos” o que constitui uma alter-
nativa ndo tanto diversa. O apelo a tais remédios processuais mostra quao
preocupa juristas e legisladores os problemas da lentidao, de um lado, e da
manutengédo das prerrogativas dos juizes no exame das questbes que es-
tdo produzindo maior quantidade de recursos. A discusséo sobre o que sera
melhor, ponderadas as preocupagdes com a liberdade de decidir, ainda vai
longe. O momento em que escrevemos, o projeto de Reforma do Judiciario
que penosamente caminhou no Congresso Nacional até a apreciagdo da Co-
misséo de Constituicdo e Justica do Senado, estava “encalhado” a espera de
votagdo no Plenario da Camara Alta. Exemplos da extrema “morosidade” do
Legislativo depois da longa tramitacdo do novo Cadigo Civil e ainda durante o
das modificagdes dos Cddigos Penal e de Processo Penal, os parlamentares
parecem ter resolvido ndo mais terminar o exame da “Reforma”. Isso é outro
aspecto da discussao sobre o Poder Judiciario que se desenrola aos trambo-
Ihdes e tropegos sobre os quais muito se tera que refletir.

Ha muito mais a examinar quanto aos problemas que afligem o que se
convencionou chamar de “A Justica”. Nao se pretende aqui esgotar a maté-
ria, mas apenas dirigir a atengéo do leitor para alguns pontos polémicos da
discussao a respeito. Nosso Judiciario nao € muito melhor, nem muito pior
do que se observa nos paises lideres da cultura juridica ocidental. Isso ndo é
consolo. Cabe, portanto, discutir seus problemas e suas mazelas, mas sem-
pre com objetividade, longe de elogios delirantes e criticas mal-humoradas. ¢

54 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



O Processo Civil Contemporaneo:
um enfoque comparativo ’

Josgé CArRLos BArRBOsA MOREIRA
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ
Professor da Faculdade de Direito da UERJ

1. Consideragdes introdutérias - Todo estudo comparativo deve, an-
tes de mais nada, indicar o objeto da comparacéo: isso é verdade para o
direito processual, como para qualquer outro ramo da ciéncia juridica. Sao
naturalmente varias as perspectivas que se oferecem ao comparatista em
matéria de processo. Ele pode situar-se em plano generalissimo, para por em
confronto, digamos, os principios fundamentais de dois ou mais sistemas de
funcionamento da Justica. Pode, em vez disso, escolher tema especifico: por
exemplo, cotejar os efeitos da revelia, ou os limites subjetivos da coisa julga-
da, em ordenamentos distintos. Entre esses extremos ha uma linha continua,
onde fica livre ao estudioso colocar-se em ponto de grau mais ou menos alto
de generalidade.

Multiplos, é claro, sdo os fatores que influem na opgédo. Bem se com-
preende que eles variem de acordo com o objetivo que o comparatista tem
em mira: a escolha de determinado assunto pode assumir maior interesse
qguando se cuida de trabalho puramente cientifico do que no caso de estarem
a colher-se elementos para uma proposta de reforma legislativa, e vice-versa.
Outro fator a levar em conta € a maior ou menor afinidade entre os ordena-
mentos que se vao confrontar; a comparagéo entre aspectos particulares da
disciplina do procedimento sera provavelmente mais interessante e mais util
se se trata de sistemas préximos do que na hipotese de sistemas opostos por
desigualdades radicais.

Costumam os ordenamentos juridicos ser agrupados em familias, em
cada uma das quais se reunem ordenamentos ligados entre si por lagos mais
estreitos. A pertinéncia a esta ou aquela familia explica-se, basicamente, por
circunstancias historicas: sistemas oriundos de um tronco comum apresen-
tam tragos também comuns, distintos dos tragos caracteristicos de sistemas
de diferente ascendéncia. Ocioso notar que a distingdo tem alcance relativo,

* Texto (com o acréscimo de notas) de conferéncia pronunciada no Rio de Janeiro, em 5.9.2003,
no Xl Congresso Internacional de Direito Comparado.
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até porque os vaivéns da Histéria deram (e continuam a dar) ensejo a infiltra-
¢bes e contaminagdes reciprocas entre ordenamentos de origens diversas.
Se quiséssemos assinalar cada familia por uma cor tipica, teriamos de reco-
nhecer a existéncia de um sem numero de matizes e entretons, mercé dos
quais pode acontecer que este ou aquele ordenamento de uma familia, em
determinada perspectiva, acabe por assemelhar-se mais aos de outra familia
que aos de sua propria. Com essa importante ressalva, a distribuigdo dos
sistemas juridicos em familias conserva interesse sobretudo, embora nao ex-
clusivamente, como diferenciacdo de tendéncias.

2. Familias juridicas ocidentais - No panorama juridico do ocidente® é
usual a contraposicéo entre dois grandes grupos (ou familias): o dos ordena-
mentos romano-germanicos e o dos anglo-saxdnicos, aos quais se aplicam
respectivamente, em lingua inglesa, as conhecidas denominagdes civil law
e common law. Incluem-se no primeiro grupo, como o nome indica, 0s sis-
temas formados sobre base romana, com a contribui¢gao trazida pelos povos
germanicos que invadiram o império. A ele pertencem os ordenamentos da
maior parte do continente europeu e os das regides que paises ai situados
colonizaram, entre elas a América latina. O segundo grupo compde-se do di-
reito inglés e dos sistemas a ele filiados, com realce para o norte-americano.

A essas duas familias acrescentava-se, até alguns anos atras, a dos
ordenamentos do chamado “bloco socialista”. Sistemas de tal corte rema-
nescem nos poucos paises onde ainda vigoram regimes socialistas, mas a
dimensao do fendbmeno, & ébvio, encolheu notavelmente. Nos Estados do
leste europeu, inclusive nos resultantes da dissolugéo da antiga Unido Sovié-
tica, as mudancgas politicas refletiram-se, como n&o podia deixar de suceder,
na paisagem juridica: as respectivas legislacées, a partir dos ultimos anos do
século XX, vém experimentando profundas transformacdes, ainda ndo com-
pletadas, ao que consta sob a dupla e contrastante influéncia de europeus e
de norte-americanos, que rivalizam no empenho de dar bussola aos novos
rumos. Seja como for, a grande divisdo é mesmo a que habitualmente contra-
poe civil law e common law.

Semelhante divisao, vale ressalvar, ndo ha de ser concebida em termos
estaticos. Tem o sabor do 6bvio o asserto de que os ordenamentos juridicos
se acham em constante evolucgao - nos dias que correm, provavelmente, com
maior rapidez do que noutros tempos. Ao estudioso ndo é licito deixar de

3 Sera talvez desnecessario registrar que se emprega aqui a palavra “ocidente” em sentido
que nao coincide forgosamente com o geografico. Do ponto de vista juridico, e em particular do
processual, a Turquia e o Japéo, por exemplo, pertencem ao mundo ocidental.
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tomar em consideracdo esse dinamismo. Semelhangas e dessemelhancgas
podem aumentar e diminuir, quica desaparecer. Nem & necessaria, as vezes,
uma expressa reformulacéo de textos legais. A margem deles, mudancas cul-
turais fazem sentir-se na maneira de compreender e valorar comportamentos
humanos. A interpretagcao e aplicagcdo das normas juridicas ndo escapa a
esse processo evolutivo. E oportuno, para ndo dizer indispensavel que, de
vez em quando, se retomem as comparacgdes, a fim de verificar se ocorreram
modificagdes capazes de tornar obsoletas posigdes classicas, ou - se e em
que medida - ainda é possivel reputa-las validas.

3. Civil law e common law: processo “inquisitorial” e processo “ad-
versarial” - O confronto entre civil law e common law tem sido feito por
diversos prismas. No campo do processo, € critério recorrente o que se tira
da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes (rectius: entre juiz e advogados
das partes) na instrugao probatdria. Adverte-se ai uma diferenca de acentua-
¢ao: os ordenamentos anglo-saxdnicos atribuem a tarefa principalmente aos
advogados, enquanto nos da familia romano-germéanica assume relevancia
maior o papel do 6rgao judicial. Cunharam-se até denominagdes, no ambito
do common law, para assinalar o contraste: ao processo do tipo dominante
na familia romano-germanica chama-se “inquisitorial’, ao outro tipo “adver-
sarial’. A evidéncia, jamais existiu e com certeza jamais existira ordenamen-
to processual “quimicamente puro”: todos combinam, em variavel dosagem,
elementos de ambos os tipos.’Apesar do generalizado reconhecimento desse
fato, porém, subsistem na literatura a nogao da diversidade e o uso das ex-
pressdes tradicionalmente empregadas para indica-la.

Os estudiosos tém visto correlagao entre as caracteristicas do processo
no mundo de common law e o uso do juri em matéria civil, datado na In-
glaterra de época ja longinqua e, conquanto reduzido naquele pais a casos
excepcionais,’ ainda vigente nos Estados Unidos. Realmente, desde que se
outorgou ao juri a funcéo soberana e indelegavel de “juiz do fato”, era natu-
ral que se houvesse por indébita qualquer interferéncia do 6rgéo judicial na

4 De tao trivial, a observacéo a rigor dispensa abonagdes. Vide, em todo caso, as referéncias
bibliograficas em BARBOSA MOREIRA, “Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal)
nos paises anglo-saxénicos”, in Temas de Direito Processual, Sétima Série, S. Paulo, 2001,
p. 161, nota 9, as quais se pode acrescentar, recentissimamente, JOLOWICZ, “Adversarial and
Inquisitorial Models of Civil Procedure”, in International and Comparative Law Quarterly, v. 52
(abril de 2003), p. 281 (“...a purely adversarial process is no more capable of existing in the real
world than a purely inquisitorial one”).

5 Indicag¢des doutrinarias em BARBOSA MOREIRA, art. cit. em a nota anterior, p. 162/3, nota 13.
Vide também a nota 27, infra.
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preparagao e apresentacao, pelas partes, do material fatico destinado a dar
suporte as respectivas pretensdes. Nao é desprezivel a hipotese de uma
persistente incrustacdo histérica: ainda onde hajam cessado as razdes do
fendbmeno, continuariam a fazer-se sentir suas consequéncias - nao so, alias,
o predominio das partes sobre o juiz na atividade instrutéria, mas igualmente
a concentracao desta na sessao de julgamento (trial) e a preferéncia, hoje
parcialmente atenuada, pelas provas orais.

Cumpre recordar que também a doutrina dos paises de civil law cos-
tuma aludir, neste contexto, ao “principio inquisitivo” (ou “inquisitério”) e ao
“principio dispositivo”. Na verdade, semelhantes locugdes véem-se utiliza-
das, de forma bastante equivocada, a propdsito de questbes heterogéneas,
como a iniciativa da instauracdo do feito, a delimitacdo do objeto do julga-
mento, a possibilidade de dar-lhe fim mediante ato unilateral ou bilateral de
composicgao do litigio, a abrangéncia do efeito devolutivo dos recursos.... No
momento, interessa-nos o emprego das locu¢gdes em matéria de obtengao
de provas. Fala-se de “principio inquisitivo” em relagdo com a idéia de que é
fungéo do juiz obté-las; e de “principio dispositivo” com a idéia de que esse
trabalho incumbe as partes.’

Mudangas recentes pdéem na ordem do dia o reexame da questao.
Em ambos os territérios, no anglo-saxénico e no romano-germanico, vém
ocorrendo inovagdes de manifesta relevancia. Produzirdo elas reflexos sus-
cetiveis de justificar o abandono da imagem tradicional? Ou remanescem
intactas caracteristicas suficientes para que continuemos a admiti-la - even-
tualmente com retoques - como representacao nao muito distante da realida-
de? E nosso intuito aqui tentar responder, posto que sumariamente, a essas
indagacoes.

4. O juiz e a instrugdo do processo: common law - Muitas e muitas
vezes se tem atribuido ao juiz anglo-saxénico, em obras doutrinarias, papel
passivo em matéria probatéria. Incumbe-lhe, sem duvida, decidir objegbes
porventura feitas a admissibilidade de certas provas, fiscalizar a produgao
das provas orais no trial e, obviamente, valorar os elementos apresentados,
para fundamentar a sentenga? com ressalva, no particular, das hipéteses de

6 Cf., em nossa literatura recente, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Poderes
instrutérios do juiz, 32 ed., S. Paulo, 2001, p. 86. O autor ndo deixa de pdér em evidéncia, nas
paginas subsequentes, a equivocidade da expressao “principio dispositivo” - o que ja frisavamos
em trabalho de ha quase vinte anos: vide BARBOSA MOREIRA, “O problema da “divisédo do
trabalho’ entre juiz e partes: aspectos terminolégicos”, in Temas de Dir. Proc., Quarta Série,
S. Paulo, 1989, p. 35 e segs., e voltamos a sublinhar em mais de um escrito, v.g. “Reformas
processuais e poderes do juiz”, in Rev. Juridica, n° 306.
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competéncia do juri, hoje quase desaparecidas na Inglaterra, no terreno civil,
mas subsistentes nos Estados Unidos, onde o julgamento pelo tribunal popu-
lar & garantia prevista na Constituigdo (art. lll, secéo 2, n° 3, e 62 Emenda).
Mas dai nao se passa: ainda quando franqueada ao 6érgao judicial, em teoria,
a possibilidade de tomar iniciativas probatdrias, ndo se tem visto com bons
olhos, na pratica, a utilizagdo dessa prerrogativa.

Narra-se, ao proposito, o caso de certo juiz inglés que, ha décadas, teve
anulado julgamento que presidira, por haver feito muitas perguntas as teste-
munhas ? comportamento reprovado como violador da garantia do fair trial.
Foi-se ao extremo de induzir o magistrado a renunciar ao cargo.” Aos advoga-
dos norte-americanos de modo nenhum Ihes agrada que o juiz, participando
ativamente da colheita das provas orais, “roube” a cena de que desejam ser,
eles proprios, os protagonistas. Essa idiossincrasia € capaz de induzir nume-
rosos magistrados a timbrar na autocontencéo, notadamente nos Estados
onde os juizes sao eleitos: aqueles que se candidatam a reeleicdo nao se
dispdem com facilidade a alienar a simpatia da classe dos advogados, cuja
influéncia eleitoral costuma ser apreciavel.

Na Inglaterra, a situagéo esta sensivelmente alterada. Nao foi repentina
a mudanca: ha algum tempo, vinham-se introduzindo na legislagao modifica-
¢bes que deslocavam o ponto de equilibrio entre as forgas atuantes na arena
judiciaria. De inicio, o juiz incumbido de presidir o trial ndo tinha acesso, antes
desse momento, a pegas processuais; partia-se da premissa de que ele devia
chegar a sessao de julgamento sem prévio conhecimento do assunto, a fim
de conjurar o risco de que sua mente, em vez de ficar aberta as impressdes
colhidas ao vivo no trial, ja sofresse alguma inclinagdo prematura. A ignoran-
cia era havida por garantia de imparcialidade e barreira contra o prejulgamen-
to. Tal sistema foi alterado nos anos 90, em termos tais que, no pensamento
de doutrina autorizada, ja afastavam o direito inglés do modelo adversarial.’

A evolugao tomaria maior impulso com o advento das Rules of Civil Pro-
cedure - em vigor desde 1999 ? verdadeiro cédigo de fisionomia parecida,

7 O episodio é relatado por Lord DENNING, no vol. The Due Process of Law, Londres, 1980, p.
58 e segs., sob o titulo “The judge who talked too much”.

8 Para nao multiplicar as citagdes, remetemos o leitor ao artigo de JOLOWICZ, publicado em
tradugdo para o portugués (do autor deste ensaio), sob o titulo “A reforma do processo civil
inglés: uma derrogagéo ao adversary system?”, in Rev. For., v. 328. A leitura desse e de outros
trabalhos da mesma pena é essencial, ao nosso ver, para o conhecimento e a compreensao
do processo evolutivo que, nos ultimos tempos, marcou o funcionamento da Justiga civil na
Inglaterra: além do art. cit. em nota 2, supra, vide, em trad. ital. de Michele Lupoi, “/l nuovo ruolo
del giudice del “pre-trial” nel processo civile inglese”, in Riv. trim. di dir. e proc. civ. , v. LVI
(2002), p. 1.263 e segs.
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em mais de um aspecto, com os diplomas analogos dos paises de civil law.®
N&ao se chegou ai a conferir ao 6rgéo judicial, em termos expressos, o poder
de determinar ex officio a realizacao de provas; mas decerto se lhe outor-
garam amplas faculdades de controle da atividade probatéria. “Pode o juiz,
por exemplo, emitir instru¢gdes no sentido de especificar as questdes para as
quais deseja prova, a natureza da prova de que carece para resolvé-las e a
maneira como deve ser ela apresentada em juizo (Rule 32.1); pode também
ordenar a parte, a qualquer momento, que esclarega matéria discutida no
processo, ou ministre informacgao adicional a respeito (Rule 18.1 (10)).

Topico importante é o atinente a prova pericial. Na tradicdo anglo-sax6-
nica, o perito nada mais era que uma testemunha qualificada (expert wit-
ness), que a parte convocava para depor a seu favor. As Rules of Civil Pro-
cedure colocam o perito na posicao de auxiliar imparcial do juiz, enfatizando
que seu dever para com o tribunal sobrepaira a toda obrigacéo para com a
pessoa da parte (Rule 35.3). Sempre que os litigantes pretendam que se
realize pericia sobre determinada questéo, da-se ao 6rgao judicial a possibili-
dade de ordenar que ela seja levada a cabo por um unico perito, o qual pode
ser indicado mediante acordo das partes, mas, na falta deste, pelo préprio
tribunal (Rule 35.7); o 6rgao judicial tem o poder de emitir instrugdes sobre
qualquer inspegao, exame ou experiéncia que o perito Unico deseje realizar
(Rule 35.8, (3), (b))."

E diferente o panorama nos Estados Unidos. Ai, a instrucéo probatéria
continua a depender em larga medida da iniciativa das partes (rectius: dos
advogados).Uma das chaves mestras utilizadas nessa atividade consiste no
procedimento denominado discovery, cuja substancia reside na possibilida-
de, que se abre aos advogados, de pesquisar e explorar fontes de prova fora
do ambito judicial. Compreendem-se nesse poder, v.g., a sujeicao do adver-
sario e de eventuais testemunhas a interrogatério sob juramento, sem a pre-

9 Vide nossa resenha, sob o titulo “Uma novidade: o Cédigo de Processo Civil Inglés”, in Temas,
Sétima Série cit., p. 179 e segs. (especificamente sobre a disciplina da instrugédo probatéria, p.
186/8).

10 Segundo JOLOWICZ, art. cit. em a nota 2, supra, p. 287, o “power to control evidence”, nos
termos em que as RCP o conferem ao juiz, “manifestly runs counter to the freedom of the parties
to present their cases as they wish - which is inherent in the classic adversary system”.

11 As RCP inspiraram-se notoriamente nas propostas constantes dos relatérios que Lord
Woolf elaborou, em 1995 e 1996, como resultado de pesquisa realizada por designagéo do
entdo Lord Chancellor. Nesses documentos apontava-se, como uma das principais causas do
mau funcionamento da Justiga civil inglesa, o carater excessivamente adversarial do sistema.
No resumo feito por GREENE, The New Civil Procedure Rules, Londres, 1999, p. 2, Ié-se:
“Litigation will be less adversarial and more cooperative”; e, sob essa rubrica: “Experts should not
become part of the adversarial tool”.
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senca do juiz, 0 acesso a arquivos da parte contraria, a realizagdo de exames
médicos para determinar o respectivo estado de saude fisico ou mental. * A
extensao do trabalho investigatério atribuido aos advogados norte-america-
nos causa admiragao até noutros paises de common law."

Reformas legislativas dos ultimos tempos confiaram ao juiz papel mais
saliente no controle do mecanismo da discovery. Desse e de outros dados
ha quem conclua estar superada a caracterizagao tradicional do processo
civil norte-americano como avesso a uma participagdo menos modesta do
6rgéao judicial na atividade instrutéria.” A conclusao nao soa de todo convin-
cente, quando nada a luz de exposigbes doutrinarias recentemente publica-
das nos proprios Estados Unidos.” O que cumpre evitar € o simplismo das
contraposigdes em preto e branco: decerto, reitere-se, muitos ordenamentos
processuais aparecem hoje bem mais matizados do que noutros dias. Isso
nao elimina s por si a existéncia de linhas limitrofes, ainda que faga alta-
mente desaconselhavel o rigor excessivo com que as vezes se tem procura-
do traga-las. Afigura-se bem ponderada a manifestacdo daqueles que, sem
deixar de registrar a tendéncia moderna do processo civil norte-americano a
resgatar o juiz da posicdo de mero “arbitro passivo”, tampouco se abstém de
reafirmar a diretriz primacial do adversary system, que confia acima de tudo

12 Vide Rule 26 e segs. das Federal Rules of Civil Procedure; na doutrina mais recente,
FRIEDENTHAL - KANE - MILLER, Civil Procedure, 32 ed., St. Paul, reimpresséo de 2001, p. 386
e segs., onde se |é que a adogao das discovery rules, copiadas em quase todas as legislagdes
estaduais, “virtually revolutionized the practice of law in the United States” e fizeram da discovery
“a vital part of the litigation process” (pag. 386). Cf. JAMES - HAZARD - LEUBSDOREF, Civil
Procedure, 52 ed., Nova lorque, 2001, pags. 283 e segs., espec. 290 e segs., assim como o
substancioso artigo de CHASE “American “Exceptionalism” and Comparative Procedure”, in The
American Journal of Comparative Law, v. L (2002), n° 2, p. 292.

13 Ja ha quase vinte anos observava DAMASKA, The Faces of Justice and State Authority,
New Haven - Londres, 1986, p. 133, nota 67, que “American discovery practice sometimes
appears “exorbitant” - “fishing expeditions” - to lawyers in other common-law countries”.

14 Nesse sentido, com énfase digna de nota, DONDI, “Questioni di efficienza della fase
preparatoria nel proceso civile statunitense (e prospettive italiane di riforma)”, in Riv. trim. di
dir. e proc. civ., v. LVII (2003), pags. 161 e segs., espec. 162/3, 165. Vide ai a indicagcdo das
principais mudancas ocorridas a partir dos anos 80 no sistema norte-americano. Consulte-se
ainda TARUFFO, ‘Il processo civile di civil law e di common law: aspetti fondamentali”, in Sui
confini, Bolonha, 2002, pags. 77/8 (ha tradugao desse artigo para o portugués, feita pelo autor
da presente palestra e publicada, sob o titulo “Observagdes sobre os modelos processuais de
civil law e de common law”, in Rev. de Proc., n° 110, p. 0, 141 e segs.).

15 Por exemplo: no artigo cit. em a nota 8, supra, p. 294/6, enfatiza CHASE a correlagéo entre
o “party controlled pre-trail fact gathering” e alguns valores apontados como basicos da cultura
americana, nomeadamente o igualitarismo, o populismo, o laissez-faire, o individualismo e o
antiestatismo, tao fortes naquela cultura.
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nos esforgos dos proprios litigantes.”

5. O juiz e a instrugao do processo: civil law - Voltemos os olhos, ago-
ra, para o universo de civil law. Nunca é demais ressaltar a impropriedade
da qualificacao de “inquisitério” para tipificar, com pretensao de generalidade,
o0 modelo dominante nessa area em matéria de divisao do trabalho entre juiz
e partes na instrugdo probatéria. Entre outros inconvenientes, o uso indiscri-
minado da expressao tem o de por em falsa pista o estudioso desprevenido,
dando a entender que existe um tnico modelo processual verdadeiramente
comum a todos os paises da familia romano-germénica.” O certo é que, de
par com vistosas semelhancgas, sempre houve diferencas relevantes entre os
varios ordenamentos que nela se incluem - e a observagéo das trajetorias por
eles descritas em nossos dias s6 faz confirmar essa diversidade.

Senao, vejamos. A Franga, onde por largo tempo prevaleceu sistema for-
temente marcado pelo dominio das partes sobre mais de um aspecto do pro-
cesso, inclusive o de que estamos tratando, adotou em 1975 novo code de
procédure civile, cujo carater inovador, no particular, se evidencia a vista do
art. 10, que autoriza o juiz a ordenar ex officio todas as medidas de instrugao
legalmente admissiveis.” Averba a doutrina que assim se erigiu em principio
geral um poder outrora limitado a casos excepcionais.” Ja ndo seria cabivel
aludir, como se aludia noutra época, ao “papel passivo do juiz” no tocante a
instrucdo probatdria.” Ai se tem, pois, sugestivo exemplo de uma evolugao
em que se desloca o ponto de equilibrio entre a atuagéo do 6rgéo judicial e a
das partes aumentando o peso anteriormente atribuido aquela.

Outro exemplo de mudancga orientada para o incremento dos poderes
instrutérios do juiz € o que ministra a recente reforma da Zivilprozessord-
nung alema, por lei de 27.7.2001. Assinalemos um ponto interessante. Ainda
antes da reforma, podia o 6rgao judicial ordenar a parte a apresentagéo de
documentos em seu poder, aos quais ela fizesse referéncia. Agora, a possi-
bilidade vé-se ampliada em duplo sentido. De um lado, ela se estende aos

16 Assim, JAMES - HAZARD - LEUBSDOREF, ob. cit., pags. 8 e 5, respectivamente.
17 Contra esse equivoco adverte com razdo TARUFFO, trab. cit., p. 74/5, 87.

18 No original: “Le juge a le pouvoir d’ordonner d’office toutes les mesures d’instruction légalement
admissibles”. Cf. o art. 143: “Les faits dont dépend la solution du litige peuvent, a la demande des
parties ou d’office, étre I'objet de toute mesure d'instruction légalement admissible”.

19 Assim, MOREL, Traité élémentaire de procédure civile, Paris, 1932, p. 463. Vide, nas pags.
505/6, a indicagdo de algumas providéncias ja entdo suscetiveis de ser ordenadas ex officio
pelo 6rgao judicial.

20 CADIET, Droit Judiciaire Privé, 22 ed., Paris, 1998, pag. 483.
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documentos a que a parte contraria se refira; de outro, a ordem de apre-
sentacdo pode ser dirigida igualmente a terceiros, desde que isso lhes seja
possivel e ndo ocorra qualquer dos casos de recusa legitima a depor como
testemunha (§ 142, 12 e 22 alineas).”

Ja néao afina pelo mesmo diapaséo o direito espanhol. Na Exposig¢édo de
Motivos, n° VI, da nova Ley de Enjuiciamiento Civil (n° 1 de 2000), |&-se que
ela continua a inspirar-se no “principio dispositivo”, segundo o qual - tem-se o
cuidado de explicitar - “ndo se entende razoavel que incumba ao érgao juris-
dicional investigar e comprovar a veracidade dos fatos alegados”. Coerente
com essa diretriz, a lei, na contramao da francesa, restringe as hipéteses
expressamente previstas o poder do juiz de determinar de oficio a realizagcao
de provas (art. 282, 22 parte). Eliminam-se as antigas “diligencias para mejor
proveer’, expediente de que se utilizava o 6rgéao judicial para tentar preencher
eventuais lacunas do material probatério. Em tal inovacao nao falta quem
veja “una regresion histérica verdaderamente increible”?° ela se harmoniza,
todavia, com o pensamento de outra vertente doutrinaria, cuja aversédo ao
ativismo judicial em matéria de prova chega ao ponto de identificar sintoma
de “autoritarismo” na assun¢ao de poderes instrutérios ex officio pelo juiz.”

Também na lItalia vém-se notando sinais contrarios a ampla participacao
do 6rgao judicial na colheita de provas. Eles aparecem até na esfera do pro-
cesso penal: o art. 190, 22 alinea, do codice di procedura penale de 1988
igualmente limita as hipéteses contempladas em lei a possibilidade, para o
juiz, de determinar ex officio medidas instrutérias. Mas trata-se de aspecto
particular de uma tendéncia geral, que se espraia pelo terreno civil, a repudiar
a concepgao publicistica do processo.”

Nao se inclina para esse lado o direito brasileiro. No art. 130, 12 parte,
do Cdédigo de Processo Civil de 1973 ja se consagrara a regra: “Cabera ao
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias

21 Cf. OBERHEIM, Die Reform des Zivilprozesses, Darmstadt, 2001, pag. 9, onde se chega a
vislumbrar na nova regulamentagéo da matéria certa tendéncia a aproximar o direito alemao da
“pre-trial discovery” norte-americana.

22 VAZQUEZ SOTELO, “El proceso civil y su futuro” (relatério apresentado as XVIII Jornadas
Ibero-americanas de Direito Processual, de 2002), in Cuadernos procesales (México), n°.
17/18, p. 41/2.

23 Assim, MONTERO AROCA, “La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola y la oralidad”, no
vol. Relatorios y ponencias sobre Derecho Procesal das XVII Jornadas Ibero-americanas de
Direito Processual (San José, 2000), t. Il, p. 332/3. A exemplificagéo do autor recorre a casos em
que Estados totalitarios abragaram a orientagdo de aumentar poderes do juiz - 0 que somente
mostra que o fendmeno néo é exclusivo desta ou daquela ideologia. Ou teremos de entender que
a Inglaterra, ao editar as RPC, optou por alguma forma de “autoritarismo”?
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a instrucdo do processo”. A vista dela, devem considerar-se meramente ex-
plicitantes disposicbes em que se prevé a iniciativa probatéria oficial, como
as dos arts. 342, 355, 382, 399, 416, caput, initio, 418, 426, n° Il, 437, 440
etc. Linguagem expressiva foi depois empregada no art. 5°, 12 parte, da Lei n°®
9.099, de 26.9.1995, que dispde sobre os Juizados Especiais: “O juiz dirigira
0 processo com liberdade para determinar as provas a serem produzidas”.

Ainda se nota, as vezes, certa timidez na interpretagéo e aplicagdo des-
sas normas, cuja incidéncia, ao ver de alguns, ficaria limitada a hipoteses
especiais, em que haja relevante interesse publico, ou se trate de direitos
indisponiveis, e assim por diante.” Na lei, porém, ndo se encontra base para
tantas distingdes. Claro esta que, de fato, por ébvias razbes, o material pro-
batério vira aos autos sobretudo pelas maos das partes, que tém ciéncia di-
reta dos acontecimentos relevantes e dos elementos capazes de comprovar
as alegacgdes a eles relativas. Isso nao se discute; a questao é saber se 0 juiz
ha de limitar-se a aguardar, passivamente, tal contribuicdo, e de dar-se por
satisfeito com ela, ainda quando a repute insuficientemente esclarecedora e
sinta desconforto em ter de langar mao das regras sobre distribuicao do 6nus
da prova para julgar sem saber ao certo o que sucedeu.

6. Conclusées - Que conclusdes se podem tirar dos dados até aqui ex-
postos? Uma coisa percebe-se com facilidade: em nenhuma das duas fami-
lias é uniforme o sentido da evolugédo. Parecem mover-se os ordenamentos
segundo linhas sinuosas, com fluxos e refluxos no interior de cada grupo.

Com efeito. No universo de common law, é sensivel o descompasso
entre Inglaterra e Estados Unidos: o direito inglés distancia-se a passos lar-
gos das posicdes classicas do adversary system, desloca a tonica - em
matéria de prova como noutras - do controle do processo pelas partes para
o comando do juiz?®; o norte-americano, apesar de recentes reformas legis-
lativas, permanece mais apegado a tradicdo adversarial. No mundo de civil
law, Franca e Alemanha reforcam os poderes instrutérios do 6rgéo judicial,
enquanto Espanha e Italia caminham no sentido oposto.

24 Cf. 0 acérddo do Superior Tribunal de Justiga apontado in THEOTONIO NEGRAO, Cédigo de
Processo Civil e legislag@o processual em vigor, 352 ed. (por José Roberto Ferreira Gouvéa),
S. Paulo, 2003, nota 2a ao art. 130.

25 Extremamente sugestivos os titulos de dois artigos - um anterior, outro posterior ao
advento das Rules of Civil Procedure -, da autoria de eminentes processualistas ingleses:
ZUCKERMAN, English Civil Procedure -“The Shift Away from Party Control and Orality’, in
Zeitschrift fiir Zivilprozess International, v. 1 (1996), p.; ANDREWS, “A New Civil Procedural
Code for England: Party-Control “Going, Going, Gone”, in Civil Justice Quarterly, v. 19 (2000),
p. 19 e segs.
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Por outro lado, ndo ha como deixar de registrar que a imagem colhida
nos textos legais, e mesmo na doutrina que sobre eles trabalha, nem sem-
pre (ndo poucos diriam: quase nunca) coincide perfeitamente com a que se
desenha na pratica do foro. Assim é que as vezes se afigura vao o designio
dos legisladores e dos juristas de fomentar maior participacédo dos juizes na
atividade instrutéria: por uma série extensa de razdes, que seria descabido
analisar neste momento, costumam ser raras as iniciativas oficiais na colheita
de provas.? Ora, a mera circunstancia de atribuir-se ao 6rgao judicial, em te-
oria, o poder de toma-las pouco valera, como elemento de caracterizagdo de
um sistema juridico, se a outorga do poder ndo passa, in concreto, de letra
morta. O sistema acaba por ndo se afastar em grau apreciavel de outro que
reserve abertamente as partes a iniciativa na matéria.

Tudo isso concorre para esbater ainda mais as divisas entre familias
juridicas, do ponto de vista em que nos colocamos aqui. Parece-nos exagero
relega-las a posi¢édo de “mito”, como querem alguns?” - até porque se tém de
levar em consideragao outros aspectos, tdo relevantes quanto o focalizado
nesta oportunidade, ou talvez mais. Com efeito, em varios pontos, o ordena-
mento inglés - no campo do processo e fora dele - continua a parecer-se mais
com o norte-americano que com qualquer dos vigentes na Europa continen-
tal e na América Latina, assim como o ordenamento espanhol ou o italiano
continua a parecer-se mais com o alemao ou com o francés que com os do
mundo anglo-saxdnico. No ambito da Justiga, basta recordar, a titulo exem-
plificativo, os seguintes topicos:

a) a forma de recrutamento dos juizes ? em regra, nos paises de civil
law, mediante concurso publico ou alguma forma de prova de capacidade in-
telectual; nos de common law, por critérios de indole politica, seja a nomea-

26 Cf., no tocante & Franga, a observagdo de HERON, Droit judiciaire privé, Paris, 1991, p.
164: “... en pratique, cependant, les juges n’usent que tres peu de ce pouvoir” [o de determinar
ex officio diligéncias probatérias]. La grande majorité des mesures d’instruction sont ordonnées a
la demande des parties ...”. Sem duvida, outro tanto se pode dizer do Brasil.

27 V.g., CANDIDO DINAMARCO, Instituicoes de Direito Processual Civil, vol. |, 22 ed.,
S. Paulo, 2002, p. 172/3. Um critico tdo severo da simplificagdo com que n&o raro se fala da
contraposi¢ao entre processo de civil law e processo de common law, como € TARUFFO, nao
deixa de reconhecer que a afirmacgao de haver ela cessado seria “evidentemente assurda di
fronte alle numerose e rilevanti differenze che tuttora sussistono” (trab. cit., pags. 87/8). Cf., em
termos mais gerais, a obra recente e preciosa de VARANO - BARSOTT], La tradizione giuridca
occidentali, vol. | - “Testo e materiali per un confronto civil law common law”, Turim, 2002, p. 33:
apesar das convergéncias atuais, cada vez mais vistosas e relevantes, entre as duas tradigées,
“restano tuttavia (...) delle differenze importanti, che marcano in maniera abbastanza profonda i
due gruppi di ordinamenti”.
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¢ao pelo Executivo, aprovada por 6rgéo legislativo, seja por eleigdo popular;?
b) a existéncia de uma carreira judiciaria nos paises de civil law, em
contraposigéo aos de common law, onde, em principio, o juiz nomeado para
determinado cargo nele permanece, e s6 acidentalmente, nunca em virtude
de promogéao pura e simples, passa a ocupar outro de superior hierarquia;®
¢) a outorga ao juri de competéncia para julgar litigios ndo penais? tradi-
¢ao inglesa pluricentenaria,*® hoje, repita-se, quase extinta na Inglaterra, mas

28 Para uma indicagdo sintética mas precisa da diferengca fundamental entre a forma de
recrutamento dos juizes na Inglaterra e nos paises de civil law, vide VARANO, Organizzazione
e garanzie della giustizia civile nell’Inghilterra moderna, Mildo, 1973, pag. 54. Cf., em
MOCCIA, Il sistema di giustizia inglese, Rimini, 1984 (reimpr. de 1987), pags. 75/6, um
esquema das varias possibilidades existentes naquele mesmo pais em matéria de recrutamento
de juizes. Nos Estados Unidos, a nomeacgéo para o cargo de juiz federal compete ao Presidente
da Republica, com aprovagédo do Senado, ao passo que varios Estados adotam o procedimento
eleitoral para a escolha dos juizes: ao propodsito, extensamente, HAZARD ? TARUFFO, La
giustizia civile negli Stati Uniti, Bolonha, 1993, p. 73 e segs. Boa informagao sobre o assunto,
igualmente, em MEADOR, American Courts, St. Paul, 2000, p. 51 e segs. E natural que influa
no modo de desenvolvimento do processo o modelo estrutural do Judiciario, assim como a forma
de recrutamento dos juizes: sugestivas observagdes ao propésito em DAMASKA, “Professione
legale e organizzazione dello Stato”, trad. ital. de Fabio Rota, no vol. col. Avvocatura e giustizia
negli Stati Uniti (ed. de Dondi), Bolonha, 1993, p. 59 e segs. , que compara o “modelo paritario”,
adotado no common law, com o “modelo hierarquico”, caracteristico do civil law.

29 “There is no regular practice in England of promoting judges”, 1&-se em JACKSON, The
Machinery of Justice in England, Cambridge, 1970, pag. 293. Que haja na Inglaterra “una
professione o carriera giudiziaria” trata de negar explicitamente JOLOWICZ, na exposigao
inserta, sob o titulo “L’'amministrazione della giustizia civile: Inghilterra e Galles”, na valiosa obra
coletiva La giustizia civile nei paesi comunitari (ed. por Fazzalari), Mildao, 1994, p. 147. Acerca
dos juizes norte-americanos, escreve por sua vez MEADOR, ob. cit.: “once in the bench they do
not, generally, follow a promotional pattern through the ranks of the judiciary” (pag. 49); “There
is no system of promotion and no substantial sentiment among American lawyers, judges, or
politicians that such a system would be desirable” (p. 51).

30 29 Segundo informa SHAPIRO, Courts - A Comparative and Political Analysis, Chicago -
Londres, s.d., p. 84/5, “by the fifteenth century the jury had become the standard judicial instrument
for finding facts in both criminal and civil cases”. Quanto ao acentuado declinio da instituicdo, em
matéria civil, na Inglatera (e também, mas com menor intensidade, noutros ordenamentos de
common law), vide as indicagbes bibliograficas em BARBOSA MOREIRA, ob.e lug. cit. em a
nota 3, supra, as quais se pode aditar JOLOWICZ, art. cit. em a nota 2, supra, p. 282, e trab.
cit. em a nota 26, supra, p. 145: “oggi, I'uso di una giuria nelle cause civili € estremamente
raro”. Enquanto isso, nos Estados Unidos, CHASE aponta o juri civil, em recente ensaio, como
um dos tragcos que configuram a “excepcionalidade” do processo norte-americano: “American
“Exceptionalism” and Comparative Procedure”, in The American Journal of Comparative Law,
vol. L (2002), pags. 288 e segs. (fambém desse artigo ha tradugéo para o portugués, feita pelo
autor da presente palestra e publicada, sob o titulo “A “excepcionalidade” americana e o direito
processual comparado”, in Rev. de Proc., n° 110, p. 115 e segs.; o trecho relativo ao juri civil esta
nas p. 126 e segs.). Diversamente, TARUFFO, trab. cit., p. 82, sustenta que seria improprio, hoje,
ver no juri um elemento fundamental do modelo norte-americano de processo civil.
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subsistente nos Estados Unidos - onde, ja se registrou, constitui até garantia
constitucional -, e estranha ao universo de civil law;*'

d) as principais caracteristicas da audiéncia de julgamento, sobretudo
quanto a colheita da prova oral, interrogadas que séo as testemunhas, nos
paises de common law, diretamente pelos proprios advogados, ao contrario
do que se da nos de civil law, onde as perguntas sédo formuladas pelo juiz,
ou por seu intermédio;*

e) last but not least, por sua manifesta significacao para tema processu-
al tdo relevante quanto o da fundamentagado das decisdes, o valor do prece-
dente judicial, normalmente vinculativo para os juizes e tribunais anglo-sax6-
nicos,* nao porém nos ordenamentos romano-germanicos, sem embargo da
influéncia exercida de facto (e, no Brasil, com crescente intensidade, tam-
bém de iure®), pela jurisprudéncia dos 6rgaos superiores.

Apesar de tudo isso, as diferengas tendem a tornar-se menos salientes
do que ja foram.*® Se nos permitem uma imagem - aproximativa, como todas
as imagens -, € como se assistissemos a progressiva aproximagao de dois
circulos, a principio separados por largo espago. Chega a hora em que eles

31 Sobre a malograda tentativa, no periodo revolucionario, de introduzir o juri civil na Franga,
vide ROYER, Histoire de la justice en France, Paris, 1995, p. 286 e segs.

32 Para a descrigdo pormenorizada do procedimento inglés, no particular, vide, por exemplo,
JACOB, The Fabric of English Civil Justice, Londres, 1987, p. 161 e segs.; quanto ao trial
process norte-americano, entre outros, FRIEDENTHAL - KANE - MILLER, ob. cit. em a nota 10,
supra, p. 472 e segs.

33 E vasta a literatura a respeito do assunto. O leitor brasileiro tera facil acesso a exposicdo
sintética de RE, acerca do sistema norte-americano, sob o titulo “Stare decisis”, em tradugao de
Ellen Gracie Northfleet, in Rev. de Proc., n° 73, p. 47 e segs. No que tange ao direito inglés, vide,
por exemplo, KIRALFI, The English Legal System, 62 ed., Londres, 1978, p. 71 e segs.; JAMES,
Introduction to English Law, 10? ed., Londres, 1979, pags. 17 e segs.; WALKER & WALKER,
The English Legal System, 52 ed., Londres, 1980, p. 128 e segs. (repare-se na informacéo,
constante da p. 19 da segunda obra citada e da p. 142 da terceira, de que, nos termos de anuncio
feito em 1966 pelo Lord Chancellor, a House of Lords ja néo se julgaria, daquela data em diante,
vinculada por seus proprios precedentes, reservando-se o poder de “depart from a previous
decision when it appears right to do so”; ressalve-se que a vinculagao subsistiu para todos os
érgaos judiciarios inferiores). Ocioso frisar a importancia do regime aplicavel ao precedente para
um tema processual tdo relevante como o da fundamentagéo das decisées.

34 Atente-se especialmente no art. 557 e seu § 1°-A do Cddigo de Processo Civil, na redagao
da Lei n° 9.756, de 17.12.1998. Sobre a evolugdo do direito brasileiro na matéria, CANDIDO
DINAMARCO, “O relator, a jurisprudéncia e os recursos”, no vol. col. Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98 (coord. de Teresa Arruda Alvim
Wambier e Nelson Nery Jr.), S. Paulo, 1999, p. 128 e segs.

35 Dignas de atencao e reflexd@o, a esse respeito, as consideragdes de TARUFFO, trab. cit., p.
87 e segs.
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se tangenciam, ou mesmo se tornam secantes. Haverd uma area comum;
mas também havera, num e noutro circulo, grandes arcos para os quais sub-
sistira a separacgao.

Todo prognéstico é naturalmente arriscado. Nao deve errar muito, contu-
do, quem vaticinar que o processo evolutivo continuara a desenvolver-se ao
longo das linhas acima sucintamente descritas, sem que fique em absoluto
excluida a hipétese de avangos e recuos, maiores ou menores, aqui e ali. A
influéncia reciproca tende a intensificar-se: € uma das tantas manifestagbes
do fendbmeno da globalizagdo. Hoje, por motivos 6bvios - e goste-se ou nao
se goste -, ela atua com mais for¢a no sentido de certa “americanizagao” do
resto do mundo, no territério do processo como em tantos outros.

O direito brasileiro tem assimilado idéias dessa procedéncia, na esfera
processual ndo menos que noutras: nossas agdes coletivas, por exemplo,
devem bastante, em sua inspiragao, as class actions norte-americanas, sem
embargo de perceptiveis diferengas de disciplina. Ja experimentamos, para o
recurso extraordinario, filtro semelhante ao utilizado pela Supreme Court para
as petitions for certiorari: houve tempo em que, para tornar admissivel o re-
curso, em determinados casos, o recorrente precisava convencer o Supremo
Tribunal Federal da “relevancia da questao federal” suscitada® - e nao falta
quem preconize o restabelecimento de mecanismo desse tipo.3” No terreno
probatério, é patente a influéncia americana em certas disposi¢bes da Carta
Politica de 1988, v.g. a que nega admissibilidade as provas obtidas por meios
ilicitos (art. 5°, n° LVI).2¢ Outra proposta “americanizante” € a que consta de
um dos projetos de reforma do Codigo de Processo Penal em tramitagdo no
Congresso, a saber, o que visa a modificar o art. 212 para estatuir que, na
prova testemunhal, as perguntas passem a ser feitas “pelas partes direta-
mente a testemunha”, em vez de o serem, como hoje, por intermédio do juiz.
Ja no ambito civil ndo se cogita, ao que consta, de medidas que transfiram
para as partes (rectius: para os advogados) poderes instrutérios do érgéao
judicial.

36 O requisito, previsto em emendas ao Regimento Interno da Corte, de 1975 e 1985, tinha
assento constitucional no art. 119, paragrafo unico, da Emenda n° 1, de 1969 - na verdade,
apesar do rotulo, uma nova Constituicdo, que substituiu a de 1967.

37 Nesse sentido dispde o § 4° que o Projeto de Emenda Constitucional n® 9/2000 pretende
acrescentar ao art. 102, ao prescrever que “o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei,a fim de que o Tribunal
examine a admissibilidade do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois
tergos de seus membros”.

38 Vide, ao proposito, BARBOSA MOREIRA, “O processo penal norte-americano e sua
influéncia”, in Rev. de Proc., n° 103, p. 104/5.
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Para quem nao simpatize - e é o caso do autor desta palestra - com a
idéia de reduzir o papel do juiz ao de um “convidado de pedra”’, o que se
impde é estimular o exercicio dos mencionados poderes, proporcionando ao
magistrado condi¢cdes de trabalho capazes de permitir-lhe atuar com maior
intensidade no particular, e acima de tudo promovendo um cambio de menta-
lidade: o juiz tem de convencer-se de que podemos e devemos, sempre que
necessario, cobrar-lhe maior contribuigdo na averiguagéo dos fatos. Isso, no
entanto, ja seria assunto para outra palestra. ¢
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Titulos de Crédito e o Cédigo Civil ~

J. A. PENALVA SANTOS
Professor da EMERJ. Desembargador Aposentado do TJ/RJ.

O novo Cddigo Civil editado pela Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002
representa verdadeiro Codigo de Direito Privado por abranger o Direito Civil
e o Direito Comercial, na linha do pensamento de Teixeira de Freitas no seu
Caédigo Civil-Esbocgo.

O objetivo do projeto de Freitas visou a unificagdo do Direito Privado,
um dos dois fundamentos da futura lei: a classificagdo dos dispositivos e a
unificagdo do Direito Privado.

Na exposicao elaborada por Levi Carneiro em edigdo da Imprensa Na-
cional de setembro de 1952, na introducéo ao texto do “Esbogo” de Teixeira
de Freitas, o autor analisou o carater unificador do Direito Privado.

No mesmo sentido o estudo de Jodo Mangabeira publicado na Revista
Forense de 1939, p. 29 sobre o assunto.

A primeira manifestacdo a respeito da unificagdo dos Cdédigos Civil e
Comercial foi de Cimbali sob o titulo “Nova Fase no Direito Civil, Unificacao
do Direito Privado”. Em 1903 em Conferéncia pronunciada em Mildao, Cesare
Vivante advogou a elaboracdo de um caédigo unificado abrangendo o Direito
Civil e o Direito Comercial.

Posteriormente arrependido, no seu Tratato di Diritto Commerciale, 5°
edi¢do p. 1, mostrou a inviabilidade do sistema unificado, ao defender a ela-
boragao de cddigos separados.

Na Itdlia duas Comissdes apresentaram Projetos de Codigo de Comér-
cio: a Comisao presidida por Cesare Vivante em 1919 e a segunda, por Ma-
riano D! Amélio de 1923. Nesse meio tempo a Suiga editou o Codigo de
Obrigacdes e o Cadigo Civil.

A favor da unificagdo manifestaram-se Vivante (que depois se retratou),
Percerou, Thaller, Wahl, Endemann e outros. Na ltalia, no regime fascista de
1942, editou-se o Codice Civile no qual foram abrangidos o Direito Civil e 0
Direito Comercial, com exceg¢ao das matérias de Direito Maritimo, Falimentar,
Titulos de Crédito e outras, destacadas do diploma civil.

" Palestra proferida no Seminario “EMERJ Debate o Novo Cdédigo Civil” em 12/07/2002.
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No Brasil publicaram-se os Projetos de Cédigo Civil, de Felicio dos San-
tos, Coelho Rodrigues, Carlos de Carvalho, e, recentemente, Orlando Go-
mes.

Vieram a luz os projetos de Cédigo de Obrigagbes de 1941 elaborados
por Orosimbo Nonato, Hanemann Guimaraes e Philadelpho de Azevedo e,
em 1964, por uma comissao presidida por Caio Mario da Silva Pereira.

Inglés de Souza apresentou o Projeto de Caodigo Comercial, engavetado
no Congresso Nacional. Floréncio de Abreu elaborou o Projeto de Cdédigo
Comercial de 1949, que também né&o se converteu em lei.

O novo Cadigo Civil de 2002 seguiu a idéia de Teixeira de Freitas e ado-
tou a orientagdo do Cdédigo Civil ltaliano, de unificagdo do Direito Privado,
com excecao do Direito Comercial, das faléncias, das sociedades por agdes
e outros institutos.

CONSEQUENCIAS DA EDIGAO DO Novo Cépigo CiviL No QUE CONCERNE Ao DIRelTo Co-

MERCIAL

Arevogacgao da Primeira Parte do Codigo de Comércio, composta de re-
gras sobre sociedades, contratos e titulos de crédito. A Segunda Parte, refe-
rente ao Direito Maritimo, n&o foi revogada, por isso, quanto ao conhecimento
de transporte ou carga a legislagao pertinente continua em vigor.

TituLos pe CREDITO

Quanto aos titulos de crédito, o Cédigo Civil editou as normas referidas
nos arts. 887 a 926 abrangentes das disposi¢des gerais dos titulos ao porta-
dor, titulos a ordem e titulos nominativos.

Cuida-se de normas que irdo regular a matéria a eles afeta.

Art. 887
O art. 887 adotou a definicdo de Cesare Vivante para os titulos de cré-
dito, com o acréscimo da parte final: “quando preencha os requisitos da lei”.
Essa definicao ja foi superada no que concerne aos titulos escriturais,
como veremos posteriormente.

Art. 888

No art. 888 destacou-se o titulo de crédito da sua causa debendi, ou
seja, do negdcio juridico que Ihe deu causa, chamado por Ascarelli de relagéo
fundamental.

Art. 889
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Esse artigo indica os trés principais requisitos dos titulos de crédito: a
data da emisséo, a indicacao precisa dos direitos que confere e a assinatura
do emitente, relacdo incompleta na falta de outros requisitos arrolados no art.
1° da Convencgao de Genebra.

Paragrafo primeiro do art. 889

Esse paragrafo primeiro trata dos titulos a vista, os quais ndo contém
indicagao da data do vencimento e sdo aqueles que se vencem com a apre-
sentagdo ao devedor (art. 2°, alinea 2° da Lei Uniforme de Genebra).

Esses titulos também chamados titulos a apresentagdo encontram-se no
art. 17 da Lei Cambiaria de 1908.

Carvalho de Mendonga, no seu Tratado de Direito Comercial, vol. 5°, par-
te 2°, n° 789, ed., Freitas Bastos, admite uma segunda apresentacgao do titulo
ao devedor, a fim de Ihe dar uma oportunidade para efetuar o seu pagamento.

Acresce o ilustre comercialista que a remessa de aviso ao devedor para
pagamento nao tem o mesmo efeito que a sua apresentacao.

Paragrafo segundo do art. 889

O paragrafo segundo do art. 889 considera o lugar da emisséo e do pa-
gamento quando nao indicado no titulo o domicilio do emitente. Por forga do
disposto no art. 2°, alinea 3° da Lei Uniforme de Genebra na falta de indicacao
especial, consigna o lugar designado ao lado do nome do sacado sendo o
lugar do langamento e ao mesmo tempo o lugar do domicilio.

Na alinea 4°, o lugar onde foi passada considera-se como tendo sido no
lugar designado ao lado do nome do sacador.

TituLo EsCRITURAL
Paragrafo terceiro do art. 889

Titulo escritural € aquele emitido a partir dos caracteres criados em com-
putador ou por meio técnico equivalente e que conste da escrituragdo do
emitente, observados os requisitos do art. 889. O referido paragrafo cuida do
titulo escritural.

O que sao, na verdade, os titulos escriturais?

Sao titulos que ndo tém cartula; nascem e atuam por via de computador,
por e-mail, por internet.

Esses titulos ndo contém assinatura usual, mas, segundo Dr. Gustavo Ta-
vares Borba, Revista de Direito Renovar n° 14, maio/agosto 1999, p. 85 e ss,
na assinatura digital ha uma transformacao criptografica da comunicagéo criada
€, com isso surge a cartula eletrénica, o conjunto de dados do titulo consubstan-
ciado na memoaria do sistema eletronico. As figuras virtuais aparecidas na tela do
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computador, sdo preservadas na memoria do sistema eletronico.

Por outro lado, é possivel a transposicao para o papel de um texto prove-
niente do computador, v.g., 0 extrato de conta retirado do sistema eletrénico de
uma instituicao financeira administradora de a¢des escriturais de uma sociedade
anbnima, na custoddia de agdes (arts. 34 e 41 da Lei n° 6.404/76).

Quanto aos contratos eletrénicos, as mensagens eletrénicas por meio
de proposta e aceitagéo, pela troca de dados eletrénicos se realizam através
do computador, porém a tradigdo de bens, por exemplo, na compra e venda,
com obrigacao de dar verifica-se mediante a entrega fisica da coisa.

De fato, na tradicdo de um veiculo comprado através da internet, o com-
prador é obrigado a busca-lo na agéncia.

Ja as obrigacdes de fazer podem realizar-se por forma virtual, a exemplo
da compra de um programa pay per view.

AsSINATURA AUTOGRAFICA

A assinatura manuscrita, como se viu, corresponde a um sinal da autoria
de uma pessoa aposto em um documento, cujas fungdes sao a) autenticida-
de daquele que a apds revelando a sua identidade, a validade e a veracidade
do documento no qual a assinatura foi inserida, com efeito de autenticacao,
concordancia com o seu teor e a seguranga da forma que envolve esse do-
cumento, nos termos do disposto nos arts. 131 e 135 do Cdédigo Civil de
1916. Carnelutti atribui trés fungdes a assinatura: indicativa, declaratéria e
probatodria.

AsSINATURA ELETRONICA

Na obra “Direito e Internet”, RT, coordenada por Marco Aurélio Grecco
e lves Gandra da Silva Martins, 2001, p. 28, a assinatura eletrénica “consiste
no uso de um procedimento confiavel de identificagcdo da parte e de sua vin-
culagado ao ato praticado”.

A assinatura eletrénica assegura a identidade do signatario e a integrida-
de e conservagao do ato por ele praticado, na seguranca e confiabilidade das
transacdOes eletronicas realizadas, prote¢cdo do segredo das comunicacdes
realizadas com fundamento nessa assinatura e, finalmente no cumprimento
dos contratos realizados por essa pessoa.

Se a assinatura digital constitui uma forma de assinatura manuscrita &
problema que, em nossos dias, constitui objeto de polémica, sendo que para
uns nenhuma semelhanga com ela apresenta, enquanto para outros, repre-
senta uma forma de assinatura autografica.

O certo é que o vocabulo “assinatura” no ambito digital, tem uma acep-
cao diferente da assinatura autografica.
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Ao definirmos a assinatura digital, mostraremos as suas caracteristicas,
no que, em muito se diferencia da assinatura manuscrita.

A assinatura digital € uma seqiéncia de digitos, computada com base
em dados a proteger, o algoritmo da assinatura a ser usado, que é a chave
privada utilizada na produgao da assinatura digital.

A chave publica é usada para verificar se a assinatura foi efetivamente
produzida por utilizagdo de uma chave privada correspondente.

O importante é que o receptor tenha seguranca quanto a origem da men-
sagem.

Asegurancga do sistema de assinatura digital decorre do seu método e da
verificagdo de que a assinatura foi produzida pela pessoa representada.

Para maior segurancga € utilizado um protocolo de autenticagdo baseado
em sistemas de cifragem com chaves publicas, sendo os sistemas de navega-
¢ao: o Navigator, o Netscape, o Internet Explorer.

A aplicagao do algoritmo de cifragem permite a confidencialidade. A autenti-
cacao de identidade é essencial para a seguranga das transacgoes eletronicas na
medida em que uma autenticagdo confiavel é necessaria para que se possam
manter controles de acesso, determinar quem esta autorizado a aceitar ou modifi-
car informacgdes, imputar responsabilidade e assegurar o “ndo repudio”.

Métodos de autenticagédo pelo algoritmo da cifragem permitem a confi-
dencialidade e o segredo das comunicagdes eletrénicas, e segundo os auto-
res referidos (loc. cit) um algoritmo de cifragem transforma um texto claro em
um texto cifrado ilegivel (cifragem) e vice-versa (decifragem).

Logo, a assinatura digital representa, para alguns, um método de auten-
ticacdo de identidade eletrénico e, para outros, designa especificamente a
assinatura gerada mediante o uso de criptografia de chave assimétrica.

A assinatura digital tem trés fung¢des, segundo os citados autores: a au-
tenticacao da identidade da pessoa que assinou a informacgéo; a protegédo da
integridade da informagéo, para evitar a modificagcdo da mensagem e, final-
mente o nao repudio, a fim de evitar que o que enviou a mensagem ou que a
recebeu neguem tal fato.

Em interessante estudo denominado “Assinaturas Eletronicas e Certi-
ficacdo“ da autoria da ilustre jurista Ana Carolina Horta Barretto, no livio O
Direito e a Internet, coordenado por Valdir de Oliveira Rocha Filho, ed. Fo-
rense Universitaria, ano 2002, a autora elabora um estudo sobre a assinatura
eletrdnica, ndo ser ela imediatamente legivel, pois o veiculo e o objeto assi-
nado nao sao fisicamente relacionados da mesma forma fisica e duravel que
a assinatura tradicional.

Tanto pelo aspecto visual, quanto pelo formato eletrénico e vinculagéo a
assinatura, tornam-no diferente da assinatura fisica tradicional.
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Quanto aos métodos de assinar documento eletronicamente, as assina-
turas variam, desde métodos simples, como inserir uma imagem escaneada
de uma assinatura manuscrita em um arquivo do texto a métodos mais avan-
¢ados: como a criptografia simétrica a mais evoluida criptografia assimatrica
das chaves publica e privada mais segura, ao conferir maior segurancga dos
dados, adotada na maioria dos Paises.

Uma das primeiras leis sobre a assinatura digital foi a Lei do Estado de
Utah, nos Estados Unidos, seguida por outros Estados da Unido, na qual
a assinatura digital € uma transformacéo de uma mensagem utilizando um
sistema de criptografia assimétrica que permita a uma pessoa que detiver a
mensagem inicial e a chave publica do signatario determinar com precisao:
a) se a transformacéo foi criada utilizando a chave privada que corresponde
a chave publica do signatario; b) se a mensagem foi alterada desde que a
transformacgéao efetuou-se.

A citada lei estabeleceu a presuncdo de veracidade das assinaturas
digitais, salvo em caso de suspeita de fraude e, finalmente, cuidou das assi-
naturas com suspeita de fraude.

As Leis Uncitral da ONU e da Uniao Européia n® 36 de 13.12.1999 (Dire-
tiva n° 1999/93/ EC do Parlamento Europeu e Conselho da Unido Européia,
art. 2°) seguiram a esteira da Lei de Utah, como de resto a legislagao brasi-
leira.

Observe-se por oportuno que o 6rgao fiscalizador é representado pelas
autoridades certificadoras que emitem certificados.

A Lei federal americana de 01.10.2000 trouxe numerosos subsidios sobre
o E-Sign Eletronic Signatures in Global and National Commerce Act.

Por outro lado, ndo se pode esquecer de que, entre 0s processos mais
simples na elaboracao da assinatura eletrénica podemos encontrar, além das
senhas, as técnicas biométricas como o escaneamento das impressdes di-
gitais, da retina, da palma da mao, o reconhecimento da escrita ou da voz;
e a assinatura manuscrita, vinculada a um veiculo, uma folha de papel que
fornece os contornos e a estrutura a informacao de um formato imediatamen-
te legivel. Esse veiculo indissociavel para a informagéo, proporcionado pelo
veiculo e pela assinatura representando os padrées Unicos da escrita do
emitente, permite ao leitor crer que o objeto provém do individuo tido como
seu autor, e o atributo da identidade é intrinseco, e ndo dado ao signatario.

ASSINATURA ELETRONICA

A assinatura eletrbnica nao é imediatamente legivel e a assinatura, o ve-
iculo e o objeto assinado nao sao fisicamente relacionados da mesma forma
fisica e duravel que a assinatura tradicional.
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A manipulagédo dos dados nao deixa rastros como a manipulagéo do am-
biente tradicional e partes de um objeto de informagao assinado podem ser
armazenadas em diferentes locais como, por exemplo, um disco rigido ou
disquete.

O aspecto visual de uma assinatura tradicional é substituido pela veri-
ficacdo técnica de um objeto de informacao assinado, armazenado em um
formato legivel eletronicamente e vinculado logicamente a assinatura.

Como o carater que torna a assinatura eletrénica Unica para o individuo
€ outorgado, e nao uma caracteristica inerente ao signatario, o processo de
assinatura pode ser realizado por qualquer pessoa que tenha acesso ao
segredo e aos procedimentos.

A assinatura manuscrita fornece a informag¢ao um sinal fisicamente Uni-
co de autenticidade — € um exemplar original. Os objetos assinados podem
estar em poder de uma pessoa e conseqientemente constituirem um instru-
mento de autenticidade (como seria 0 caso de uma procurag¢ao) ou determi-
nado direito (letras de cAmbio e outros instrumentos negociaveis).

O aspecto unico de um instrumento assinado eletronicamente precisa
estar associado a um patrdo de dados, que pode ser copiado, tendo a réplica
exatamente as mesmas qualidades que o “paradigma”.

Assim sendo, uma vez que a existéncia Unica de material eletrénico é
construida mediante a transmissdo e 0 armazenamento de conteudos origi-
nais, certas aplicagdes eletrénicas (como o envio de documentos, por exem-
plo) exigem alguma espécie de registro (loc.cit).

CONCEITO DE ASSINATURA DIGITAL

Existem diversos métodos para assinar documentos eletronicamente.
Essas assinaturas eletronicas variam de métodos muito simples, como in-
serir uma imagem escaneada de uma assinatura manuscrita em um arquivo
de texto, a métodos muito avangados, como o uso da criptografia assimétrica
ou de chave publica é importante instrumento para o comércio eletrdnico
seguro.

Aplicagdes da criptografia em um ambiente eletrénico, das quais ressalta
duas: encriptagao e assinatura digital.

Encriptacao e a assinatura digital sdo seguras, a primeira a confidencia-
lidade, de seguranga sem que tenhamos confiado a tal pessoa a chave que
permite decodificar a mensagem, enquanto a assinatura digital proporciona
autenticagao, ou seja a possibilidade de se comprovar que determinada pes-
soa enviou a mensagem. A criptografia pode também assegurar a integrida-
de de dados, isto é, a certeza de que a informacgéo nao sofreu alteragéo nao
autorizada em sua forma original e conteudo, permitindo que o destinatario
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de um a mensagem enviada por meio de rede aberta assegure-se de que a
mensagem nao foi alterada em transito (p.7).

Entre alguns exemplos de titulos escriturais podemos citar, além das
agdes escriturais, a duplicata virtual, na qual o vendedor saca a duplicata e
a envia ao banco por meio magnético, realiza a operagao de desconto, ao
creditar o valor correspondente ao sacado, expedindo em seguida guia de
compensagao bancaria que, pelo correio, é enviada ao devedor da duplicata
virtual para que o sacado, de posse do boleto, proceda ao pagamento em
qualquer agéncia bancaria (cf. ROSA JR., Luiz Emygdio F. da Titulos de
Crédito. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 725-728).

No mesmo sentido, leia-se em Fabio Ulhoa Coelho (Curso de Direito
Comercial, I, p. 458).

A duplicata virtual pode ser protestada de forma virtual, no vencimento.
Ao receber, por meio magnético, os dados pertinentes a duplicata virtual, o
Cartério efetuara o respectivo protesto. O protesto é regulado pela Lei n°
9.492 de 1997, art. 8°, paragrafo unico. Nada impede promova o credor a
execucgao por titulo extrajudicial da duplicata virtual.

Lei N° 9.800 pE 1999

Através da Lei n® 9.800/99, em processo judicial, podem a parte, o repre-
sentante do Ministério Publico, o assistente, o litisconsorte apresentar ao juiz
suas peticdes e documentos pela via de fac-simile (fax).

Entendemos ser viavel a extensédo ao e-mail, ao correio eletrénico ou a
internet, na aplicagao da Lei n® 9.800/99, desde que 0 juiz possua 0s meios
necessarios a transmisséo, devidamente autorizada.

Qualquer documento pode ser transmitido, exceto os atos judiciais rela-
tivos a oralidade, pela necessidade da presenca do juiz.

Art. 890

O dispositivo repetiu a capitulagéo do art. 44 do Decreto n® 2.044/08. A
exclusdo da clausula proibitiva da apresentacao da letra ao aceite do sacado
constante do item Il do art. 44 da Lei Cambiaria, foi alterada pelo art. 22, item
2° da Convencgéao de Genebra para Letras de Cambio e Notas Promissoarias,
ao admitir a Lei Uniforme a letra sem aceite, salvo se se tratar de uma letra
pagavel em localidade diferente da do domicilio do sacado, ou de uma letra
sacada a termo certo da vista, além da clausula “sem despesas e sem pro-
testo”.

O art. 44 menciona a expressao “para os efeitos cambiais, retirada do
texto do art. 890 do novo Cédigo Civil, sem motivo”.
ART.891
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Titulo incompleto-seu preenchimento

O titulo incompleto pode ser preenchido pelo portador, para tanto presu-
me-se a existéncia de mandato a este concedido.

A Lei Cambiaria no seu art. 4° estipula que se presume mandato ao por-
tador para inserir a data e o lugar do saque na letra que os nao contiver.

Quanto ao valor langado por algarismos e o que se achar por extenso,
capitula o art. 5° da Lei Cambial prevalecera o segundo e a diferenca nao
prejudicara a letra, porem diversificando as indicagdes da soma de dinheiro
no contexto o titulo ndo sera letra de cambio.

Essa redacao difere da contida na alinea 1 do art. 6° da Lei Uniforme de
Genebra, na qual, a alinea 2 do mesmo artigo estatui que: “Se na letra a indi-
cagéao a satisfazer se achar feita mais de uma vez, quer por extenso, quer por
algarismos, e houver divergéncias entre as diversas indicagdes, prevalecera
a que se achar feita pela quantia inferior”. Na letra sem data do pagamento
entende-se pagavel a vista. (art. 2° al. 2 da Lei Uniforme).

O art. 10 da Lei Uniforme de Genebra estatui que a letra incompleta nao
pode ser completada se for contraria aos acordos realizados pelo, que nédo
pode ser considerado motivo de oposigédo ao portador, salvo se este tiver ad-
quirido a letra de ma fé, ou, adquirindo-a tenha cometido falta grave.

Nas Comptes Rendus, p.131 consta que, se a letra, depois de ter sido
completada, foi adquirida sem ma-fé ou culpa grave, as excecgbes baseadas
na insergao da clausula, ndo conforme aos acordos, ndo sdo oponiveis ao
portador de boa fé do titulo. E uma conseqiiéncia da idéia mais geral com
respeito devido a crenga do portador com base na boa-fé.*° Se o adquirente
do titulo preenchesse a parte em branco, mesmo abusivamente, e, em se-
guida fosse transmitida a letra de cambio a terceiro de boa fé, as excecdes
provenientes da insergado das clausulas abusivas ndo poderiam ser opostas
a este ultimo.

O certo é que, por forgca do art.3° das Reservas (Anexo Il) a redagédo cor-
reta sera a do art. 4° do Decreto n°® 2.044 de 1908, ainda em vigor.

Paragrafo Unico do art. 891
O dispositivo em exame consta do art.10 da Lei Uniforme, com a exclu-
sdo da parte final “ou adquirindo-a tenha cometido uma falta grave”.
Orientacdo idéntica adotou a Sumula n°® 387 do Egrégio Supremo Tri-

40 Nos Embargos Infringentes na A Civel n® 26.292 do 2° Grupo de Camaras Civeis do 1°
Tribunal de Algada do Estado do Rio de Janeiro no Acérdao de 13.05.1975 de que fomos Relator
decidiu-se por unanimidade que o titulo ja preenchido com a assinatura dos sécios ndo permitia
fosse aposta a maquina de escrever a razéo social, pelo que ndo podia responder a sociedade
pelo débito constante na cambial
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bunal Federal com a seguinte redagao: “A cambial emitida ou aceita com
omissdes em branco, pode ser completada pelo credor de boa fé antes da
cobranga ou do protesto”.

Pelo que se vé, portanto, a redagéo do novo texto do Codigo Civil con-
tém a expressao “...0s ajustes previstos neste artigo pelos que deles partici-
param” ndo se encontra, nem no art. 4° da Lei Cambiaria, €, muito menos, na
Sumula n°® 387 do S.T.F.

ABuso No PREENCHIMENTO DE TiTuLO EM BRANCO

As principais regras sobre abuso no preenchimento de titulos em branco
sao as seguintes:

1°) s6 o legitimo portador pode preencher a letra de cambio;

2°) na pressuposicao de que fé-lo dentro do estipulado nos limites das
obrigacbes cambiarias, sendo o 6nus da prova do obrigado cambiario, na
agao cambial de preenchimento indevido;

3°) pelo convencionado em pacto abjeto com defesa a cargo do obriga-
do, em agao especifica da causa ou excepcionalmente na agao cambiaria.

4°) aos endossatarios e portadores com o titulo ja preenchido ndo podem
ser opostas as excegdes de abuso no preenchimento do titulo, exceto, aos
de ma-fé.

INTENGAO DO SUBSCRITOR

Segundo José Maria Whitaker (op. cit. p. 102/103), indagar da intencao
do subscritor é introduzir um elemento subjetivo numa questao de forma a
permitir no processo cambiario uma discussdo que nao interesse ao terceiro
de boa fé.

Na opinido de Pedro Barbosa Pereira (loc.cit ), a letra em branco é um
valor patrimonial, expressao incompleta da vontade, a se transformar em ti-
tulo potencial de uma obrigagéo, que para se tornar perfeita depende apenas
de uma cooperagédo material do portador, sem necessidade de oposi¢cao do
respectivo subscritor.

Para o direito cambial a letra de cAmbio € um valor para efeito de circu-
lagado, posto que n&o seja um valor de execugao. A letra em branco pode ser
transferida e alienada; é endossavel.

Os endossatarios que recebem o titulo na sua fase incompleta néo go-
zam das mesmas vantagens que 0s que receberam com a sua forma defini-
tiva, pelo que néo tém, como estes, uma posi¢cdo autdbnoma, por exercerem,
um direito derivado, sujeito a todas as execugdes e defesas oponiveis a
qualquer de seus predecessores.
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Art. 892

A capitulagao deste artigo responsabiliza o mandatario pelos atos por
ele praticados sem poderes outorgados pelo mandante ou com excesso des-
ses poderes, tornando-se 0 mandatario verdadeiro obrigado cambiario, pelo
principio da forma nos titulos de crédito. (Sumula do STJ n° 60)

Essa norma tem a mesma redacado que a do art. 8° da Lei Uniforme de
Genebra.

Art. 893

Reza o art. 11, al. 12 da Convengéo de Genebra que, mesmo que nao
envolva expressamente a clausula a ordem, a cambial se transmite por via
de endosso.

Por essa forma de transferéncia do titulo infere-se que se transmitem os
direitos correspondentes as obrigagdes cambiarias, ou seja, apenas, ao valor
do titulo, exceto no caso do aceitante ou do avalista, cuja obrigacdo pode
sofrer limitagéo.

O dispositivo inspirou-se no art. 1995 do Cdédigo ltaliano, e também do
art. 14 da Lei Uniforme de Genebra.

Art. 894

Os titulos representativos de mercadoria sdo aqueles que envolvem a
transferéncia da posse e a propriedade de mercadoria.

Vejamos um exemplo: a posse do conhecimento de depdsito é aquela
que permite ao seu titular considerar-se proprietario de mercadoria deposita-
da em armazém geral; logo a sua transferéncia implica a transferéncia dessa
mercadoria.

A excecgao pode ser encontrada no caso da emissdo do warrant, em
que a transferéncia da propriedade da mercadoria referida no conhecimento
de depdsito esta subordinada, no vencimento, ao pagamento do valor do
warrant, logo, em havendo emisséao deste titulo, para que o titular do conhe-
cimento de depdsito possa receber a mercadoria € necessario o pagamento
prévio do valor referido no warrant.

Logo, quem transfere o conhecimento de depdsito transfere ipso facto o
dominio da mercadoria. O mesmo fenémeno ocorre com a cédula de produto
rural.

Por outro lado, é preciso que se entenda que a entrega da mercadoria
esta condicionada a quitagcao do warrant, caso seja este emitido.

Art. 895
O titulo de crédito em circulagdo pode ser dado em garantia, ou seja,
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pode ser apenhado (caucionado), ou ser objeto de medida constritiva judi-
cial, mas o direito ou a mercadoria que representa o titulo ndo podem sofrer
tais restrigbes ou 6nus, independentemente do titulo. (art. 1458 e ss do novo
Cadigo Civil)

O dispositivo deve ser aplicado aos titulos de garantia real.

No caso do conhecimento de depdsito nao se pode constituir 6nus ou
impor medida constritiva judicial sobre a mercadoria depositada em armazém
geral, se sobre ela emitiu-se o conhecimento de depdsito. O mesmo acontece
com o conhecimento de transporte.

Art. 896

Da mesma forma, o titulo de crédito ndo pode ser objeto de reivindica-
¢ao por terceiro, contra o seu legitimo portador, desde que o titulo tenha sido
adquirido de boa fé, também respeitadas as normas que disciplinam a sua
circulacao (art. 1.994 do Cdédigo Civil Italiano e art. 16, 2° alinea da Conven-
¢ao de Genebra).

Art. 897

A disposicdo que admite a garantia do aval refere-se aos titulos de cré-
dito de pagamento de soma em dinheiro, fato que exclui os titulos represen-
tativos de mercadoria.

Paragrafo Unico

A disposigao proibe o aval parcial nesses titulos. Ora, o art. 30 da Lei
Uniforme de Genebra permite o aval parcial, o aval dado por terceiro, na letra
ou em folha anexa (alonge). Por essa razéo, na linha de principio estatuido
pelo art. 903 do Cdédigo Civil, deve aplicar-se a hipétese a Convengéo de
Genebra e ndo o paragrafo unico do art. 897 no sentido de se admitir o aval
parcial, em que o avalista pode reduzir o valor da sua obrigagao.

Art. 898

O aval pode ser aposto no verso do titulo, posicionado o avalista na
mesma posi¢cdo do endossador, a ele equiparado para efeito de responsabi-
lidade cambiaria.

Paragrafo Primeiro

No aval aposto no anverso do titulo, o avalista coloca-se na mesma posi-
¢ao do devedor principal: o aceitante, o sacador da letra de cambio, o sacador
desta na letra ndo aceitavel ou do emitente da nota promisséria, dispensada
qualquer mengao ao avalizado.
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Paragrafo 2°

Considera-se néo escrito o aval cancelado.

A Sumula n° 26 do STJ dispbde que o avalista de titulo de crédito vin-
culado a contrato de mutuo também responde pelas obrigacdes pactuadas,
quando no contrato figurar como devedor solidario.

Art. 899

A redacdo do referido artigo € semelhante a do art. 32 da Convencéao
de Genebra e, na falta de indicagdo do nome do avalizado presume-se tenha
sido aposto pelo emitente ou pelo devedor final, no caso, o ultimo endossata-
rio, quando ha endosso.

Convém lembrar que, na parte final do caput do art. 32 deve substituir-se
o vocabulo “afiangado por avalizado”.

Paragrafo 1°

O referido paragrafo da ao avalista que pagou o titulo o direito de regres-
so contra o avalizado e demais coobrigados anteriores (0s endossadores
e endossatarios anteriores e seus avalistas). O avalista de coobrigado (en-
dossador ou endossatario) que paga o titulo também tem direito de regresso
contra o obrigado principal.

Paragrafo 2°

No caso de nulidade da obrigacdo avalizada, subsiste a responsabilida-
de do avalista, salvo no caso de nulidade que decorra de vicio de forma.

Vicio de forma é aquele que atinge o préprio titulo e gera a sua nulidade
que, por sua vez, alcanga as obrigagdes cambiarias.

Essa disposi¢cado encontra-se no art. 32, 2°alinea da Convencéao de Ge-
nebra.

Art. 900

O aval posterior ao vencimento do titulo ndo o invalida, sendo conside-
rados os mesmos efeitos do anteriormente dado. A disposicdo em exame as-
semelha-se a do art. 20 da Convengao genebrina com respeito ao endosso.

Quanto ao endosso, a capitulagéo do art. 20 da Convengéo, na primeira
parte, tem a mesma redagéo, porém o endosso, a nosso ver, aposto depois
do protesto, tem o efeito de cessao ordinaria de crédito, consoante disposi-
¢ao do art. 1.065 do Cdédigo Civil de 1916.

Art. 901
O devedor que paga ao legitimo portador do titulo, no vencimento, consi-
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dera-se quitado, ou seja, desonerado, salvo se agiu de ma-fé.

Paragrafo unico
Pago o titulo, assiste ao devedor o direito de exigir do credor, além da
entrega do titulo, a quitacao regular.

Art. 902

Este artigo informa que o credor ndo tem obrigagcéo de receber a divida
antes de seu vencimento, sendo o devedor responsavel pela validade da
obrigacao, no caso de pagamento.

Paragrafo 1°

No vencimento ndo pode o credor recusar o pagamento.

Observe-se que, ao devedor, assiste o direito de oferecer pagamento de
parte da divida, cabendo ao credor fazer mengéo a esse fato, no titulo ou em
documento em separado.

Tal pagamento néo invalida o titulo, ndo se operando a sua tradicao,
mas o valor da divida é reduzido ao saldo restante.

Por essa razéo, no caso de pagamento parcial, o credor conserva o titulo
em sua posse, sendo, porém, obrigado a dar quitagdo na cartula, pelo valor
pago, consignando a parcela devida.

Também devera o credor, em documento em separado, a ser entregue
ao devedor, consignar a mesma declaragao.

Tratamento diferente da o art. 314 do Cddigo Civil, pelo qual ndo esta o
credor obrigado a receber parte da divida.

Art. 903

A capitulacdo em analise tem a maior importancia no que concerne aos
titulos de crédito, pois o Cédigo Civil deu precedéncia a legislagdo regulada
em lei especial sobre o texto do novo Cadigo Civil." Entdo, no conflito entre
uma lei extravagante e o Codigo, prevalece a primeira.

Assim, no conflito entre o art. 897 paragrafo unico do Cédigo Civil e o
art. 30 da Lei Uniforme de Genebra aplica-se o segundo dispositivo de prefe-
réncia ao primeiro.

A duvida é se saber da razao do legislador do Cédigo em inserir disposi-
tivo inutil, a menos que se possam admitir titulos nos quais o endosso seja

41 Para Whitaker (op. cit. 204) e Carvalho de Mendonga (n° 831) somente o devedor principal
pode fazer o pagamento parcial, ndo se estendendo tal direito aos coobrigados regressivos.
Paulo de Lacerda inclui o avalista do obrigado principal a proibi¢éo. (op. cit. nota 357 n° 236)
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sempre total.

Outro problema envolve o aval multiplo omitido (co-aval) no Cédigo e na
Lei Uniforme, cuja solugéo é no sentido de se considerar solidarios os co-a-
valistas (solidariedade regida pela lei civil).

A Sumula n° 189 do S.T.F dispbe que os avais em branco superpostos
consideram-se simultaneos e nao sucessivos. A regra geral é que esta em
vigor toda a legislagéo extravagante no que toca aos titulos de crédito, sobre-
pondo-se esta as normas do Cdédigo Civil.

TituLos A0 PORTADOR
Art. 904

Os titulos ao portador sdo aqueles que se transmitem por tradi¢ao,
desconhecendo-se-lhes o portador, até 0 momento da transmissao.

Art. 905
O requisito essencial é a apresentacao do titulo.

Paragrafo Unico

Este dispositivo decorre da aplicagao da teoria da declaragao, pela qual,
no momento em que o emitente apde a sua assinatura no titulo, este ja
existe.

Caso o titulo seja furtado, se, porventura, o ladrdo coloca-lo em circula-
¢ao, endossando-o, inclusive, caso o endossatario esteja de boa-fé, podera
cobra-lo do endossador ou endossadores anteriores daquele que o transfe-
riu, estara imune as investidas do subscritor ou emissor do titulo, salvo diante
das defesas com base em nulidade interna ou externa do titulo, ou em direito
pessoal do emissor.

Pela teoria da criagdo ndo importa que o seu criador tenha sido injusta-
mente desapossado, passando a circular o titulo contra a sua vontade; logo,
a partir do momento em que a pessoa apds a sua assinatura no titulo for-
malmente perfeito, mesmo que dele tenha sido desapossado contra a sua
vontade, esse titulo pode circular regularmente, a menos que o endossatario
esteja de ma-fé.

Esta disposicéo ja se encontrava no art. 1.506 do Cadigo Civil de 1916,
cuja fonte foi o0 § 794 do BGB (Cadigo Civil alemao), com base na teoria de
Kuntze, Siegel e Bonelli.

O referido § do Cddigo Civil alemao tem a seguinte redagao:

“O emissor de um titulo ao portador se acha obrigado ainda que se lhe
foi roubado, se Ihe foi extraviado, ou, de que qualquer modo foi posto em
circulagdo contra a sua vontade”.
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O criador fica ligado ao titulo com a sua assinatura e obrigado para com
o credor eventual e indeterminado, em considerando tratar-se de declaragao
unilateral de vontade ao se obrigar o criador do titulo. A obrigagao nasce com
0 aparecimento desse futuro detentor.

Para Kuntze, com a concepcao do escrito, nasce o titulo e com a entrada
em circulagao do titulo nasce a obrigagao.

Segundo Pontes de Miranda (Tratado de Direito Cambiario, v. 1°), loc.
cit., por essa teoria adotada pelo Cédigo Civil alemao, em maos do subscritor
o titulo ja € um valor patrimonial, prestes a se tornar fonte de direito de crédito.

Avontade do devedor ja ndo importa para o efeito obrigacional, comple-
ta Pontes, pois o titulo € o que o produz e que cria a divida. A Unica condigéao
que se impde é a posse pelo primeiro portador, qualquer que seja ele.

Essa teoria foi aceita pelo art. 1.506 do Cédigo Civil de 1916 e pelo novo
Cadigo, no art. 905, paragrafo unico.

Art. 906
As excecgbes suscetiveis de ser opostas pelo devedor ao portador sédo as
fundadas em direito pessoal ou em nulidade do titulo.

Art. 907

Diz o texto do art. 907 que, ao menos que tenha sido autorizado por
lei especial, € nulo o titulo de crédito ao portador. A redacédo encontra a sua
matriz no art. 1.511 do Cadigo Civil de 1916. Convém chamar a atengao para
o dispositivo do art. 1° da Lei n® 8.021 de 12 de abril de 1990, pelo qual é
“vedado o pagamento ou resgate de qualquer titulo ou aplicagdo, bem como
dos seus rendimentos ou ganhos, a beneficiario ndo identificado”.

Ora, a referida lei proibiu por completo a emissédo de qualquer titulo ao
portador, dai a necessidade de se saber a respeito da revogacao da referida
lei, atento ao fato de se tratar de norma ligada a politica do Governo, visando
a impedir a expansao do crédito.

No inicio da Republica, ja havia lei proibitiva de emissdes de titulos des-
sa natureza e, ha alguns anos editaram-se leis com exigéncia de registro de
letras de cambio e notas promissorias, posteriormente revogadas.

A conclusao, na interpretagédo do art. 907 é que:

a) so poderao ser criados titulos de crédito mediante lei especial;

b) a vedacgéo de criacdo de titulos ao portador por forca do disposto no
art. 1° da Lei n° 8.021/ 90, a nosso ver, continua em vigor, em razao de poli-
tica governamental.
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Art. 908

A disposigéo é polémica, por se tratar de questdo dependente de pro-
va, tanto assim que o titulo dilacerado pode, por muitos, ser considerado
inutilizado, tanto assim que os bancos normalmente ndo aceitam cheques
com rasuras ou pequenas irregularidades no seu texto, como erros de data e
outras quebras do aspecto formal do cheque. Muito pior sera a existéncia de
dilaceragéo de um titulo.

De qualquer forma o dispositivo merece melhor exame na sua aplicagao.
No artigo seguinte sera examinado o caso do art. 912 do Cédigo de Processo
Civil, em mencgao de destruigcdo parcial de documento.

Art. 907 — Cédigo de Processo Civil

O art. 907 trata de assunto ligado a agao de anulagéo, de recuperacao
de titulo ao portador, quando o proprietario perder ou extraviar titulo, ou for
injustamente desapossado dele.

Aorigem da acao referida encontra-se no art. 36 do Decreto n®2.044/1908,
de redagao mais ampla e adequada a hipotese, que a adotada no Cédigo Ci-
vil de 2002.

Porém a lei em vigor é o Cdodigo de Processo Civil nos seus artigos 907
a 913, sobre os quais nos pronunciaremos de forma sucinta.

O art. 907 da lei processual cuida de casos de perda ou de injusto desa-
possamento do titulo.

Os pedidos sao:

a) a reivindicacao (petitoria, acao real do titulo contra quem o detiver);

b) a anulagédo e a substituigdo por outro titulo.

Se se tratar de destruigao total pode o autor da agao de rito comum, ordi-
nario ou sumario, fazer citar o devedor para reconfeccionar novo titulo. Caso
o titulo esteja em maos de terceiro o autor pedira o seu desapossamento e
consequente devolugéo ao autor da agéo.

Segundo licdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Junior,
Cédigo de Processo Civil Comentado, 5° ed. R.T. p. 1282, entende-se por
injusto desapossamento aquele “que decorre de abuso de confianga ou de
apropriagao indébita. O injusto desapossamento nao precisa ser comprovado
se a alegacao do autor é de extravio ou perda do titulo. As cédulas de papel
moeda equiparam-se a titulos da divida publica (RF 253/325).

Na hipotese de reivindicagdo de nota promissoéria, aduzem os ilustres
autores (loc.cit.), exigem prova segura, pelo devedor, de ter sido entregue em
confianga, e nao se tratasse de entrega em quitagdo, como seria de se presu-
mir (JTA Civ. SP 49/52 e RJCPC, I, 75). Os mesmos autores ainda lembram
que o autor ndo pode se servir da agao para desconstituir relacao juridica de
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direito material, pelo CPC, 907, I, em que o réu é o detentor do titulo.

No caso do art. 907, Il do C.P.C., segundo o disposto no art. 908 do
mesmo diploma legal, apresentada a peticéo inicial com os requisitos do seu
caput e citados o detentor e por edital os terceiros interessados para contes-
tarem o pedido, os obrigados cambiais devem também ser cientificados do
pedido. O pedido inicial deve requerer a intimagdo do devedor para deposi-
tar em juizo o capital, juros ou dividendos vencidos ou vincendos; intimada,
outrossim, a Bolsa de Valores para conhecimento de seus membros - as
sociedades corretoras - a fim de nao negociarem os valores mobiliarios.

Pede-se, também, na inicial que se intime o devedor a ndo pagar ao de-
tentor até que se resolva a agdo de reivindicagéo ou de anulagéo, em tramite.

Depois da intimagao, completam os autores referidos (local citado), re-
puta-se de ma-fé o pagamento feito e invalida a quitagéo (art. 935 C.C.1916),
ainda que o titulo tenha sido entregue ao devedor (art. 945).

Ainda segundo os referidos autores (p. 1283), cabe ao autor, a fim de evi-
tar inseguranga no mercado de valores mobiliarios ou no mercado financeiro,
comprovar, de inicio, pré-constituir a prova de perda, extravio ou desapossa-
mento do titulo. Nao justificados a perda, o extravio ou o furto do titulo, o juiz
julgara o autor carecedor de acdo (TR 649/83).

Consequéncia do julgamento final: o juiz declarara caduco o titulo recla-
mado e ordenara ao devedor que lavre outro em substituicdo dentro do prazo
que a sentenca lhe assinar (art. 911 C.P.C.).

Esse artigo 911 é incompleto, pois ndo abrange a agéo de reivindicagdo
prevista no art. 907, |, quando determinar que a propriedade do titulo seja
transferida de volta ao autor retirando-a do réu.

E possivel que o réu se negue a confeccionar novo titulo, e, nesse caso,
admitimos a possibilidade de o juiz proferir sentenga com forga executiva,
substitutiva do titulo, valendo a decisdo como se fora o proprio titulo, a seme-
Ihanca do procedimento dos art. 639/641 do Cédigo de Processo Civil.

Caso pe DesTRUIGAO PARcIAL

O art. 912 do Caddigo de Processo Civil determina que o portador, exi-
bindo o que restar do titulo, pedira a citacdo do devedor para em dez dias,
substitui-lo ou contestar a agao.

O paragrafo Unico estatui que, em nao havendo contestagéo, o juiz pro-
ferira desde logo a sentenga ou mandara seguir o rito ordinario. Ob-
servam os autores citados que “se estes vestigios nao existirem, o credor néo
tem como atender a exigéncia da lei, de exigir os restos reconheciveis do ti-
tulo, na linha do pensamento do ilustre Professor Adroaldo Fabricio, Coment.
n® 239, p. 274 e de Mercato, Proced. Esp. n° 93.
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No art. 909, aplica-se aqui a teoria da emissao do titulo prevista no art.
1.509 do Cadigo Civil de 1916 que trata de injusto desapossamento do titulo,
de sua perda ou extravio.

Art. 909 - Paragrafo Unico

Este artigo admite a possibilidade de o pagamento efetuado pelo de-
vedor ao possuidor do titulo antes da ciéncia da agdo por aquele exonera-lo,
exceto se ele teve ciéncia do fato, naquela ocasiao.

TituLo A ORDEM
O titulo a ordem é aquele que se transfere mediante endosso, previsto
no art. 11 da Lei Uniforme de Genebra.

Art. 910

O endosso deve ser langado no verso do titulo, em branco ou em preto.
No primeiro caso, o titulo transfere-se por tradicdo; no segundo, consta o
nome do endossatario, o verdadeiro beneficiario do titulo a ordem.

Enposso A Mais b UmaA PEssoA

No entendimento de Whitaker, quanto ao endosso a duas pessoas con-
junta ou alternadamente, aquele que legitimamente possuir a letra de cambio
€ o credor da obrigagéo, autorizado a cobrar o titulo. Segundo anota Waldirio
Bulgarelli (Titulos de Crédito, 182 ed. Atlas 2001), o mestre Carvalho de
Mendonga negava a possibilidade de o endosso ser aposto no anverso do
titulo, tese superada segundo o magistério de Pontes de Miranda e Joao
Eunapio Borges op. cit. n° 80, p.75 desde que figure expressamente tratar-
se de endosso, na face do titulo; nesse caso, admite a maioria dos autores a
existéncia de endosso aposto na face da cambial.

A nosso ver, na duvida, prevalece a tese de que o endosso deve ser
aposto no verso. A duvida reside em se saber qual a posigdo do endosso em
branco inserido no anverso, por se ignorar a data de sua aposi¢ao e da pos-
sibilidade de ser confundido com o aval pelo devedor principal.

Quanto ao endosso aposto fora do titulo, em nosso entender, pode sé-lo
no alongamento ou anexo, representado por uma folha colada no titulo, po-
rém temos duvida sobre a validade do endosso dado em escritura publica,
como aceita o nobre Professor Bulgarelli (op. cit. p. 173, n® 3.4.2).

O Cadigo Civil, no art. 910, admitiu o endosso langado no anverso, mas
nao explicou em que condigdes pode ser inserido.

Em nossa interpretacéo, podera sé-lo nas condi¢des acima referidas.
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Paragrafo Primeiro do art. 910

Esse paragrafo cuida do endosso em preto, tanto no verso quanto no
anverso do titulo transmitido a ordem.

O endosso em branco, quando ndo se menciona o nome do endossata-
rio, como se viu, o titulo é transmitido ao portador.

Ha certa confusdo na mengéo a parte final desse paragrafo, quando o
legislador refere-se a “e para a validade do endosso dado no verso do titulo
é suficiente a simples assinatura do endossante”, podendo parecer que so-
mente o0 endosso em branco aposto no verso do titulo tem validade.

Essa confusdo advém da permissédo do endosso na face do titulo.

Paragrafo Segundo do art. 910

A transmissao do titulo faz-se mediante dois atos: o endosso, represen-
tado pelo aspecto obrigacional sucedido pela transferéncia da sua posse —
aspecto real, representado pela transmisséo fisica da cartula; logo, o endos-
so do titulo sem a transferéncia da posse da cambial ndo produz eficacia real
em relagéo a terceiros, simplesmente porque esse titulo é insuscetivel de
ser objeto de cobranga ou de execug¢do sem a respectiva cartula, exceto nos
titulos escriturais, nos quais nao existe um documento no sentido usado no
direito cambiario tradicional, na forma da Convengao de Genebra, em que a
transmissao verifica-se por meio de registro, como no caso das agdes nomi-
nativas da sociedade an6nima.

Anota José Maria Whitaker que o endossatario sucede ao endossante
na propriedade do titulo, mas n&do na relacao juridica pela qual o endossatario
0 adquiriu; adquire um valor e ndo somente um direito a um valor. Em con-
sequéncia, a incapacidade do endossante nao tera o efeito de interromper a
cadeia de endossos.

Paragrafo Terceiro

O endosso cancelado considera-se néo escrito, norma inscrita no art. 16
da Lei Uniforme de Genebra; a redagao do texto deste paragrafo na parte em
que diz que se considera nao escrito o endosso cancelado “total ou parcial-
mente” pode suscitar duvidas, uma vez que se torna dificil aproveitar-se um
endosso parcialmente riscado.

Pacto b Non PETENDO

Segundo o magistério de Whitaker (op. cit. p. 273), o credor que con-
cedeu prazo a um dos coobrigados, ou mesmo se |he prometeu nunca o
acionar (pactum de non petendo), nao tera prejudicado, com isso, o direito
contra os coobrigados posteriores, nem o destes contra o devedor, quando
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exergam o direito de regresso. Qualquer uma destas convengdes tem carater
pessoal e ndo real atingindo com isso, apenas, aqueles que diretamente as
estabelegam. Se o credor recusar o pagamento que Ihe for oferecido por um
dos coobrigados ndo podera mais exigi-lo de um dos coobrigados posterio-
res, porque té-lo-ia privado injustificadamente de uma oportunidade de se
liberar definitivamente da propria obrigagéo (cf. Bonelli, op. cit. n° 288).

Art. 911

A série ininterrupta de endossos do titulo assegura ao ultimo endossata-
rio o direito de considera-lo o seu legitimo credor.

Pelo magistério de Bulgarelli (p. 175, nota 51), do endosso nao resulta
somente a transferéncia da propriedade do titulo, mas, também, a garantia
da realizacao pontual da prestacdo cambiaria e, por forca da garantia o en-
dossador assume em face dos endossatarios ulteriores a responsabilidade
solidaria pelo aceite (na letra de cambio) e pelo pagamento da cambial.

Quanto a solidariedade, ndo se trata da inserida no Codigo Civil, pois,
nesta, a prestagdo pode ser exigida por quotas, os credores nao tém entre si
relagdes de débito e crédito, a nulidade decretada em favor de um dos deve-
dores aproveita aos outros, ainda que nao a tivessem alegado.

No endosso da cambial, ao contrario, a prestacdo ¢é indivisivel, os cre-
dores s&o devedores uns dos outros, na ordem da sucessao dos endossos,
e a anulagao de qualquer das declaragdes cambiais, de nenhum modo afeta
a validade ou eficacia de qualquer das outras. Mostra o ilustre autor que, na
cambial ha tantas obrigagdes de garantia quantos com o Unico trago comum
de se referirem todas ao mesmo objeto. Dai a obrigagdo de o endossador
garantir “a realidade-veritas - do titulo como a realizagao do valor. Bonitas -
que ele representa. (Whitaker, n° 75, p. 121-122). Se o ultimo endosso for em
branco, a regra aplicavel € a mesma, com a diferenca de se tratar de um titulo
transferivel por tradicdo, cujo beneficiario & desconhecido.

Paragrafo unico do art. 911

A regra tem o significado de exigir que o beneficiario do titulo, ou seja, o
ultimo endossatario, deva verificar a regularidade da série de endossos, no
sentido de se identificar sobretudo o nome dos endossatarios em preto, mas
ndo a autenticidade das assinaturas.

Admitamos que Francisco endosse o titulo a Carlos, e que, em seguida
aparega a assinatura de Mario, nesse caso quebrou-se a série ininterrupta de
endossos, pois o endossatario deveria ser Carlos e ndo Mario.

No caso dos endossos em branco, a sua circulagao se fara por tradigéo,
ignorando-se por quais pessoas circulou esse titulo.
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Apds o endosso em branco, pode o titulo voltar a circular por meio de
endosso em preto, mediante identificacdo do endossatario (art. 913).

Nao cabe ao endossatario saber se alguma das assinaturas do endossa-
dores e endossatarios e seus avalistas é falsa.

Art. 912

O endosso nao esta sujeito a condigédo, conforme dispde a segunda par-
te do art. 12 da Convengéo de Genebra, por ser o endosso a transferéncia
incondicionada da cambial.

Paragrafo unico do art. 912

O endosso parcial é nulo, consoante consta do item segundo do art. 12
da Lei Uniforme de Genebra. No que diz respeito ao art. 10 do Decreto Lei
n°® 413 de 1969 sobre a Cédula de Crédito Industrial, admite o endosso parcial
(art. 10 paragrafo 2° c/c art.13) quando houver amortizagédo da divida.

O Professor Bulgarelli, em nota 50 da p. 174 da obra referida, assinala
que, apesar de nulo o endosso parcial, em relagcao as partes imediatas, pre-
valece a restrigdo, “em relacdo aos endossadores posteriores — ndo prejudi-
cada a regularidade da série de endossos - aquela restricéo, vedada pela lei,
mas, nao o necessariamente anulatéria do endosso, seré considerada néo
escrita, podendo o possuidor exigir a soma cambial de todos os coobrigados,
inclusive do signatario daquele endosso parcial”.

A norma a aplicar sera a do art. 44, IV, que considera nao escrita para
os efeitos cambiais, a clausula excludente ou restritiva da responsabilidade e
qualquer outra, beneficiando o devedor ou o credor, além dos limites fixados
por esta lei. Assim, ndo seria nulo o endosso parcial, apenas ineficaz — con-
siderada cambialmente ndo escrita — a limitagdo ou parcelamento da soma
constante do referido endosso. Jodo Eunapio Borges, op. cit. n°. 87, p. 77-78.
(cf. Vivante, Trat. Dir Com., lll, p.281).

Art. 913

O endosso em preto - aquele em que o endossador insere 0 nome do en-
dossatario - pode converter-se em endosso em branco, no qual o endossador
apenas apde 0 seu nome sem mencionar o0 nome do endossatario, em que
a circulagéo do titulo se da por tradicdo, no caso em que o nome dos seus
possuidores sao desconhecidos.

Se o portador do titulo endossado em branco, fizer inserir o nome do
endossatario, o titulo passa a ser endossado em preto, e assim por diante.
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Art. 914

Capitula o art. 15 da Convencao de Genebra que o endossatario, sem
clausula em contrario, é garante, tanto da aceitacédo da letra, quanto de seu
pagamento. Mesma redacgao tem o art. 21 da Lei n® 7.357 de 1985.

Ao contrario, o art. 914 do novo Cdédigo Civil dispde que “ressalvada
clausula expressa em contrario constante do endosso nao responde o endos-
sante pelo cumprimento da prestacao constante do titulo”. Deve, a nosso ver,
prevalecer a redacao da Convengao de Genebra dos arts. 14 e 15, na forma
dos comentarios anteriores.

Paragrafo Primeiro

A capitulagao deste paragrafo impde a necessidade da assungao pelo
endossatario da responsabilidade pelo pagamento, tornando-se devedor so-
lidario.

A solidariedade decorre da simples aposi¢ao da assinatura do endossa-
tario no titulo.

Paragrafo Segundo do art. 914

O dispositivo enunciado permite ao endossatario que pagou o titulo o
exercicio do direito de regresso contra os endossadores e endossatarios
anteriores e seus avalistas e, em ag&o direta contra o devedor principal.

O dispositivo referido no Cédigo Civil omitiu a a¢édo direta contra o deve-
dor principal, ou seja, 0 aceitante da letra, o sacador da letra ndo aceitavel
seja o emitente da nota promisséria, e seu avalista, a ele equiparado.

Art. 915

O dispositivo trata das exceg¢des pessoais, no sentido de que o devedor,
além das excecgdes fundadas nas relagdes pessoais contra o portador, s6
podera opor a este as excegbes relativas a forma do titulo e ao seu conte-
udo literal, a falsidade da prépria assinatura, a defeito de capacidade ou de
representacdo no momento da subscricédo e a falta de requisito necessario
ao exercicio da agéo.

Vejamos cada uma dessas excegoes.

As relagdes pessoais diretas entre autor e réu sao aquelas que dizem
respeito aos efeitos das obrigagbes como o pagamento, a subrogacao, a im-
putacdo do pagamento, a dagdo em pagamento, a novagao, a compensagao,
a transacao, o compromisso, a confusao e a remissao de divida (arts. 930 e
seguintes do Cdédigo Civil de 1916, arts. 334 e ss do novo diploma civil decor-
rente do principio da inoponibilidade das exce¢des pessoais.

Incluem-se nessas defesas erro, dolo, fraude, violéncia, causa ilicita nos
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titulos causais e simulagao.

A forma do titulo e o seu conteudo literal referem-se a literalidade da
cambial, principio essencial aos titulos de crédito. (cf. José Maria Whitaker,
Letra de Cambio, n°® 199, p. 242).

Com respeito a falsidade da propria assinatura compreende a falsidade
documental ou ideoldgica.

O Professor Bulgarelli analisa com muito discernimento o problema da
compatibilidade das excegdes cambiarias e extracambiarias (op. cit. p. 242),
em que o réu pode, desde logo opor “em excegao aquilo que iria fundamentar
aquela acao. Isto &, ao solve et repete o réu retruca vitoriosamente com o
dolo petis quod mox restiturus es, isto é, pedes com dolo aquilo que logo
teras de restituir’” (Eunapio Borges op, cit. n® 165, p. 129).

No que concerne a falta de requisito necessario ao direito de agéo ressal-
ta Bulgarelli (loc.cit.) referir-se a legitimagao do autor como credor, a falta de
posse da cambial, a falta ou nulidade, a prescricao e a outros. Além desses
ha, ainda, as defesas especificas do processo (coisa julgada, litispendéncia,
falta de capacidade processual e outras dessa natureza (p.242).

Art. 916

As excegdes sdo pessoais entre o credor e o obrigado cambiario contra
quem é proposta a agéo; aquelas propostas contra outros endossadores
ou endossatarios ou avalistas precedentes somente poderao ser opostas ao
portador do titulo, quando este tenha agido de ma-fé.

A ma-fé, na redacdo do art.17 da Convencado de Genebra, significa a
ciéncia da acdo em detrimento do devedor (“agi sciemment au detriment du
rebiteur”), considerado o momento da aquisi¢ao do titulo (art. 17).

Tulio Ascarelli (Teoria Geral dos Titulos de Crédito. 22 ed. 1969, p.
293/294) alinha varias defesas do réu.

Comptes Rendus, 1.133. A concluséo final da Convencgao foi no sentido
de que o portador deve, ndo s6 ter conhecimento das excegdes como ter agi-
do coincidentemente em detrimento do devedor, suscetivel de incidir na apli-
cacgao da regra “exceptio doli generalis a ser apreciada por cada Tribunal.

Art. 917

O endosso-mandato ou procuracao é aquele em que o endossador ou-
torga poderes ao mandatario para praticar atos relativos ao direito cambiario,
inerentes ao titulo.

Por forga do paragrafo 1° do mesmo artigo, ao mandatario s é permitido
o substabelecimento ou o reendosso do titulo dentro dos limites previstos no
mandato.
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Paragrafo 2° do art. 917
Pelo paragrafo 2° a morte ou a incapacidade superveniente do mandante
ndo invalida o mandato, nem lhe retira a eficacia.

Paragrafo 3° do art. 917

As excecgdes opostas pelo devedor ao mandatario ficam restritas as que
tiver contra o endossador, dentro, naturalmente, dos poderes outorgados
pelo mandante.

Art. 918 e paragrafo 1°

No caso do endosso-penhor ou endosso pignoraticio, o credor somente
pode endossar o titulo na qualidade de procurador, pelo simples fato de ndo
se tratar de endosso pleno, mas de constituicdo de uma garantia real, como
ocorre com o penhor. (art.19 da Lei Uniforme de Genebra).

Paragrafo 2° do art. 918

Como o endosso pignoraticio, o titulo € dado em caugéo, dele ndo ha
transferéncia da propriedade, sendo vedado ao devedor opor ao credor, ex-
cecoes que tinha contra o endossador, dele devedor, exceto se tiver este
agido de ma-fé .

Na capitulagdo do art. 798 do Cdédigo Civil de 1916, inseriu-se o vocabulo
“caucao” explicado por Clévis Bevilaqua por ser o mais adequado do que o
penhor, por expressar melhor a idéia de que ndo ha transferéncia de posse,
visto tratar-se de crédito de bem incorpoéreo.

Aduz Maria Helena Diniz (Cédigo Civil Anotado, 4. ed. aum., Saraiva,
1998, p. 610):

“O objeto da caugéo de titulo de crédito é o proprio titulo em que se do-
cumenta o direito.

O direito de crédito materializa-se ao incorporar-se no documento, sen-
do, portanto, seu objeto o documento representativo do crédito (coisa corpé-
rea) e ndo os respectivos direitos (coisa incorporea).”

No novo Cédigo Civil, a redagao do art. 1.458 prevé o penhor de titulo de
crédito, mediante instrumento publico ou particular ou endosso pignoraticio,
com a tradi¢ao do titulo ao credor.

No que tange a letra de cambio e a nota promissoéria, 0 meio proprio € o
endosso penhor, previsto no art. 918 do novo diploma legal.

No cheque as coisas se passam de maneira diferente, por nao preverem
o Decreto n® 2.591 de 1912, a Convengéao de Genebra para cheques e a pro-
pria Lei n® 7.357 de 1985 o endosso pignoraticio do cheque.
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Na doutrina, Lorenzo Mossa, citado em nossa obra Obrigagées e Con-
tratos na Faléncia (Renovar, 1997, p. 92), ja excluia o endosso penhor no
cheque.

No Cdédigo de Comércio de 1850, no art. 277, admite-se o penhor de
titulos de crédito.

A Lei Uniforme de Genebra para Cheques nao previu o endosso penhor,
situacao explicada nas Comptes Rendus (p. 98), transcrita no mesmo trecho
de nossa obra.

Por essa razao, tanto o texto da Lei Uniforme quanto a Lei n° 7.357 de
1985 néo admitem essa forma de endosso.

Quanto ao instituto do penhor de cambial, a nosso ver, é perfeitamente
admissivel no texto do novo Cadigo Civil, no art. 1.458, além do endosso
penhor inserido no art. 918.

Assim entendido, na linha do nosso pensamento a respeito dessa ga-
rantia, admitimos a possibilidade de a letra de cambio e a nota promissoria
serem endossadas por meio de endosso penhor.

Ao mesmo tempo, de acordo com o capitulado no art. 1.458 do novo
Cadigo Civil, ndo temos duvida em aceitar o penhor de cambial, de forma
diversa do endosso penhor, mediante instrumento extracartular valido, na for-
ma prevista no nosso parecer acima referido, ao passo que, no cheque, é
inadmissivel o endosso penhor, como se viu acima.

Art. 919

Adisposicao do art. 919 ndo atentou para os arts. 11, al. 22e 15, al. 2° da
Convencao de Genebra, nos quais se estabeleceu, respectivamente, a clau-
sula “ndo a ordem” e a clausula “proibitiva de endosso”. Na primeira, aposta
pelo sacador da letra de cambio ou pelo emitente da nota promissoria, tem
a eficacia de cesséao ordinaria de créditos e a segunda, aposta no curso da
cambial, pelo endossador, proibitiva de novo endosso, também com efeito de
cessao de crédito, cuja conseqiiéncia é o fato de ndo garantir o pagamento
as pessoas a quem a letra for posteriormente endossada. Em outras pala-
vras, ambas as clausulas ddo ao endosso a conotagéo de cessao de crédito
regida pelo art. 1.065 e seguintes do Cadigo Civil de 1916 e pelo art. 286 a
298 do novo diploma civil.

No caso de nota promisséria pro solvendo, ou seja, impropriamente
chamada de vinculada a um contrato ou sirva de garantia a uma obrigagao,
duas consequéncias podem resultar:

1°) na cobranga da nota promissoéria tem o devedor a faculdade de in-
vocar as excegdes da causa contra o credor, tomando-se como exemplo, na
compra de um imével, a emisséo de certo nimero de promissoérias vinculadas
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ao negocio juridico.

Entre essas exceg¢des na cobranga das cambiais pelo credor, existe a
aposta pelo devedor - comprador-emitente das cambiais: a exceptio non
adimpleti contractus, ligada ao descumprimento das obrigagdes na cons-
trucao do prédio.

Essa excegao tem cabimento e pode impedir a execugao dos titulos pelo
construtor, ao cobrar os titulos pro solvendo ao devedor, caso fique provado
que o construtor deixou a obra inacabada. Nesse caso, se o credor-construtor
da obra tiver endossado a promisséria pro solvendo a terceiro, v.g., a um
banco, e este promover a execugao do titulo contra o devedor do titulo, este
nao podera exercitar a excegao da causa que dispunha contra o construtor,
por serem elas de natureza pessoal, pelo principio da inoponibilidade das
excegdes pessoais.

Em duas hipoéteses é possivel a apresentacado dessa excegéo que o de-
vedor tinha contra a construtora:

1°) quando a promisséria pro solvendo contenha a clausula nao a or-
dem do art. 11, alinea 22 da Convencgao de Genebra, aposta pelo emitente da
promissoria, pela qual o titulo ja nasce ndo endossavel e a sua transferéncia
tem a eficacia de cesséo de crédito;

2°) quando a nota promissoéria pro solvendo contenha clausula proibi-
tiva de endosso, aposta no curso da promisséria, pelo endossador, proibitiva
de endosso, também com efeito de cesséo de crédito, cuja conseqiiéncia &
o fato de nao garantir o pagamento as pessoas a quem a promissoria for
posteriormente endossada.

Em outras palavras, ambas as clausulas ddo ao endosso a conotagao
de cesséao de crédito, regida pelo art. 1.065 e seguintes do Cdédigo Civil de
1916 e arts. 286 a 298 do novo diploma civil.

O resultado final é que, por ser a promissoéria pro solvendo vinculada a
um contrato, no caso, o contrato de construgéo do prédio de apartamentos,
o comprador-devedor do titulo pode alegar as excegdes da causa contra o
banco-endossatario exequiente do titulo com efeito de cessao de crédito, por
se comunicarem a este as excegdes que o devedor tinha contra o construtor-
credor, por forga das clausulas referidas nos arts. 11, al. 22 e 15, al. 2° da Lei
Uniforme, pelas quais se comunicam as excegdes levantadas contra o cons-
trutor e contra o banco endossatario, em decorréncia da cesséo de crédito,
em que o direito é transmitido a titulo derivado, e ndo em carater autbnomo.

Formas DE TiTuLos TRAaNsMmissiVEIS com EFicAcia bE CEssAo DE CREDITO

Sobre as formas de titulos transmissiveis com eficacia de cessio de cré-
dito, admitidas por Carvalho de Mendonga (Trat. Dir. Com. v. V. parte II, n°
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291), podemos arrolar as seguintes:

1°) a dagdo em pagamento - datio in solutum (art. 997 do Caodigo Civil
de 1916) em que a transferéncia importara em cessao de crédito, devendo
ser notificada ao cedido, responsabilizando-se o solvens, pela existéncia do
crédito transmitido ao tempo da cessado (Maria Helena Diniz, Cédigo Civil
Anotado, ed. Saraiva, 1998. p. 735.

Da-se um titulo em lugar da prestagao devida, coisa diversa da avengada
(Diniz, op, cit. p. 734); no caso a dacdo em pagamento tem fim confirmatério
e ndo novatorio.

Nao ha novagédo na dagcdo em soluto por ndo haver substituicdo de di-
vida, pois 0 que se substitui € a prestacdo (“aliud pro alio-nomen iuris pro
pecunia’).

Casos de datio in solutum:

a) nota promissoria pro solvendo (impropriamente chamada vinculada a
contrato);

b) substituicdo de duplicata por promisséria dada em pagamento;

c) reforma e amortizagéo de titulo.

Consequéncias: o transmitente responde pelo valor do titulo e pela sol-
vabilidade do antecessor (ou antecessores) no titulo, no endosso.

Caso da datio in solutum de nota promissoéria em substituicdo de du-
plicata.

Em conhecido Acérdao relatado pelo Ministro Nelson Hungria no Recur-
so Extraordinario n° 14.065-RJ do STF, julgado em 09/07/1951, publicado em
13/09/1951, o douto Relator esclareceu que o caso envolve, segundo Bonelli,
dacdo de cambial em substituicdo de duplicata, com fungcdo de pagamento
condicionado que, no entender de Staub, a antiga relagéo juridica nao se
extingue e a agao correspondente permanece em suspenso, para voltar a ser
proponivel, se a cambial ndo é resgatada, passando a agao a ser alternativa
da relagéo causal.

Para Cunha Gongalves “esta hoje cabalmente demonstrada a possibili-
dade da coexisténcia de duas causae debendi, quando o segundo contrato,
ou seja, no presente caso de pacto de cambiando.

Ha a entrega da coisa “para adimplir”.

Cessao a titulo oneroso

Ainda segundo a posi¢ao de Pontes de Miranda (loc. cit), o cedente ga-
rante a existéncia e a titularidade do crédito no momento em que efetiva a
transferéncia, isto €, o cedente é obrigado a restituir o que recebeu se o cré-
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dito ndo Ihe pertence quando o cedeu (veritas nominis) (cf. Orlando Gomes,
loc. cit).

Essa garantia pode, de comum acordo, ser dispensada. Ainda nessa hi-
potese ha de responder, segundo Pontes, pelo fato proprio, enquanto nas
cessoes a titulo gratuito, diz a lei, s6 é responsavel se tiver agido de ma-fé
(art. 1.073, in fine, do Cadigo Civil de 1916).

A segunda garantia é a solvéncia do devedor, pois, para assumir essa
responsabilidade é necessario que se tenha obrigado expressamente para
garantir a bonitas nominis.

Em principio, ndo responde o cedente pela solvéncia do devedor (art.
1.074 do Cdédigo Civil de 1916); o cessionario assume esse risco.
Modalidades de cessao de crédito

Duas sao as modalidades de cesséao de crédito:

Aprimeira é a cessio pro soluto em que o cedente garante apenas a veritas
nominis isto é a existéncia do crédito sem responder, entretanto, pela solvéncia do
devedor (bonitas nominis).

Ha cessao de direito, aplicando-se o disposto no art. 997 do Cédigo Civil
de 1916.

Conseqiiéncias:

a) o crédito extingue-se imediatamente, pois o credor concordou em re-
ceber o crédito em lugar do pagamento;

b) o cedente ndo responde pela solvabilidade do que lhe transmitiu o
titulo (bonitas nominis), isto é, o cedente responde perante o credor cessio-
nario pela existéncia do crédito ainda que expressamente néo o haja decla-
rado (art. 1.073, 12 parte do diploma de 1916), mas nao pela insolvéncia ou
faléncia do devedor cedido, salvo estipulagdo em contrario;

c) podem ser opostas ao cessionario as excecgdes pessoais contra o
cedente.

Casos:

1) endosso tardio;

2) venda de titulo de crédito;

3) quando em pacto adjeto assim se estipula;

4) quando o endosatario de titulo endossado por endosso-penhor for a
faléncia, o endossador pode pagar o titulo a massa, mediante a sua devolu-
céo.

Nao o fazendo, o sindico o acionara, podendo vender o titulo em leilao.

Nota: a massa falida ndo responde pela solvéncia dos coobrigados no ti-
tulo. Os devedores devem ter ciéncia da venda(art. 279 do Codigo Comercial.

5) letra ndo a ordem (art. 11, al. 2° e proibicdo de novo endosso (art. 15,
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al. 2° da Lei Uniforme de Genebra.

A segunda é a cessio pro solvendo em que o cedente garante a boni-
tas nominis, ou seja, obriga-se a pagar, se o debitor cessis for insolvente;
também ¢é possivel uma cessdo em que o cedente se responsabilize pelo
pagamento, caso o devedor nio o efetue.

Segundo essa figura o cedente nao responde por mais do que recebeu
do cessionario, com os juros respectivos.

Deve responder, outrossim, ao reembolso ao cessionario pelas despe-
sas com a cessao e a cobrancga da divida.

Essa garantia contra o risco de insolvéncia do devedor cessa se a reali-
zacgao do crédito nao se der, em consequéncia da negligéncia do devedor em
iniciar ou prosseguir na execugao e a responsabilidade do cedente n&o pode
ser agravada ainda que se dé a sua aquiescéncia, pois do contrario perderia
sentido de garantia (cf. Orlando Gomes op. cit ps. 242/243). Na transferéncia
do crédito por forga de lei o credor originario nao responde pela realidade da
divida, nem pela solvéncia do devedor ( Art. 1.076 do diploma civil de 1916).

Diz Pontes que a mesma regra do art. 1.073 aplica-se a dacao de cheque
com endosso ou pela tradi¢cao, se ao portador.

Observe-se que, no que concerne ao cheque de valor acima de R$
100,00 é vedada a emissao ao portador.

No caso, extingue-se o titulo se o credor aceitou recebé-lo em lugar do
pagamento, ficando bem claro que a dagao de cheque tem o carater de dagao
em soluto e ndo cessao em soluto, e muito menos a cessio solvendi causa.

Esta ocorre no caso de clausula expressa de assuncao de divida sol-
vendi causa.

Se houve cesséao, o devedor cedente é responsavel ao credor pela exis-
téncia do crédito ao tempo da cessao, ainda que nao haja responsabilidade
por isso (art. 1.073, 12 parte), porém nao pela solvéncia do devedor cedido,
salvo estipulagéo em contrario (1.074).

Quando o cheque é dado com firma alheia, é caso de dagédo em soluto.

Cessio solvendi causa

E a transferéncia do titulo de cobranca (para cobrar); quando alguém
cede o crédito ao credor para que cobre e fique, a titulo de pagamento, com
o que foi cobrado. (Trat. Dir. Cambiario, IV, 1955, p. 205)

A extingdo da divida so6 se da quando se recebe a quantia e na medida
em que foi recebido, assumido pelo credor o dever de diligéncia no cobrar.
A entrega de cambial pelo devedor € assuncéo de divida (art. 299 do novo
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Cadigo Civil), em lugar do pagamento e ndo da dagdo em pagamento, salvo
clausula expressa.

E uma forma de cessdo de direitos com a peculiaridade de a divida
somente se extinguir quando se recebe o seu valor na medida em que for
recebido.

Cede-se o crédito para que seja cobrado e fique a titulo de pagamento
com o que for cobrado. Consequéncias: a) ha mandato insito na transferéncia
do titulo; b) ocorre quando a cesséo envolve pagamento de parte do titulo.

Art. 920

O endosso posterior ao vencimento produz os mesmos efeitos do ante-
rior.

Para o Decreto n° 2.044, art. 8° paragrafo 2°, o endosso posterior ao
vencimento tem os mesmos efeitos da cessao de crédito, redagéo idéntica a
da Lei Uniforme de Genebra, na primeira parte.

Nos termos do disposto no mesmo art. 20 da Lei Uniforme de Genebra, o
endosso posterior ao protesto por falta de pagamento, ou tirado apds o prazo
para se efetuar o protesto, produz os mesmos efeitos da cessdo de crédito.

LeETRA REFORMADA OU AMORTIZADA

Letra reformada é aquela que substitui outra de igual montante ou de
valor inferior, com idénticas assinaturas, sem que tenha sido pagamento total
do numerario.

Tudo se passa como se efetivamente o devedor pagasse a primeira le-
tra, obrigando-se em seguida ao pagamento de prestacdo cambiaria idéntica.
Nao ha novacgao.

Sao os seguintes os casos de letra reformada:

a) reconstituigao de titulo perdido ou destruido;

b) para diferir pagamento da obrigagao constante da letra renovada com
a letra nova amortizou-se a antiga.

c) Arelagao subjacente € a mesma, a qual ndo se extinguiu.

d) Se ainda circula a letra antiga, quando renovada, se o portador da letra
antiga perdeu o direito de regresso que esta lhe conferia, ndo pode invocar
a subsisténcia da obrigacdo cambiaria da letra nova, se estranho a operacao
da reforma. Ha continuagéo da divida antiga.(Pontes de Miranda, op. cit. ed.
Bookselleer, ed. 2000, p.157).

TituLos DE FAvOR

As letras de cambio tém como causa econdmica o crédito, logo, a causa
sera sempre o crédito aberto ou concedido.
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Para Carvalho de Mendonga, as letras de favor ndo tém clas-
sificacdo juridica, pois o favor consiste no negécio cambial.
Na verdade, o favor consiste na inexisténcia da causa deben-
di.

Ora, todos os titulos de crédito devem ter causa, com a diferenca de que,
nos titulos abstratos, a causa nao é levada em consideragéo, ao passo que
nos titulos causais elas podem e devem ser consideradas.

Os titulos de favor, muitas vezes, envolvem casos de fraude, quando
um comerciante, interessado em conseguir crédito, pede que outro lhe dé
uma garantia, ao emitir nota promisséria ou avalizando titulos de crédito. No
direito falimentar, o abuso de responsabilidade de mero favor constitui crime
falimentar (art. 186, IV do Decreto Lei n°® 7.661/45); a nosso ver, o delito pode
ocorrer na emissao de um titulo fraudulento, tanto no caso do saque de dupli-
cata fria, quanto na emissao reiterada desses titulos.

TituLo NomiNATIVO
Art.921

O titulo nominativo é o emitido em nome de determinada pessoa e, que,
a par disso, a transferéncia se opera por meio do registro no livro préprio da
entidade emissora e s6 se completa apds esse registro.

A circulagao do titulo nominativo ndo se faz pelo endosso como nos titu-
los a ordem, nem pela tradi¢cao, nos titulos ao portador.

Segundo a mais moderna doutrina, consideram-se nominativos os titu-
los escriturais, cuja transferéncia verifica-se mediante registro na entidade
emissora.

No que concerne as ag¢des nominativas, elas sdo valores mobiliarios,
segundo dispde o art. 2° da Lei 6.385 de 1976, e a sua transferéncia ocorre
no registro do livro de agdes nominativas da sociedade andnima.

As acgdes escriturais criadas pelo art. 34 da Lei n° 6.404/76, também
consideradas valores mobiliarios, despidas de certificado (cartula), tém a sua
propriedade comprovada através do langcamento efetuado pela instituicdo
depositaria em seus livros, a débito da conta de agbes do alienante e a crédi-
to da conta de agbes do adquirente, a vista da ordem escrita do alienante, ou
de autorizagéo ou de ordem judicial, em documento habil que ficara em poder
da instituicdo ou pela exibicdo do extrato de conta do depdsito das agdes
escriturais (paragrafo 2° do mesmo artigo).

Os titulos nominativos sédo verdadeiros titulos de crédito, em virtude da
orientacao imprimida por Vivante (Riv. di Diritto Commerciale, v. XI, 1913,
p. 437) e aceita com argumentos definitivos por Tulio Ascarelli.
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Art. 922
O art.922, exige que, no registro do emitente do titulo nominativo, seja
este assinado pelo proprietario e pelo adquirente do titulo.

Art. 923
O dispositivo introduziu o titulo nominativo endossavel, inovagao contida
no elenco dos titulos de crédito, com alteragcdo da sistematica reinante na
legislagao sobre esses titulos, designadamente na Lei Uniforme de Genebra.
Restringiu o artigo a hipotese de endosso em preto, no qual figura o
nome do endossatario.

Paragrafo Primeiro

Nos termos do capitulado no art. 13 da Lei Uniforme de Genebra, no
titulo a ordem, a validade do endosso em branco exige apenas a assinatura
do endossador, ao passo que no endosso em preto € necessaria a mengao
do nome do endossatario.

No titulo nominativo, o endosso s6 produz eficacia perante o emitente
depois de feita a averbagao no registro préprio.

Admite, ainda, 0 § 1° do art. 923, a possibilidade de o emitente exigir do
endossatario a comprovagao da autenticidade da assinatura do endossante.

Paragrafo Segundo

O § 2° do mesmo artigo impde uma série de exigéncias que dificultam
sobremodo a circulagéo do titulo, em que o endossatario, para lograr a aver-
bacao no registro do emitente deve obter: a) a prova da autenticidade das as-
sinaturas de todos os endossantes; b) que o endossatario esteja legitimado
por uma série regular e ininterrupta de endossos.

Paragrafo Terceiro

O § 3° do mesmo artigo permite ao adquirente do titulo cujo original
contenha o nome do primitivo proprietario, o direito de obter novo titulo em
seu nome, com a exigéncia de que conste novo registro do emitente nome do
primitivo proprietario.

O problema ligado aos titulos nominativos endossaveis apresenta simi-
laridade com as acgbes nominativas endossaveis, cuja histoéria, segundo o
magistério do Professor Modesto Carvalhosa, nos Comentarios a Lei das
Sociedades Andnimas, ed. 1997, Saraiva, p. 168, adveio em nossa legisla-
¢ao do Decreto n° 434 de 1891.

O Decreto Lei n° 2.627 de 1940 aboliu esse tipo de agbes, porque,
segundo Trajano Miranda Valverde “elas nunca tiveram aceitacao entre nés”
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(Sociedade por Agbes, v.1, p.173)

A Lei n° 6.404 de 1976 manteve as agbes endossaveis, depois abolidas
pela Lei n° 8.021 de 1990, a qual alterou o art. 20 da primeira.

Por esta Lei a titularidade das ag6es endossaveis exigia: a) o endosso e
a posse da acgao; b) a averbacado do nome do acionista no Livro de Registro
de A¢des Endossaveis e no proprio titulo.

Dai ter Carvalhosa, na p. 169 assinalado que a simples posse da agao
endossada nao bastava para legitima-la em nome do endossatario, pela ne-
cessidade atribuir legitimidade ao titular do certificado, a fim de exercer os
respectivos direitos perante a sociedade, ou seja: “esta s6 reconhece como
titular dos direitos legais e estatutarios do sécio aquele cujo nome estivesse
inscrito no livro préprio”.

Ocorre, dessa forma, uma inversao de ordem: ndo era somente a posse
do titulo mediante endosso regular que conferia legitimagao ao possuidor.

A legitimidade dependia também da inscricdo nos livros da sociedade,
somente dai decorrendo a qualidade do acionista.

A inscricdo vale como declaragéo constitutiva dos direitos de sécio. O
endosso somente produzia efeito entre as partes (alienante e adquirente) e
nao, perante a companhia.

Os direitos reais ou quaisquer outros 6nus que gravassem as agoes, de-
veriam ser averbados, ndo so nos livros proprios da companhia, mas também
nos certificados (art. 39 e 40).

Dai se conclui, pela licdo do ilustre comercialista que a introducao das
acOes endossaveis nao encontrou ressonancia nos meios juridicos, em face
do entrave causado pela exigéncia do registro no livro préprio.

O mesmo entrave aconteceu na lei italiana, cujo art. 2.023 do Cddigo
Civil exigiu para a transferéncia da agéo, ndo s6 o endosso, como o citado
registro. Tal faculdade, aduz Carvalhosa, “no entanto, ndo logra tornar a agdo
nominativa um titulo a ordem: continua sendo nominativo, porque a eficacia
da cesséao perante a companhia e terceiros nao so se produz com a tradicao
do titulo endossado, mas com o registro no livro préprio ”(Brunetti, ci. v. 2, p.
137 e Messineo, | Titolo di Credito, cit. n°® 395) (p. 170 da obra de Carva-
Ihosa).

Com os titulos nominativos endossaveis previstos no novo Caédigo Civil,
mutatis mutandis passa-se 0 mesmo, ou seja, em virtude das dificuldades
criadas com a sua circulacgao, dificil sera a aceitacao deles nos meios em-
presariais.

Finalmente, consoante licdo contida na obra Novo Cédigo Civil Comen-
tado, coordenacgéao de Ricardo Fiuza, ed. Saraiva, 2002, p. 815, a emisséo e
a negociacao dos titulos nominativos estardo restritas aos empresarios e as

103 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



sociedades empresariais no regime do novo Cadigo Civil.

No que se refere ao § 3° deste artigo, ndo vé o Dr. Antonio Mercado
Junior motivo para a emisséo de novo titulo em nome do adquirente, pois o
titulo original tera sempre o nome do proprietario (Of. Cit. p.132).

Art. 924

Os titulos nominativos e endossaveis nao séo aceitos na legislagcéo sobre
titulos de crédito em geral e, muito menos a sua transformacao em titulos a
ordem e ao portador, com as caracteristicas previstas no novo diploma legal.

Art. 925

De uma leitura do dispositivo poder-se-ia chegar a conclusédo de que o
endosso dos titulos nominativos endossaveis nao tornaria o endossador (em
preto) solidariamente responsavel pela divida constante do titulo, por forgca de
sua desoneragao, consoante se depreende da leitura do art. 925.

O problema envolve o fato de se saber se o0 endosso em tais titulos
vincula ou ndo o endossante, ao contrario do que consta da regra contida no
art.15, alinea primeira da Convencéao de Genebra.

Art. 926

Este dispositivo esta de acordo com os artigos 921 e 922, pela exigéncia
de registro da transferéncia do titulo nominativo no registro préprio, como
acontece com as ag¢des nominativas, em que a validade e eficacia da trans-
feréncia de uma acgao depende do registro no livro de agées nominativas (art.
31 da Lei n® 6.404/76).

CoNsIDERAGOES FINAIS

O capitulo referente aos titulos de crédito no texto do novo Cédigo Ci-
vil contém varias imperfeicdes, ja analisadas pelos Drs. Professores Rubens
Requido e Fabio Konder Comparato, infelizmente n&o acolhidas pela Comis-
sédo do Congresso Nacional que examinou a matéria.

Em nosso entender, achamos melhor que o Congresso Nacional aguar-
dasse, pelo menos, um ano para melhor reexaminar a redagao do novo diplo-
ma civil, a fim de suprir as notérias deficiéncias nele encontradas, designada-
mente na parte referente ao Direito Comercial.

De qualquer forma, cumpre-nos fixar algumas regras na interpretacao do
texto em exame:

1°) No conflito entre uma norma contida em lei extravagante e o novo
Cadigo Civil, nos termos do disposto no art. 903 deste deve prevalecer a
primeira;
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2°) Continuam em vigor os dispositivos referentes aos titulos de crédito,
tratados neste capitulo. Assim, a Lei Uniforme de Genebra, a Lei Cambiaria
de 1908, a legislacao sobre titulos cambiariformes, sobre as cédulas de crédi-
to, de conhecimento de depdsito e warrant, sobre letra de cambio imobiliaria
e cédula de crédito imobiliario e, em resumo, toda a legislacéo referente aos
titulos de crédito.

3°) Nos casos de conflito de leis no tempo e no espacgo, tendo em vista
o fato de a nova legislagdo nao dispor de Lei de Introducgéo, teremos de en-
frentar sérios problemas em Direito Comercial; contudo, no que concerne aos
titulos de crédito, cabe aplicar-se a Lei Uniforme de Genebra, referente ao
Direito Internacional Privado, nas Convencgdes sobre Letra de Cambio e Nota
Promissoéria e sobre os cheques, convengao, a nosso ver, nao foi revogada,
por for¢a do disposto no art. 63 da Lei n° 7.357 de 1985.¢
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OS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS A LUZ DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL
A filtragem hermenéutica a partir da aplicagao da
técnica da nulidade parcial
sem reducgao de texto

Lenio Luiz STRECK

Procurador de Justica-RS, Mestre em Direito, Doutor em Direito do Estado, Pés-Doutor em Di-
reito Constitucional e Hermenéutica, Professor dos Cursos de Mestrado e Doutorado em Direito
da UNISINOS-RS; Professor convidado do Mestrado em Direito da Universidade Estacio de Sa.

1) A LEI N° 10.259 — AVANCOS E RECUOS

Parece nao restar duvidas acerca do fato de que a Lei 10.259/2001,
ao dispor sobre a instituicdo dos Juizados Civeis e Criminais no ambito da
Justica Federal, constituiu consideravel avango no campo juridico brasileiro.
Com efeito, havia visivel malferimento da Constituicdo no fato de os Juizados
Especiais estarem, até o advento da Lei em questdo, restritos a esfera da
Justica Comum. N&o é desarrazoado afirmar, assim, que se estava diante de
uma inconstitucionalidade por omisséo relativa. Desse modo, a nova Lei veio
corrigir essa omissao.

O preenchimento dessa lacuna no sistema nao pode, entretanto, passar
sem a necessaria critica de cariz hermenéutico-constitucional. Com efeito,
algumas questdes exsurgentes da Lei estdo acarretando acalorado debate,
e com toda a razéo:

a) Poderia o legislador ter estabelecido, ja na Lei 9.099/95, como critério
para afericao do que seja delito de menor potencial ofensivo, a pena maxima
nao superior a um ano? Do mesmo modo, a recente Lei 10.259 poderia ter
ampliado o alcance da Lei 9.099, acrescentando, a partir do mesmo critério
utilizado na Lei 9.099, que sdo considerados infragbes penais de menor po-
tencial ofensivo “os crimes que a lei comine pena maxima néo superior a dois
anos, ou multa™ Indagando de outra maneira: é constitucional estabelecer
como critério de afericdo do que seja menor ou maior potencial ofensivo o
montante da pena (minima de um ano na Lei 9.099 e maxima de 2 anos, na
Lei 10.2597 Sera isto tdo simples assim?

b) De um modo mais simples, a pergunta que cabe é: tem o legislador
carta branca para estabelecer, sem limitagdes, no que concerne a teoria do
bem juridico, o que seja delito de menor potencial ofensivo?
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¢) Quais os limites que a Constituicao coloca ao legislador?

d) Ou esses limites inexistem?

Afinal, os principios constitucionais vinculam ou nao vinculam o legisla-
dor ordinario?

Tenho que a resposta a tais questbes ndo passa, simplesmente, por
uma analise horizontal, intra-sistematica, mas, sobremodo, por uma reflexao
vertical, que trabalhe com a parametricidade constitucional. Ou seja, no plano
da resolucdo das antinomias parece impossivel solver a controvérsia.

2) ANOVA LEI E A MORTE DA TEORIA DO BEM JURIDICO: A VIOLAGAO
DA PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

De pronto, da simples leitura dos dispositivos previstos nas Lei 9.099
(art. 61) e 10.259 (art. 2°, paragrafo Unico) exsurge, perigosamente, 0 ani-
quilamento (canto de cisne) da teoria do bem juridico, uma vez que, ao es-
tabelecer como tabula rasa que sao passiveis de transagéo penal — porque
incluidos fictamente no rol de infragdes de menor potencial ofensivo — fodos
os crimes a que lei comine pena maxima ndo superior a 02 (dois) anos -, o
legislador tratou isonomicamente bens juridicos absolutamente discrepan-
tes entre si, como o patriménio individual, o patriménio publico, o patrimdénio
social (direitos de segunda geragéo), o meio-ambiente (direitos de terceira
geragao), a moralidade publica, a honra etc. Isto para dizer o minimo! Para
se ter uma idéia, veja-se o extenso rol de delitos que hoje passaram a ser
epitetados como “infragdes de menor potencial ofensivo” ( sdo mais de cin-
glenta e seis figuras tipicas do Cédigo Penal e mais catorze delitos previstos
em leis especiais que se agregam as dezenas de infragbes ja enquadradas
na Lei 9.099).

Situagbes como essas, criadas pela Lei n°® 10.259/2001, revelam o mo-
mento de crise pelo qual passa a teoria do bem juridico. Ha uma grave contro-
vérsia acerca da extensao e das fungbes desse conceito, a partir do dissenso
surgido entre a postura dos penalistas liberais, os quais defendem a funcgao
limitadora do conceito, e aqueles de orientagdo comunitarista-garantista, cuja
posi¢do quanto a funcionalidade desta instituicao juridica assenta-se numa
concepgao organizativa, interventiva e transformadora da realidade social.
Esta contenda nao foi ainda suficientemente percebida e apreendida pelo
conceito dogmatico de bem juridico, e este confiito acarreta uma confusao
quanto aos bens que devem prevalecer numa escala hierarquica axiologica,
para fins de serem relevantes penalmente e, portanto, merecedores de tutela
desta natureza.

A transferéncia desta controvérsia ainda nao resolvida para as pra-
ticas legislativas e judiciais, faz com que surjam produtos como a Lei n°
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10.259/2001, onde bens juridicos que claramente traduzem interesses de
grandes camadas sociais sdo rebaixados axiologicamente e equiparados a
outros bens de relevancia meramente individual. Mais uma vez privilegia-se o
individual em detrimento do coletivo.

Desde o prisma de um Estado Social e Democratico de Direito, como o
insculpido no texto constitucional, ndo & ocioso situar os bens merecedores de
tutela no terreno do social, uma vez que se apresentam como condigdes qualifi-
cadas de funcionamento e amalgama da sociedade.”Isto necessariamente tem
seus reflexos na delimitacdo conceitual de bem juridico penal.

O que tem ocorrido concretamente nesse aspecto, e, consequentemente
dado margem ao aquecimento do debate entre penalistas liberais e comuni-
taristas, € que os ultimos tentam introjetar na concepgao de bem juridico pe-
nal a idéia de que uma série de valores constitucionais coletivos necessitam
de protecao penal, enquanto os primeiros, ainda presos as matrizes penais
iluministas, resistem ao obstaculizar a extensao da funcao de protecao penal
aos bens de interesse da comunidade. Continuam, pois, a pensar o Direito
a partir da idéia de que ha uma contradi¢do insoluvel entre Estado e Socie-
dade ou entre Estado e individuo. Para eles, o Estado € necessariamente
mau, opressor, e o Direito Penal tem a fungéo de “proteger” o individuo dessa
opressao. Por isso, boa parte dos penalistas (que aqui denomino de liberais
-iluministas) continuam — no ano de 2002, em pleno Estado Democratico de
Direito, no interior do qual o Estado e o Direito assumem (uma) fungéo trans-
formadora — a falar na mitiga figura do “Leviata”.

A partir de tais consideracdes e do que se pode extrair de uma analise da
tradicao juridica brasileira, é razoavel afirmar que a dogmatica penal ndo tem
condi¢des de legitimar teoricamente um novo conceito de bem juridico. Isto
se deve a duas razdes fundamentais entre outras:

a) a primeira, porque suas construgdes contemporaneas tém se baseado
unicamente em sua (in)coeréncia interna, prescindindo de fundamentagdes e
correlagdes com as correntes mais gerais do pensamento humano, especial-
mente a filosofia politica;

b) a segunda, porque todos os seus juizos e analises estdo profunda-
mente marcados por pré-conceitos liberais-individualistas. A partir disto, esta-
beleceu-se uma “pax dogmatica” em torno de uma concepgéao ultrapassada
de bem juridico que continua a macular os produtos legislativos pelo despre-
zo de uma cultura coletiva, geradora de bens desta ordem, que se estruturou
no pensamento ocidental desde os primérdios do século XX.

42 Sobre a relagédo “Direito Penal — Constituicdo e Estado Democratico de Direito”, consultar
Copetti, André. Direito Penal e Estado Democratico de Direito, Livraria do Advogado, 2000.
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Dito de outro modo, os bens juridicos sujeitos a tutela penal nao séo
mais somente aqueles que compdem o rol de bens que estruturaram o ar-
caboucgo valorativo constituinte do direito penal liberal-iluminista. A tradicao
cultural penal brasileira ja indica a necessidade de prote¢do de bens sociais
desde o Cédigo Criminal do Império, documento normativo que encerrava em
sua segunda parte os crimes publicos, mesmo sendo a Constituicdo de 1824
uma Carta Constitucional de flagrante influéncia liberal. Também desta forma
sucedeu com o Codigo Penal de 1890, onde havia uma série de bens de in-
teresse coletivos tutelados, inobstante a Constituigdo Republicana pouco pri-
vilegiar tais bens. E assim surgiu uma tradicdo normativa de prever a tutela
de bens coletivos, de interesses publicos que, indubitavelmente, extrapolam
0 ambito individual. Essa situagcao normativa ficou ainda melhor estruturada
a partir das Constituicées elaboradas na Era Vargas que inspiraram o Codigo
penal da década de 40, ainda hoje vigente em sua parte especial.

Essa é a nossa cultura que a partir da CF/88 solidificou-se em termos
normativos, e parece nao haver mais qualquer duvida de que o direito penal
também deve servir de instrumento interventivo, organizador e transformador
da sociedade. Afinal, ndo é demais lembrar que o Direito e o Estado passa-
ram por profundas transformagdes no decorrer dos séculos: de um Direito
meramente ordenador, proprio da tradigdo liberal-individualista, passamos
para um Direito de feigdo promovedora e transformadora, produtos do surgi-
mento da concepgao de Estado Social e Democratico de Direito.

Com efeito, apesar de, somente na condicdo de individuos, valorizar-
mos certas coisas, julgarmos certas realizagdes como boas, considerarmos
certas experiéncias como satisfatorias ou certos resultados como positivos,
essas coisas, como bem leciona Charles Taylor, s6 podem ser boas de certa
maneira, ou satisfatérias ou positivas a sua forma particular, por causa da
compreensdo de pano de fundo desenvolvida em nossa cultura.*E a nossa
cultura nao deixa duvidas de que a concepgéao de vida boa ou de felicidade
dos individuos dentro de uma comunidade necessita da tutela de determina-
dos bens que nao pertencem particularmente a ninguém, mas que sao de
interesse geral e que, portanto, tem um importante papel dentro da estrutura
social, muito maior do que o atribuido a certos bens individuais. E ndo ha
como negar, utilizando as palavras de Marilena Chaui, que toda cultura e
cada sociedade institui uma moral, isto €, valores concernentes ao bem e ao
mal, ao permitido e ao proibido, € a conduta correta, validos para todos os
seus membros.*

43 Cf. Taylor, Charles. Argumentos Filosoéficos. Sao Paulo: Loyola, 2000, p. 152.
44 Cf. Chaui, Marilena. Convite a filosofia. 9. ed. Sdo Paulo: Atica, 1997, p. 339.
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Portanto, ndo é aceitavel, nem tampouco valido, que uma penada legis-
lativa equipare bens culturalmente tdo diversos dentro de uma solugao que,
provavelmente, face ao quadro de descrédito geral da populagéo em relagédo
ao sistema penal e aos poderes publicos, venha suscetibilizar ainda mais
o sentimento de reconhecimento dos individuos como pertencentes a uma
comunidade de Direito. O direito penal também tem esta fungéo de, mediante
a protegéo de determinados bens juridicos gerar este sentimento de reconhe-
cimento. E nao vacilo em afirmar que a possibilidade de transacao estendida
a bens juridicos tao diversos, através de uma artificial isonomia legal, lenta-
mente ira corromper alguns valores de relevante importancia dentro do nosso
pacto social e juridico.

E nesta verdadeira “isonomia” as avessas (ou isonomia ad hoc) que
reside, pois, a primeira violagdo da Constituicdo Federal, uma vez que, se
a Constituicdo estabelece que o Brasil € uma Republica Federativa, que se
institui como Estado Democratico de Direito, € porque, seguindo o moder-
no constitucionalismo, fica implicito que estamos diante de uma Constituigdo
normativa e dirigente. Isto, a evidéncia, acarreta compromissos e inexoraveis
consequéncias no campo da formulacgao, interpretagédo e aplicagao das leis.
Para tanto, parto da premissa — e nao ha nenhuma novidade em dizer isto —
que a Constituicao de 1988 ¢é dirigente e compromissoria, apresentando uma
direcdo vinculante para a sociedade e o Estado.*®

Logo, em assim sendo, continuo a insistir (e acreditar) que fodas as nor-
mas da Constituicdo tém eficacia,*® e as assim denominadas normas “pro-
gramaticas”, como as que estabelecem a busca da igualdade (reducgéo da
pobreza, protecdo da dignidade etc.), comandam a atividade do legislador,
buscando alcangar o objetivo do constituinte. Esse comando (ordem de le-
gislar) traz implicita - por exemplo, no campo do direito penal — a necessaria
hierarquizacdo que deve ser feita na distribuicdo dos crimes e das penas.
Dito de outro modo: o estabelecimento de crimes e penas ndo pode ser um
ato discricionario, voluntarista ou produto de cabalas.

O manejo do Direito Penal fica, portanto, subordinado — como nao pode-
ria deixar de ser — a materialidade da Constituicao. Criminalizagées e descri-
minalizagbes devem estar umbilicalmente ligadas aos propdsitos do nucleo

45 Ver, para tanto, Streck, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica — Uma Nova
Critica do Direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, 712 p., em especial capitulo 3, onde
aponto para a construgdo de uma Teoria da Constituicido Adequada a Paises de Modernidade
Tardia.

46 Torna-se despiciendo elencar, aqui, os constitucionalistas cujo posicionamento aponta para a
ampla eficacia de todas as normas da Constituicdo (Canotilho, Jorge Miranda, Paulo Bonavides,
Celso Antonio Bandeira de Melo, Eros Grau, para citar apenas alguns).
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politico essencial da Constituicdo. Nesse sentido, vem a magistral licdo de
Palazzo, para quem, “enquanto as indicagdes constitucionais de fundo (que
atuam no sentido da descriminalizagdo) séo, ainda, expressao de um quadro
constitucional caracteristico do Estado Liberal de Direito, pressupondo, ou-
trossim, uma implicita relagdo de “tens&o” entre politica criminal e direito pe-
nal, as vertentes orientadas no sentido da criminalizagéo traduzem a expres-
sdo de uma visdo bem diversa do papel da Constituicdo no sistema penal:
as obrigagdes de tutela penal no confronto de determinados bens juridicos,
nao infreqliientemente caracteristicos do novo quadro de valores constitucio-
nais e, seja como for, sempre de relevancia constitucional, contribuem para
oferecer a imagem de um Estado empenhado e ativo (inclusive penalmente)
na persecucao de maior numero de metas propiciadoras de transformacgao
social e da tutela de interesses de dimensdes ultraindividual e coletivas, exal-
tando, continuadamente, o papel instrumental do direito penal com respeito
a politica criminal, ainda quando sob os auspicios — por assim dizer — da
Constituicdo.*”

O jurista italiano afirma, ainda, que junto as expressas clausulas de pe-
nalizagao (registre-se que, no Brasil, ha o comando expresso de penalizar
com rigor os crimes hediondos, da tortura, do racismo, etc.) existem outras
que, tacitamente, obrigam o legislador a estabelecer penalizagées. Isto por-
que o que se acha no bojo da ordem constitucional e impde a protecao pe-
nalistica dos valores, mesmo n&o sendo objeto de uma clausula expressa de
penalizacado, ha, de qualquer modo, de ser entendido como parte integrante
do que foi expressamente afirmado pelo constituinte.*

Dito de outro modo, ndo ha duvida, pois, que as baterias do Direito Penal
do Estado Democratico de Direito devem ser direcionadas preferentemente
para o combate dos crimes que impedem a realizagéo dos objetivos constitu-
cionais do Estado e aqueles que protegem os direitos fundamentais (honra,
por exemplo, que é clausula constitucional pétrea) e os delitos que protegem
bens juridicos inerentes ao exercicio da autoridade do Estado (desobedién-
cia, desacato), além da protegéo da dignidade da pessoa, como os crimes de
abuso de autoridade, sem falar nos bens juridicos de indole transindividual
como os delitos praticados contra o meio ambiente, as relagdes de consumo
etc..

47 Cfe. Palazzo, Francesco C. Valores constitucionais e direito penal. Trad. de Gerson
Pereira dos Santos. Porto Alegre, Sergio Fabris, 1989, p. 103.

48 Idem, ibidem, p.105.

111 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



2.1) A Constituicdo como remédio contra maiorias

Nao ha duvida, pois, que o legislador esta umbilicalmente obrigado a
legislar de acordo com a Constituicdo, entendida no seu todo principiolégico
(seu conteudo material), sendo os principios a condigéo de possibilidade do
sentido da Constituigdo (ndo se olvide que principios sdo normas e, portanto,
vinculam!). Nenhuma lei pode ser editada se qualquer de seus dispositivos
confrontar um principio da Lei Maior. E por isso que a Constituicdo é um re-
médio contra maiorias, como bem lembra Ferrajoli.

No moderno constitucionalismo, uma das conquistas reside exatamente
na nova configuragdo da relagdo entre os poderes do Estado. A renovada
supremacia da Constituicao vai além do controle de constitucionalidade e da
tutela mais eficaz da esfera individual de liberdade. Com as Constituicdes
democraticas do século XX, outro aspecto assume lugar cimeiro: trata-se da
circunstancia de as Constituicdes serem erigidas a condi¢do de norma direti-
va fundamental, que se dirige aos poderes publicos e condiciona os particu-
lares de tal maneira que assegura a realizagdo dos valores constitucionais
(direitos sociais, direito a educagéo, a subsisténcia, a seguranga, ao trabalho,
etc). A nova concepgéao de constitucionalidade une precisamente a idéia de
Constituicdo como norma fundamental de garantia, com a nogédo de Consti-
tuicdo enquanto norma diretiva fundamental.*®

Nenhum campo do Direito esta imune dessa vinculagédo constitucional.
Consequentemente, na medida em que a Constituicdo é o alfa e o omega do
sistema juridico-social, ocorre uma sensivel alteragcdo no campo de confor-
magcao legislativa. Ou seja, a partir do paradigma instituido pelo novo consti-
tucionalismo e a partir daquilo que o Estado Democratico de Direito represen-
ta na tradig¢ao juridica, o legislador ndo mais detém a liberdade para legislar
que tinha no paradigma liberal-iluminista. Nesse (novo) contexto, a teoria do
bem juridico, que sustenta a idéia de tipos penais no Direito Penal, igual-
mente passa a depender da materialidade da Constituicdo. Nao pode restar
qualquer duvida no sentido de que o bem juridico tem estrita relacdo com o
todo constitucional, representado pelos preceitos e principios que encerram
a nocao de Estado Democratico e Social de Direito.

No campo do direito penal, em face dos objetivos do Estado Democrati-
co de Direito estabelecidos expressamente na Constituicdo (erradicagédo da
pobreza, redugéo das desigualdades sociais e regionais, direito a saude, pro-
tegcdo do meio-ambiente, protegéo integral a crianca e ao adolescente etc.),
os delitos que devem ser penalizados com (mais) rigor sdo exatamente aque-
les que, de uma maneira ou outra, obstaculizam/dificultam/impedem a con-

49 Cfe. Fioravanti, Maurizio. Los derechos fundamentales. Madrid, Trotta, 1998.

112 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



cretizagdo dos objetivos do Estado Social e Democratico. Entendo, assim,
que, de forma exemplificativa, é possivel afirmar que os crimes de sonega-
¢ao de tributos, lavagem de dinheiro e corrupgao (para citar apenas alguns)
merecem do legislador um tratamento mais severo que os crimes que dizem
respeito as relagbes meramente interindividuais (desde que cometidos sem
violéncia ou grave ameaga, é 6bvio).

N&o tenho duvidas em afirmar que existe uma obrigagédo de criminalizar
que pode ser retirada da materialidade da Constituicéo, isto porque a fun-
damentacao filoséfico-politica que lhe subjaz ndo pode ser restringida a um
carater meramente atomista. Com efeito, é preciso destacar que os valores
culturais positivados constitucionalmente formam um conjunto moral e racio-
nal polidarquico, em que os direitos basicos de liberdade e a satisfagdo das
necessidades fundamentais ndo podem compor um quadro de rivalizagao,
como o que ora constata-se no &mbito da teoria do bem juridico de viés liberal
e, consequentemente, de formulagéo e incidéncia da lei penal.

E possivel afirmar, com razoavel firmeza, que ha, nos processos de cri-
minalizagao e descriminalizagdo, uma necessidade de harmonizagéo desses
valores constitucionalizados, sem perder de vista a importancia particulariza-
da de cada um deles para a concretizagao de um pacto social que nao privile-
gia de forma absoluta a autodeterminagao dos individuos. Existe este espago
de autodeterminagdo, mas ele ndo pode ser considerado desde um enfoque
libertarista ou liberalista, nos quais se considera que os individuos ndo neces-
sitam de nenhum contexto social para desenvolver e exercer suas capacida-
des. A autodeterminacéo, noutro sentido, deve ser conceitualizada desde a
consideragao de que esta capacidade somente pode ser exercida em um tipo
particular de sociedade, com um certo entorno social.*® Conseqlientemente,
torna-se necessario que diferenciemos bens individuais de bens sociais, para
que se torne possivel a adequada tutela dos mesmos por via de lei penal, o
que nao se verificou na Lei n® 10.259. Isto implica a renuncia da neutralidade
estatal liberal, uma vez que o Estado neutro ndo pode defender adequada-
mente o ambiente social necessario para a autodeterminagao.

Nesse sentido, ndo parece razoavel supor que delitos como porte ilegal
de arma, abuso de autoridade, desacato, desobediéncia, crimes contra crian-
cas e adolescentes, crimes contra a ordem tributaria, crimes nas licitagoes,
para citar apenas alguns, possam ser epitetados como de menor potencial
ofensivo (sic) a partir de uma simples formalidade legislativa. A propésito:
alguém acredita que o crime de abuso de autoridade ou o crime de abandono

50 Ver a respeito Kymlicka, Will. Filosofia politica contemporanea. Una introduccién.
Barcelona: Editorial Ariel, 1995, p. 239 e segs.
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de recém-nascido sejam infragbes com pequeno potencial ofensivo? Ou nao
tem muita importancia a autoridade abusar do cidad&o, o empresario sonegar
tributos, o desacato a autoridade constituida, ou, ainda, que alguém abando-
ne um recém-nascido? Através de uma “penada legislativa”, tais infragbes

adquiriram o status de “crimes proto-insignificantes”, “soft crimes” ou “crimes
quase-bagatelares”, sendo propriamente “crimes de bagatela”.

3) O PRAGMATISMO INCONSEQUENTE DA LEI N° 10.259

Sejamos claros: estamos diante de uma arrematada ficcgdo metafisica,
onde se perde totalmente aquilo que na fenomenologia hermenéutica cha-
mamos de diferenca ontoldgica. O legislador parece ter recebido uma nitida
inspiragao sofistica-nominalista, como a de um personagem de Alice no Pais
das Maravilhas, que diz: “Eu dou as palavras o sentido que quero”!. Ou seja:
Né&o ha tradicdo (no sentido hermenéutico). Ha uma nominagéo! Ou seja,
para o legislador, o crime néo € de menor ou maior potencial ofensivo porque
exsurgente de uma relagao tipo penal-bem juridico, mas, sim, porque a lei o
nomina de “menor potencial ofensivo”.

Ora, é evidente que, se por um lado, um crime ndo é um crime porque o
tipo penal, ontologicamente (ontologia classica), refletiria a esséncia da coisa
designada (concepgéao realista das palavras de Platdo, a partir da qual, p.
ex., na palavra estupro estaria a “esséncia” da “estuprez” — sic), por outro,
também parece evidente que um delito ndo tem sua concepgéo de lesivida-
de alterada simplesmente porque recebeu nova denominag¢do (no caso, o
epiteto de menor potencial ofensivo). Para nao ir muito longe, até mesmo a
semiologia de Saussure poderia dar uma resposta ao problema. Afinal, como
dizia o mestre genebrino, se queres saber o significado de um significante,
pergunte por ai...! Dizendo de um modo mais simples: perguntemos por ai se
o cidadao considera que o0 abandono de uma crianga ou o0 abuso de autorida-
de sdo ofensas leves, pequenissimas, a ponto de poderem ser transaciona-
das por cestas basicas (sic)?%

51 10 A praxis tem demonstrado dois problemas, que levam a banaliza¢do da idéia de transacao
penal e, assim, dos proprios Juizados Especiais Criminais: o primeiro decorre da construgéo de
“penas alternativas sociais”, representadas pelas ja conhecidas “cestas basicas”, sobre o que
ndo é necessario muito dizer..; o segundo decorre da equivocada compreensao dos Juizados
Especiais, naquilo que diz respeito ao papel dos conciliadores (leigos), que, na pratica, assumem
o papel de magistrados nos JEC's. Deixar a cargo dos conciliadores a tarefa de transacionar é
abrir mao da fungéo jurisdicional. Quando a Constituigao estabelece a presenga de conciliadores,
o faz em forma de prestagdo de auxilio. Em nenhum momento o conciliador pode assumir o
papel reservado estritamente ao juiz togado. Conciliador ndo tem fungéo jurisdicional. Nao pode
ele realizar qualquer ato judicial. O conciliador sequer ocupa cargo. Apenas exerce uma fungdo
administrativa. Com isto, a tarefa do juiz togado ndo € meramente a de homologar (ou ndo) aquilo
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Nao tenho duvidas em afirmar que, desta vez (ou uma vez mais), o legis-
lador foi além de suas chinelas. Logo, deve ser corrigido, consoante sera de-
monstrado no seguimento, tudo na estrita conformidade da jurisdicao cons-
titucional.

A questao, pois, € muito mais grave do que possa parecer. A nova Lei
10.259 ¢é tipico exemplo de um pragmatismo inconsequiente que destréi a
diferenca. Esse pragmatismo vira ceticismo, porque, na medida em que cada
ato humano tem um conteudo fatico, torna-se absolutamente problematico
0 processamento da validade desse ato. Com efeito, se elimino o elemento
diferencial que identifica cada ato (valorado como delito), caio no cinismo,
uma vez que tanto faz qual o delito do extenso rol epitetato como de menor
potencial ofensivo que vou cometer, porque a puni¢cdo € a mesma, produto
de uma transacao.

Por isso, esta-se diante de um pragmatismo irresponsavel. Ora, a de-
linqUéncia ocorre quando um ato vulnera algum valor. Ora, no momento que
a vulnerabilidade é subsumida em uma espécie de “impunidade de cunho
universalizante” — em face da equiparagdo ad hoc de infracdes absoluta-
mente dispares e discrepantes entre si — desaparece a fungédo do Direito
enquanto interdito. A lei se auto-suprime, em face da possibilidade de todos
nao mais cumpri-la; logo, ndo sera mais “lei”. Essa “impunidade de cunho uni-
versalizante” nada mais é do que o produto de uma pasteurizacao das trans-
gressoes, no interior do qual ndo da mais para distinguir um ente de outro.
Dizendo de um modo mais simples, pode-se afirmar que, tendo o legislador
“isonomizado” (sic) dezenas de punigdes, € possivel delinquir de 50 ou mais
modos diferentes, porque exatamente esta-se diante de uma “zona cinzenta”,
em que todos os gatos séo pretos.

Essa isonomizacgao abstrata impede a aplicagdo concreta do principio
da lesividade.%? Historicamente este principio tem desempenhado um papel
fundamental na configuragdo do moderno Estado de Direito, especialmente

que os conciliadores conciliaram. A presenga fisica do juiz togado é condi¢édo de possibilidade da
validade do ato. Entender o contrario é conspurcar a Constituicdo e sua principiologia. Qualquer
transagao feita sem a presenca do juiz togado € nula, pois.

52 Esse principio pode ser recebido em dois planos diversos da operacionalizagao juridica: no
plano da elaboracéo legislativa e no da aplicacao judicial da lei. No primeiro, volta-se o principio
da ofensividade ao legislador no momento de formular o tipo penal, forcando-o a eleger uma
espécie fatica dotada de um real conteudo ofensivo dos bens juridicos mais relevantes; no
segundo, dirige-se ao juiz e ao intérprete, para impeli-los a averiguar concretamente a existéncia
no fato histérico da lesividade sobre o bem juridico atingido. Assim, o principio da lesividade
tem dupla tarefa limitadora: a de selegdo do objeto destinado a transformar-se em conteddo
da norma penal e a de restricdo da destinagdo da lei penal somente a casos concretos em que
efetivamente tenha havido uma lesédo ou dano a bem juridico relevante.
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para evitar aplicagdes absurdas de pena, ao possibilitar a distingdo em fatos
efetivamente lesivos e nao lesivos. Contrariamente ao expediente legislativo
adotado na lei n°® 10.259, que considerou a falta de ofensividade abstrata-
mente, o principio da lesividade somente pode ser aplicado concretamente, o
gue explica a sua necessaria indeterminacao significativa.5

4) DOS OBSTACULOS (CONSTITUCIONAIS) A APLICACAO
DA NOVA LEI

Em face disto, respeitando sobremodo opinides em contrario, entendo
estar evidenciado que a nova Lei n° 10.259 n&o pode abranger a totalidade
dos delitos cujas penas maximas sejam de dois anos. Isto por varias razdes,
a seguir delineadas:

4.1) Tratamento igualitario de bens juridicos dispares: uma isonomia
incompativel com a Constituicdo ou de como nao devemos banalizar/
pasteurizar o direito penal

O dispositivo sob comento encontra sérios obstaculos para a sua apli-
cagao porque, fosse possivel aplicar o beneficio da transacdo a todas as
infracdes alcangadas /lato sensu pela Lei 10.259, estariamos, como ja dito,
solapando a teoria do bem juridico, eis que colocariamos em pé de igualdade
delitos das mais variadas espécies.

Nao se estd, a evidéncia, defendendo a (velha) teoria do bem juridico sub-
jacente ao atual Codigo Penal. A teoria do bem juridico, filtrada constitucional-
mente, deve estar em consonancia com os ditames do novo modelo de Direito
estabelecido pelo Estado Democratico de Direito e seus objetivos de resgate
das promessas da modernidade e do respeito aos principios da proporcionalida-

53 Pontuadamente quanto a esse aspecto de indeterminagdo do principio da ofensividade, no
dizer de Palazzo, ha uma espécie de paradoxo metodolégico que marca o seu funcionamento
no juizo de constitucionalidade das leis: “da um lato, si tratta di un principio contenutistico, nel
senso sopra precisato di canone attinente al piano dell'oggetto della tutela; dall’altro, pero, esso e
privo di un contenuto prescritivo realmente predeterminato al giudizio di costitucionalita da parte
della Corte 2”. Esta indeterminagéo conceitual caracteristica do principio da lesividade vem a ser
a sua grande virtude pragmatica. Nesta perspectiva, a observancia do principio da necessaria
lesividade do fato histérico estende-se inteiramente sobre o plano concreto da manifestacdo
naturalistica e material do delito, a partir de um referencial constitucional, excluindo-se qualquer
aplicagdo da norma incriminadora aqueles fatos concretamente destituidos de ofensividade.
Para Pallazo, “tale possibilita applicativa pressuppone una norma incriminatice che sia, nella sua
dimensione astratta e legislativa, gia dotata di un contenuto di disvalore concepibile in termini
di offesa ad un bene giuridico”. Cf. Palazzo, Francesco. Offensivita e Ragionevolezza nel
Controlo di Constituzionalita sul Contenuto delle Leggi Penale. Nao publicado, Firenze, p.
13.
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de, da razoabilidade e da eficiéncia. Impossivel, destarte, por incompatibilidade
constitucional, a permanéncia da serddia teoria do bem juridico que sustenta
nosso Caédigo, no interior do qual a propriedade recebe protec¢édo infinitamente
superior a vida, a integridade corporal, a honra etc. O Cédigo Penal vigente, de
ha muito, agoniza, pois. Disso parece nao restar duvidas.

O Direito Penal sustenta-se justamente na diversidade dos bens juridicos
que os tipos penais protegem. Assim, torna-se quase que despiciendo — pela
obviedade que representa (embora isto seja ébvio, esta obviedade deve ser
des-velada) — registrar que ndo pode uma lei equiparar ou isonomizar de-
litos como abuso de autoridade, a sonegagédo de tributos e crimes contra o
meio-ambiente, com os crimes de esbulho possessorio; rixa (sic) e a ofensa a
moral e aos bons costumes (sic), os primeiros nitidamente crimes graves, que
violam e causam multiplas lesdes a bens juridicos que vao desde a dignidade
humana até os difusos e coletivos, e os segundos, restritos que sdo ao patri-
modnio (meramente) individual e comportamental. Simples, pois!

Esta situacdo impde que venhamos a repensar e redefinir o principio
da fragmentariedade do direito penal. Originariamente, dentro dos canones
do direito penal liberal, este principio determina que a zona de incidéncia da
lei penal deva compor-se pelos fatos mais graves, socialmente intoleraveis.
Ou seja, ha uma delimitacao do dmbito penal em relagdo aos demais ramos
do ordenamento juridico. Poderiamos denominar este aspecto de “fragmen-
tariedade externa”. Por outro lado a complexidade da sociedade moderna
e a consequente quantidade de bens que passaram a ser protegidos pela
lei penal, impde que este principio seja considerado também sob o aspecto
interno do ordenamento juridico-penal, e sob este aspecto, benefi-cios como
o da transagéo penal ndo podem ser concedidos, dentro de um mesmo con-
Jjunto de condutas, para bens que expressam um interesse publico de alta
significagdo social da mesma forma que se estende para outros de natureza
meramente individual.

Dito de outro modo, isonomizar (sic) delitos que lesam bens tao dispares
nada mais é do que banalizar/pasteurizar o direito penal, reforcando (ainda
mais) a tese de que o direito penal cumpre uma misséo secreta na sociedade,
qual seja, a de apontar as suas baterias para as camadas excluidas da socie-
dade, sem condigcbes de enfrentar, adequadamente, as ditas “transacées” do
mesmo modo que as camadas incluidas o fazem.

4.2) O conceito de «infragcdes de menor potencial ofensivo» e o fetichis-

mo da lei: uma critica necessaria ou a pergunta que nao quer calar
Passados tantos anos desde a entrada em vigor do atual Cédigo Penal,

parece(ria) razoavel supor que o conceito de bem juridico, enfim, da densifi-
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cagao do que seja menor ou maior potencial ofensivo, forjados no modelo li-
beral-individualista, merece(ria)m uma (re)discusséo. Afinal, o que significa a
expressao “infragdo de menor potencial ofensivo? Mais do que isto, é preciso
repetir a pergunta: poderia o legislador — fazendo tabula rasa — isonomizar ti-
pos penais tao discrepantes entre si, envolvendo bens juridicos tdo dispares?

A nogéo de bem juridico, a toda evidéncia, deve estar ancorada na Cons-
tituicdo, entendida a partir de sua materialidade, engendrada pelo novo pa-
radigma estabelecido pelo Estado Democratico de Direito. O bem juridico é
um valor que tem direta relacdo com a concretizagédo da democracia, dos
direitos fundamentais e, fundamentalmente, levando em conta que no Brasil
a modernidade é tardia, a realizacdo dos direitos sociais. E nesse sentido que
Domitilla de Carvalho vai dizer que

“(...) a missao do Direito Penal consiste na protecdo dos valores elemen-
tares da consciéncia, do carater ético social e, s6 por acréscimo, a prote¢gao
de bens juridicos particulares. Portanto, é preciso buscar na Constituicdo a
génese e fungéo social do bem juridico. E como a Constituicdo representa o
ideal de direito de um determinado momento historico, néo estando alheia,
pois, aos interesses da estrutura social, nem sobrevindo fora deles, existe
uma relagéo entre a norma juridica e o interesse em que ela se alicerga.
Logo, toda perquiricdo do bem juridico tem, evidentemente, de levar em con-
sideragéo a investigagdo da relagdo social concreta: da posicdo que nela
ocupam os individuos e da integra¢do sofrida por eles em relagdo aos outros
entes existentes no meio social.”™*

O lugar cimeiro assumido pela Constituicdo, entendida em sua principio-
logia, leva, inexoravelmente, ao sopesamento entre os fins almejados pelo
Estado e os meios aptos a esse desiderato. A materialidade constitucional
guarda relacdo intrinseca com a modalizagdo do bem juridico-penal. Veja-se,
assim, de pronto, que:

a) infragdes como abuso de autoridade guardam relagdo com o direito de
liberdade, da integridade fisico-intelectual e da dignidade da pessoa;

b) o delito de desacato guarda direta relagdo com a preservagéo do prin-
cipio da eficiéncia e da propria nogéo de interdito consubstanciado na nogao
de Estado, enquanto produto de uma opg¢ao entre civilizagédo e barbarie;

c) na mesma linha, estdo os demais delitos contra a administragéo da
justica, como o da desobediéncia;

d) em alguns casos, a relagdo bem juridico-Estado Social e Democratico
de Direito aparece com mais nitidez, como € o caso dos crimes de sonegacao

54 Cfe. Carvalho, Marcia Domitilla de. Fundamentagéo Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre, Fabris, 1992, p. 37.

118 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



de tributos;

e) em outros, a moralidade administrativa assume foros de imperiosa
tipificagcdo, como é o caso da corrupgao e da lavagem de dinheiro;

f) finalmente, no que tange aos crimes contra 0 meio-ambiente, parece
absolutamente relevante chamar a atengéo para o vinculo teleolégico entre
os objetivos do Estado Democratico de Direito e a preservagao dos direitos
transindividuais.

Logo, é a partir dessa intrincada principiologia, norteadora da valorizagao
€ mensuragao da teoria do bem juridico, que devemos estabelecer as condli-
¢cbes de possibilidade para o aferimento da nog¢do de infragbes de menor (ou
maior) potencial ofensivo. A lei ndo tem um sentido em si mesma. Tampouco
traz insito um sentido que possa ser desacoplado (Auslegung) pelo intérprete.
Ha, pois, uma atribuicdo de sentido (Sinngebung), que se da no contexto de
uma situagdo hermenéutica, a partir da pré-compreenséo do intérprete.

Néo ha, assim, uma liberdade de cunho convencionalista, pela qual o
intérprete do Direito, ou o legislador, venham a atribuir qualquer sentido aos
entes juridicos. E preciso ter presente que os sentidos néo sdo determinados
livremente a partir da consciéncia de si do pensamento pensante do sujeito
-intérprete e nem decorrem da afericdo da esséncia das coisas. O intérprete
parte sempre de possibilidades. Esse campo de possibilidades esta limitado
pela linguagem em que esta inserido o intérprete. Ha, na esteira do que ensi-
na Gadamer, um mundo daquilo que é “opinavel”, ndo sendo possivel atribuir
“qualquer” sentido a algo. Apenas sao possiveis sentidos possiveis. O intér-
prete engendra o processo interpretativo a partir daquilo que Gadamer chama
de indagacao objetiva centrada na coisa mesma (sachliche Fragstellung).%®
E a coisa mesma (Sache selbst), resultante de uma sintese hermenéutica,
que evitara a relativizagdo ou a arbitrariedade das interpretacdes. E a coisa
mesma que suplantara a nogao metafisica de dedugao ou subsuncéo.

Parece evidente, assim, que a atribuigdo de sentido acerca do que seja
delito de menor potencial ofensivo ndo pode decorrer de “arbitrariedades se-
manticas”, “abusos significativos”, ou “extorsdes de sentido”. Afinal, como
ja indicava Shakespeare, no Ato Il de Romeu e Julieta, “Que ha num simples
nome? O que chamamos rosa, com outro nome néo teria igual perfume?”
Desnecessario referir que ha um campo de possibilidades - engendrado pela
tradicao juridica na qual estamos todos inseridos — que estabelece o limite
do sentido e o sentido do limite dessa atribuicdo de sentido. Delito de menor
potencial ofensivo € um sentido atribuivel somente a determinadas infragbes

55 Cfe. Gadamer, Hans-Georg. Wahrheit und Methode. Tubingen: Mohr, 1990, p. 295 e segs.

56 Ver, para tanto, Streck, Hermenéutica, op.cit.
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penais, cujo sentido se da a partir dessa indagagdo centrada naquilo que os
juristas tém dito a respeito de cada um dos delitos (cada delito tem sua pecu-
liaridade, porque viola um determinado bem juridico).

Ou seja, o sentido se da a partir dessa “indagacao objetiva centrada na
coisa mesma”. Hermeneuticamente, nao se pode falar de “categorias delitu-
osas” e tampouco de um conceito universalizante de “menor potencialidade
lesivo/ofensiva”. Ha sempre um determinado delito, pois. /Isto significa poder
dizer que a atribuicao de sentido ndo pode decorrer de ficgbes significativas
decorrentes de “nominacgées legislativas”, sob pena de concordarmos com
a idéia de que os significados das coisas variam de acordo com o que que-
remos que elas sejam, o que nada mais € do que resvalar em dire¢ao a um
idealismo inconseqtiente.

Por isto, e do mesmo modo, a discussdo acerca da interpretacdo do
alcance da nova Lei 10.259 nao deve ser simplificada, a partir de uma ultra-
passada (e perniciosa) liberdade de conformacao legislativa, pela qual se
confere carta branca ao legislador para que, a revelia da Constituicao, esta-
beleca, sponte sua, e sem qualquer controle advindo da jurisdicdo constitu-
cional, que o critério para o reconhecimento do que seja “potencial ofensivo”
advenha de um metafisico nominalismo, fazendo tabula rasa de toda teoria
do bem juridico. Ora, o texto legal — que € um ente no seu ser — ndo pode
ser abstraido das condigbes histéricas e nem de sua necessaria insergéo na
sociedade, e que, mais do que isto, hermenéutica é aplicagdo; fazer herme-
néutica é produzir-atribuir sentido ao texto, que passara a ser norma a partir
da interpretagéo.

Essa atribuicdo de sentido (Sinngebung), como ja dito, ndo € livre, pois
deve levar em conta a Constituigdo em sua materialidade, isto é, com toda
carga eficacial da principiologia. Por isto, em termos de relagdo social, mer-
gulhando no rio da histéria, é absolutamente razoavel afirmar que o epiteto
de menor potencial ofensivo é somente cabivel aos delitos bagatelares (soft
crimes), onde se enquadram condutas que ndo apresentam potencial de le-
sividade e que nao tem o carater de transcendéncia em relagéo a terceiros,
entendida aqui uma comunidade organizada regida por uma Constituicao
que, a toda evidéncia, hierarquiza bens juridicos. Neste exato sentido, e até
para comprovar a veracidade/plausabilidade da assertiva anterior, poder-se
-ia perguntar se alguém tem duvidas que o crime de sonegacao de impostos
causa mais danosidade social do que determinados crimes contra o patri-
ménio individual. Ou se alguém tem davidas que o crime de porte de arma
apresenta forte (ou maior) potencial ofensivo? Retornando a Saussure: Se
alguéem tem duvidas, pergunte por ai...

Repito, pois, a pergunta que ndo quer calar: tinha o legislador carta bran-
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ca, isto é, tinha ele absoluta discricionariedade para equiparar e estabelecer
o elenco de infragbes passiveis de receber o epiteto de “menor potencial
ofensivo” e, portanto, passiveis de receber o favor legis de transacionar? Ti-
nha o legislador discricionariedade para equiparar/isonomizar crimes do nai-
pe da sonegagéao de tributos (de cunho transindividual, por lesarem milhdes
de pessoas, cometidos pelas camadas médio-superiores da sociedade), com
delitos de cunho interindividual, como esbulho, perturbagéo do sossego (sic),
ameagca, esbulho etc., cometidos, via de regra, pela patuléia?

4.3) A necessaria incidéncia da Constituicdo na discussao dos crité-rios
para a aplicagao da Lei 10.259

As condi¢oes de possibilidades para a aplicagédo do novo dispositivo le-
gal demandam, definitivamente, uma discussao acerca da efetiva insercao do
direito penal no ambito do direito constitucional. Parece nao haver duvida de
que o Direito Penal do Estado Democratico de Direito implica uma indispen-
savel adequacéo da tipicidade penal aos valores e principios constitucionais,
discutindo-se os limites a criminalizagao e a vinculagdo do poder legiferante
aos principios da Constituicdo. Dito de outro modo, € preciso retirar essa
espécie de blindagem posta em torno do Direito Penal, que o torna pratica-
mente imune e imunizado em relagéo a jurisdicdo constitucional.

Isto ocorre porque no campo da assim denominada dogmatica juridica
— tecnicista — ocorre uma metafisica equiparagao entre vigéncia e validade
da lei. Vigente a lei, todos passam a interpreta-la como se fosse produto de
uma vontade divina. No maximo, discute-se eventual contradigdo da lei no
contexto das antinomias. Entretanto, no mais das vezes esta é a contradicao
secundaria do problema, uma vez que a contradi¢do principal se localiza na
falta de uma anélise que leve em conta a parametricidade constitucional. E
0 caso da Lei 10.259, em que até mesmo os setores mais conservadores
do Direito Penal se renderam — cedo — a mera vigéncia da Lei, sucumbindo
diante do “conflito de antinomias”.

Para ser mais claro e incisivo, de ha muito estou convicto de que o “legis-
lador” nao tem liberdade para incluir ou excluir tipos penais de leis que visem
beneficiar acusados de crimes e tampouco para prejudica-los. Do mesmo
modo que a hediondez de um crime, isto &, as condigbes de possibilidades
de um determinado delito ser ou nao tipificado pela lei como “hediondo”, ha
de ser perquirida na Constituicdo — visto que a lei penal ndo pode criar tutelas
que desatendam a hierarquia dos bens juridicos constitucionais e tampouco
ignorar o valor atribuido pela Constituicdo aos interesses de dimensées ultra
-individuais e coletivas — nao tenho duvida em afirmar que também o elenco
dos delitos sob o manto da nova Lei 10.259 deve estar condizente com os
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valores Constitucionais.

Desse modo, o legislador ordinario, ao estabelecer que qualquer infra-
¢do cuja pena maxima nao ultrapasse 2 (dois) anos é uma infragdo de me-
nor potencial ofensivo, sem exigir qualquer outro requisito de ordem objetiva
ou subjetiva, violou, frontal e escandalosamente, preceitos fundamentais e
a principiologia do Estado Democratico de Direito previsto na Constituigao.
Entre a Constituicao e seus valores e as exigéncias de uma efetividade quan-
titativa do sistema penal, o legislador brasileiro optou pelo caminho mais facil,
isto €, por uma pragmatica inconsequente, préxima a uma razao cinica, no
interior da qual, como bem ironizava Peter Sloterdijk, invertendo uma famosa
frase de Marx (“Sie wissen das nicht, aber sie tun es”), eles sabem o que fa-
zem (e como sabem...), e continuam fazendo do mesmo modo!

Ora, a teoria do delito deve ter utilidade social. Crime € uma acao (inter-
pretada como) tipica, ilicita e culpavel. A tipicidade é material/substancial. Ca-
Iha registrar, neste ponto, a ligdo de Bricola, que conceitua o delito como um
fato previsto de forma taxativa pela lei, de realizagédo exclusiva do agente ou
reconduzivel ao mesmo através de uma atitude culpavel (dolosa ou culposa),
idénea para ofender um valor constitucionalmente significativo, ameacgado
com uma pena proporcional também ao significado do valor tutelado, e estru-
turalmente caracterizado pelo teleologismo constitucionalmente atribuido a
sancgdo penal.>” A errbnea compreensao acerca da (inexoravel) relagéo entre
delito, bem juridico e Constituigdo, pode levar a banalizagdo do direito pe-
nal. Se o legislador pode tudo, ndo pode surpreender ninguém que, amanha,
estabelega em lei que o delito de atentado violento ao pudor, cometido sem
violéncia fisica, € de menor potencial ofensivo... Afinal, o atentado ao pudor,
mediante fraude, ja foi incorporado ao elenco dos crimes de menor potencial
ofensivo! Portanto, nada esta a justificar a isonomia feita as avessas, equipa-
rando infragdes penais ndo equiparaveis.

5) DA DERROGACAO DA EXCECAO ESTABELECIDA PELO
ART. 61 DA LEI 9.099 — A QUESTAO DOS PROCEDIMENTOS
ESPECIAIS: Uma discussao anterior ao exame da (in)consti-
tucionalidade do art. 2', paragrafo unico, da Lei n°10.259

Uma questdo que suscita grandes controvérsias diz respeito a derro-
gacgao ou nao por parte da Lei 10.259 da excegéao prevista no art. 61 da Lei
9.099, acerca dos procedimentos especiais. Uma corrente se posiciona no
sentido de que a excegdo permanece, nao sendo a nova Lei aplicavel, por-

57 Cfe. Bricola, Franco. Novissimo Digesto Italiano, Editrice Torinese, 312 ed., 1957.
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tanto, as infragcdes a que a lei prevé procedimento especial. Para esta, fixada
a competéncia, se nao houver restricdo, aplicar-se-a a todos os casos a ela
submetidos. No caso sob exame, os procedimentos especiais estariam nela
compreendidos. Outro grupo sustenta que a nova Lei derrogou a antiga exce-
¢ao, aplicando-se o favor legis a todas as infragdes cuja pena maxima nao
ultrapasse os 2 (dois) anos.

Creio que a segunda posicdo € a mais razoavel.®® A nova Lei se apli-

58 Nesse sentido, a posigao firmada pelo Superior Tribunal de Justiga, em julgamento proferido
pela Quinta Turma, entendendo que o art. 61 da Lei 9.099 foi derrogado pela Lei 10.259,
sendo o limite de um ano alterado para dois (RHC 12.033-MS, Rel. Min. Felix Fischer, julgado
em 13.08.2002). Na ocasido, o STJ decidiu estender os beneficios da Lei 10.259, deixando
assentado que a mudanca de 1 para 2 anos de que fala a nova Lei deve ser acrescentada a
parte final da Sumula 243, “visto que as altera¢des da lei penal que s&o benéficas para os réus
devem retroagir’. No caso sub exame, o STJ deu provimento ao RHC para afastar o limite de
um ano e estabelecer o de dois anos para a concessao da suspensao condicional do processo.
Tenho que a decisdo do STJ mostrou-se equivocada. No plano pragmatico, a decisdo tem o
condéo de — a prevalecer tal entendimento - abarcar parcela consideravel dos tipos penais do
Cddigo Penal e das leis esparsas. Nao se pode olvidar que a suspenséo do processo € instituto
previsto na Lei 9.099, que trata dos Juizados Especiais, portanto, matéria que diz respeito, no
plano conceitual, ao julgamento de soft crimes (crimes de menor potencial ofensivo). A extensao
procedida pelo STJ refoge ao nucleo essencial da idéia de Juizados Especiais prevista na
Constituicao (art. 98). A Lei 10.259, ao elevar o patamar de 1 para 2 anos como pena maxima
para receber o beneficio da transacgado penal, ndo tem o condao de, automaticamente, alterar o
disposto no art. 89 da Lei 9.099, que trata de outro instituto (suspenséo condicional do processo).
Assim agindo, o STJ confundiu os institutos da transacao e da suspenséo do processo. Com
efeito, considerando-se revogado o art. 61 da Lei 9.009 (e neste ponto esta correto o STJ), tem-
se que sdo passiveis de transagao penal todos os delitos cuja pena MAXIMA nao ultrapasse os 2
anos (com as ressalvas que fago acima, acerca da néo liberdade de conformacéao legislativa). A
considerar correta a tese esgrimida pela 52 Turma do STJ, estaréo, agora, passiveis de receber
o beneficio da suspensao condicional do processo todos os crimes cuja pena MINIMA nao
ultrapasse os mesmos 2 anos fixados na nova Lei 10.259. Ora, ha que se diferenciar limites
maximos de limites minimos de pena. Teto ndo é piso. Alias, a equiparagao de um balizamento
maximo com um balizamento minimo demonstra exatamente a impossibilidade da equagao. Ha
uma contradigao insoltvel. O art. 89 nédo trata da transagéo, mas, sim, somente da suspensao
condicional do processo. Neste ponto, poder-se-ia apontar para a prépria inconstitucionalidade
parcial do art. 89, que, ao incluir a suspenséo do processo em uma lei destinada a regulamentar
o art. 98 da CF — que tratou apenas de delitos de menor potencial ofensivo — estendeu/equiparou
conceitos ndo equiparaveis. O resultado disto & que, alterado o limite MAXIMO para 2 anos nos
casos de delitos de menor potencial ofensivo (Lei 10.259), tal circunstancia acarretara — sendo
vencedora a tese da 52 Turma do STJ — em uma banalizagédo da idéia nuclear do que sejam
crimes de menor potencial ofensivo, ratio da Lei 9.099, e, ao mesmo tempo, crimes que meregam
o beneficio da suspenséo condicional do processo. Para tanto, basta ver que crimes como abuso
de incapazes, sonegagéo de tributos, corrupgéo, concussao, peculato, para citar apenas alguns,
passariam (passarao?) a fazer parte de um extenso rol de crimes aos quais se poderia aplicar
a suspensao condicional do processo, o que afronta qualquer critério de proporcionalidade e de
razoabilidade, além de solapar a teoria do bem juridico penal-constitucional. Ora, a suspensao
do processo, por ter sido incluida (criada) no bojo da Lei que regulamentou o art. 98 da CF, tem
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ca independentemente do procedimento (com excecgao, talvez, do crime de
abuso de autoridade, em face da especificidade da pena autébnoma de perda
de cargo). Se assim nao fosse, a propria Lei poderia ficar esvaziada, porque
muito poucos delitos ficariam sob a abrangéncia dos JEC’s. De outra banda,
a menor potencialidade (ou a baixa lesividade ou proto-insignificancia) nao
decorre de uma mera nominagao legislativa, mas, sim, do valor que os bens
juridicos possuem. Logo, contendo um delito “um baixo teor de ofensivida-
de”, ndo é o procedimento especial que tera o condao de retira-lo do ambito
do favor legis.

Dito de outro modo, o favor legis nao decorre do procedimento, mas,
sim, de sua “baixa lesividade”. Desse modo, considero despicienda e sem
maior importancia a discusséo intra-sistematica acerca da derrogagéo ou nao
da excecgao constante no art. 61 da Lei 9.099. A ndo mencao/repeticao da
excecao no texto da Lei 10.259 n&o é lacunar e tampouco fruto de siléncio
elogliente do legislador. O que existe é o texto legal que estabelece novo re-
gramento sobre a matéria. Tampouco importa buscar a intengéo do legislador
ou indagar acerca da “vontade da norma” (sic). Na moderna hermenéutica
tais argumentos ndo passam de artificios de retdrica. Alias, tivesse alguma
validade cientifica o argumento da “busca da inteng¢édo do legislador”, poder-
se-ia dizer que, quisesse o legislador manter a excec¢ao dos procedimentos
excepcionais, teria expressamente assim se posicionado. Portanto, ao nao
mais falar sobre a excecgao, falou, através de um ‘siléncio eloqtiente’. Em ou-
tras palavras: ao nao dizer, disse. Isto, porém, nao é necessario. A nova Lei
contém outro tipo de vicio. O problema ndo esta em catapultar dezenas de
infracdes para o seio dos JEC’s. Afinal, isto decorre da prépria Constitui¢cao.
Logo, o procedimento — porque em algumas infragdes é especial — ndo pode
servir de obstaculo a aplicacao da Constituicdo. O problema esta, sim, nos
critérios utilizados para a afericdo do que seja “infracées de menor potencial

a sua ratio ligada ao que seja delitos de menor potencial ofensivo. Dito de outro modo, quando
o art. 98 diz “abrangidos ou n&o por esta Lei”, isto ndo significa que os crimes nao abrangidos
pela Lei dos Juizados Especiais sejam outros que ndo de potencialidade lesiva pequena. Ao
estabelecer a equiparacéao ficta para fins de suspenséo (pela expresséo “ou nao”), o legislador
desbordou da Constituicdo, uma vez que igualou crimes sujeitos ao beneficio da transacao
com crimes submetidos ao regime mais grave, que é o da suspensao. Dito de outro modo: na
medida em que o instituto da suspenséo condicional do processo esta umbilicalmente ligado
a idéia de crimes de menor potencial ofensivo, tem-se que a interpretagdo da 5% Turma do
STJ incluiu indevidamente no rol de crimes de menor potencial ofensivo um conjunto de delitos
absolutamente incompativeis com a tese dos Juizados. Por isto, por desbordar da idéia de
Juizados Especiais previstos na Constituicdo e por violar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, entendo como inconstitucional a decisao proferida pela 5% Turma do STJ,
na parte em que procedeu o afastamento do limite de 1 ano e estabeleceu o de 2 anos para a
concessao do beneficio da suspenséo condicional do processo.
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ofensivo”. Este é o ponto, pois.

6) DO EXAME DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE STRICTO
SENSU DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 2' DA LEI 10.259

Como veremos no decorrer da exposi¢ao, a problematica tem dois ambi-
tos, uma vez que a nova Lei 10.259, além de aumentar o limite de incidéncia
dos delitos aptos a transacgao, teria, em face do siléncio (eloquente) do legis-
lador, estendido o favor legis também as infragdes regidas por procedimen-
tos especiais. Nesse sentido, tenho que o problema dos procedimentos € um
ponto acessorio a ser debatido. Antes de tudo, independentemente dos pro-
cedimentos, deve estar a discussédo acerca das condi¢cdes de possibilidade
de o legislador ter feito tabula rasa para a inclusdo das assim denominadas
infracdes de menor potencial ofensivo.

6.1) Ainconstitucionalidade da inclusdo de infrag6es incompativeis com
o nomen juris de “infrag6es de menor potencial ofensivo”: a necessida-
de da corre¢cao mediante a aplicagado da técnica da nulidade parcial sem
reducao de texto

Por tudo isto, na discussdo em tela, em que se coloca em xeque a apli-
cagao genérica (tabula rasa) da nova Lei a todas as infragbes cujas penas
cominadas em abstrato ndo ultrapassem 2 (dois) anos, & necessario que se
faga um exame acerca da constitucionalidade da citada Lei. Com efeito, ndo
sendo o Poder encarregado de elaborar as leis, livre para estabelecer quais
os delitos que podem receber os favores de uma transac¢do penal (pela sim-
ples razao de que nao dispunha de carta branca para tal!), a questao deve
ser resolvida no &mbito do controle da constitucionalidade, com a necessaria
intervencgao do Poder Judiciario. Repita-se: a Constituicado é remédio contra
maiorias parlamentarias!

No caso em pauta, esta-se diante de um tipico caso de declaragdo de nu-
lidade parcial sem redugéo de texto, ou, se quiser, inconstitucionalidade sem
redugdo de texto, técnica derivada do direito alemao (Teilnichtigerkldrung
ohne Normtextreduzierung) que, alias, o Supremo Tribunal ja vem adotando
em nosso direito.>® Muito embora a confusdo que se possa fazer entre a de-
claragédo de nulidade sem redugao de texto com a interpretacdo conforme a
Constituicdo, deve ficar claro, com Gilmar Ferreira Mendes, que, enquanto
nesta se tem, dogmaticamente, a declaragdo de que uma lei é constitucional

59 Nesse sentido, remeto o leitor aos seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal: ADIn n.
319, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 30.04.93, p. 7563; ADIn n. 491, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ
137, pp. 90 e segs; ADIn 1370-0-DF.
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com a interpretacao que lhe é conferida pelo érgao judicial, naquela ocorre a
expressa exclusao, por inconstitucionalidade, de determinada(s) hipétese(s)
de aplicagao (Anwendungsfélle) do programa normativo sem que se produ-
za alteragao expressa do texto legal.®®

Mais ainda, diz Mendes, se se pretende realgar que determinada apli-
cagao do texto normativo é inconstitucional — e este é o caso em discussao,
uma vez que algumas hipéteses penais nao podem ser objeto da aplicagdo
da Lei 10.259 — , dispbée o Tribunal da declaragdo de inconstitucionalidade
sem redugéo de texto, que, além de mostrar-se tecnicamente adequada para
essas situagbes, tem a virtude de ser dotada de maior clareza e seguranga
juridica expressa na parte dispositiva da decisdo® (no caso em exame, o
paragrafo unico do art. 2° da Lei 10.259 é inconstitucional se aplicavel as
seguintes hipéteses: abuso de autoridade, desacato etc...; ou, a contrario
sensu, como constou na decisdo da ADIn 491, a norma impugnada s6 é
constitucional se se Ihe der a interpretagéo que este Tribunal entende compa-
tivel com a Constituicdo).®? E o que se chama de inconstitucionalidade parcial
qualitativa.®®

Advirta-se que, em sede de controle difuso, a ser feito pelo juiz singular
ou pelo 6rgao fracionario do Tribunal, a férmula dira respeito aquele determi-
nado delito (caso concreto) que esta sub judice (obviamente se se enquadrar
no elenco de infragbes que ndo poderiam ter sido classificadas como “de
menor potencial ofensivo”). Assim: a norma do art. 2° paragrado unico da Lei
10.259 é inconstitucional se interpretada no sentido de que o seu ambito
alcance o crime X, por nao ser esta uma infragdo a que se comine o epiteto
de “menor potencial ofensivo”; a inclusdo da infragéo X viola o seguinte prin-
cipio ou preceito da Constituicdo... Desnecessario dizer que, na hipétese de
controle concentrado, o Supremo Tribunal Federal devera elencar o conjunto
de delitos que devem ser expungidos do sentido da norma.

Nao se pode olvidar que a técnica da inconstitucionalidade parcial sem
redugéo de texto (do mesmo que a interpretacdo conforme a Constituicao)
objetiva salvar o texto da lei, apenas com uma nova interpretagédo. Ou seja,
néo se esta a dizer que todo o paragrafo unico do art. 2° da Lei 10.259 é

60 Cfe. Mendes, Gilmar Ferreira. Jurisdigcdo Constitucional. Sao Paulo, Saraiva, 1998, p. 275.
61 Cfe. Mendes, op.cit., p. 275.

62 Para uma melhor compreensdo acerca do funcionamento dos institutos da interpretagéo
conforme e da nulidade parcial sem reducéo de texto, ver Streck, Jurisdigao Constitucional,
op.cit., p. 512 a 536.

63 Exemplo nesse sentido podem ser vistos nos Acordaos 75/85, 132/85 e 336/86 do TC de
Portugal. Cfe. Streck, Jurisdigao, op.cit., p.477.
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inconstitucional, até porque algumas infragbes, de fato, mesmo que suas pe-
nas maximas cheguem ao limite de dois anos, corretamente devem estar sob
a égide dos Juizados Especiais Criminais. Contesta-se apenas a incluséo
de determinados delitos que, nem de longe, poderiam ter sido epitetados
como “de menor potencial ofensivo”. Desse modo, em tais circunstancias, ao
se aplicar a técnica da nulidade parcial sem reducdo de texto, o dispositivo
permanece vigente, sendo sua interpretagdo condicionada a uma releitura
constitucional. Tal possibilidade esta prevista na Lei 9.868/99,% onde o legis-
lador reconhece, explicitamente, a possibilidade de o Poder Judiciario aplicar
corrigendas aos textos legais aprovados pelo parlamento.

Mas, poderia alguém objetar, se ela, a Lei (paragrafo unico do art. 2°)
permanece inteiramente vigente no sistema, o que autoriza o Poder Judici-
ario a nao aplicar essa Lei? Somente uma resposta, in casu, é possivel: é
porque parte dela — isto é, algumas de suas incidéncias - é inconstitucional.
Consequentemente, em sede de Tribunal de segundo grau, bastara que se
aplique a técnica, sem qualquer necessidade de suscitagdo do respectivo
incidente de inconstitucionalidade.®® J& em sede de julgamento em primeiro
grau, bastara que o juiz faga a aplicagdo da técnica nos moldes aqui preco-
nizados, uma vez que o controle difuso de constitucionalidade concede essa
prerrogativa ao magistrado.® Com efeito, entendo que ndo ha qualquer 6bi-
ce constitucional que impeca juizes e tribunais de aplicarem a interpretacao
conforme e a nulidade parcial sem redugéo de texto.’” Entender o contrario

64 Ver, para tanto, Streck, Jurisdigao, op.cit, em especial cap. 11.

65 Sobre a desnecessidade de suscitagdo de incidente de inconstitucionalidade nos casos
de inconstitucionalidade parcial sem redugéo de texto, ver meu Jurisdicdo Constitucional e
Hermenéutica, op.cit, cap. 11.

66 Em face da complexidade que envolve a aplicagéo das técnicas da interpretagdo conforme e
a declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto, permito-me remeter o leitor
ao meu Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica, op.cit.

67 Veja-se, neste sentido, interessante exemplo advindo do direito espanhol, mais
especificamente a sentenga 105/88 do Tribunal Constitucional. Nesse julgamento, esteve em
discusséo a constitucionalidade do art. 509 do Codigo Penal, que penalizava com pena de prisdo
todo aquele que fosse detido na posse de gazuas ou outros instrumentos destinados a praticar
furtos e ndo pudesse dar suficientes explicagcbes acerca de sua aquisicdo ou posse. Apreciando
um caso concreto, o Tribunal entendeu que aquele texto normativo era contrario a Constituicao
(principio da presuncdo de inocéncia), qualquer interpretagdo do tipo penal que castigue a
simples posse dos instrumentos idoneos, isto &, “(...) en cuanto se interprete que la posesion de
instrumentos id6éneos para ejecutar el delito de robo presume que la finalidad y el destino que
les da su poseedor es la ej de tal delito”. No caso hispanico, o texto permaneceu na integra,
sendo inconstitucional somente se (ou “enquanto”, “na medida em que” ou “na parte que”, para
utilizar a férmula do Tribunal Constitucional de Portugal) interpretado de determinada maneira.
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seria admitir que juizes e tribunais (que ndo o STF) estivessem obrigados a
declarar inconstitucionais dispositivos que pudessem, no minimo, em parte,
ser salvaguardados no sistema, mediante a aplicagdo das citadas técnicas
de controle. Em sintese, a suscitagdo do incidente somente tem fundamento
quando um texto é expungido do sistema.

Observo que a Lei 9.868, no paragrafo unico do art. 28, ao estabelecer
o efeito vinculante as decisbes decorrentes do controle abstrato de constitu-
cionalidade, equiparou a declaragéo de inconstitucionalidade stricto sensu a
declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto e até mes-
mo a interpretagdo conforme a Constituicdo. Isso significa dizer que, no caso
especifico, qualquer tribunal pode, além de declarar a inconstitucionalidade
de uma lei — em sede de acolhimento total ou parcial quantitativa —, entender,
por exemplo, que esta é somente parcialmente inconstitucional, permane-
cendo o dispositivo em sua literalidade. Ou seja, assim como o controle de
constitucionalidade nao é prerrogativa do Supremo Tribunal, os seus diversos
mecanismos — incluidos ai a interpretagdo conforme e a nulidade parcial —
também nao o sdo. Por que um Juiz de Direito — que, desde a Constituicdo
de 1891 sempre esteve autorizado a deixar de aplicar uma lei na integra por
entende-la inconstitucional — ndo pode, também hoje, em pleno Estado De-
mocratico de Direito, aplica-la tdo-somente em parte? O mesmo se aplica aos
Tribunais, que, neste caso, nao estdo dispensados de suscitar o incidente de
inconstitucionalidade, quando se tratar da técnica da nulidade parcial sem
reducao de texto.

Dito de outro modo, a possibilidade de os tribunais e até mesmo o juiz
singular fazer uso dos citados mecanismos fundamenta-se no controle difuso
de constitucionalidade. Impedir esse uso pelos juizes e tribunais inferiores
Seria restringir a propria modalidade de controle difuso; seria uma espécie de
meio-controle. E ndo se objete com o exemplo dos Tribunais Constitucionais
europeus, como, v.g., o da Alemanha, isto porque, no modelo tedesco, existe
o instituto do incidente de inconstitucionalidade, pelo qual toda questao cons-
titucional deve ser submetida diretamente a Corte Constitucional (Lei Fun-
damental, art. 100, I; Constituicdo austriaca, art. 140, (1)). Na Alemanha, na
Austria e na Espanha, para citar alguns modelos, os Tribunais Constitucionais
detém o monopdlio do controle de constitucionalidade.

Observe-se, também,a decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha, de 30 de outubro de
1963, interpretando restritivamente o art. 129 do Cédigo Penal, que estabelecia penas de prisdo
aos membros de associagbes que promovessem determinadas atividades inconstitucionais.
O dispositivo foi considerado valido, desde que se excluisse da nogédo de “associa¢des” os
partidos politicos. Cfe. Béguin, Jean-Claude. Le contréle de la constitutionnalité des lois em
République Fédérale D’Allemagne. Paris, Economica, 1982, p.194.
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Ja no Brasil, ndo existe esse monopdlio stricto sensu, em face da vi-
géncia do controle difuso (incidental) de constitucionalidade. Desse modo, se
entre os varios modos de controlar a constitucionalidade se inserem mecanis-
mos como o da interpretagdo conforme e o da nulidade parcial sem redugéo
de texto, parece razoavel sustentar que tais instrumentos também podem ser
manejados no ambito do controle incidenter tantum.

Em apoio a tese da possibilidade de Tribunais e Juizes aplicarem a in-
terpretacdo conforme a Constituicdo e a nulidade parcial sem reducgao de
texto vem o texto de Vitalino Canas, para quem, seja a interpretagcdo con-
forme a Constituicdo uma regra para a concretizagdo da Constituicdo, uma
regra de fiscalizagcdo da constitucionalidade, ou uma regra de interpretagao,
sempre o juiz ordinario tera competéncia para a sua utilizagéo. Na verdade,
ele encontra-se diretamente subordinado a Constituicdo, sendo, também, os
Tribunais 6rgaos de fiscalizagdo da constitucionalidade e competindo-lhes a
interpretacédo da lei.” No mesmo sentido, Rui Medeiros,” que entende que nao
ha fundamento para atribuir ao fiscal da constitucionalidade (Tribunal Cons-
titucional) uma maior liberdade no recurso a interpretagdo conforme do que
aquela de que dispdem os tribunais em geral.

O exemplo austriaco vem corroborar a tese aqui exposta. La, o uso da in-
terpretacdo conforme nao constitui um monopdlio do Tribunal Constitucional,
ndo obstante ser um sistema em que nao ha controle difuso de constitucio-
nalidade. Com efeito, todo o érgao estadual aplicador de normas, especial-
mente os demais Tribunais Superiores, tém de entender o material juridico a
aplicar em cada caso em conformidade com a Constituicdo. De referir que,
quando o Tribunal Constitucional, no controle abstrato ou concreto de nor-
mas, interpreta uma lei em conformidade com a Constituicdo, ele apenas
afasta aquela(s) hipéteses(s) de interpretacdo que conduz(em) a um resulta-
do inconstitucional. Ao contrario de outros 6rgaos aplicadores da lei, ele nao
tem, pois, competéncia para, sem mais, declarar qual dentre as varias inter-
pretacdes possiveis conformes a Constituicdo é a correta. O Tribunal Consti-
tucional devia, desse modo, limitar-se, também ao fazer uso da interpretagao
conforme a Constituicdo, a fungdo do “legislador negativo”, ndo atribuindo
a lei um unico sentido, a seu ver o mais correto. Ou seja, constitui tarefa do
Tribunal Constitucional, no ambito da interpretacdo conforme a Constituicao

68 Cfe. Canas, Vitalino. Introducao as decis6es de provimento do Tribunal Constitucional,
op. cit., p. 38. Embora o autor trate do sistema juridico portugués, é importante notar que, como
no Brasil, Portugal adota a duplice formula de controle de constitucionalidade: concentrado e
difuso.

69 Cfe. Medeiros, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade. Lisboa, Univ. Catdlica, 2000, p.
309.
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das leis, apenas o afastamento do sentido da lei considerado inconstitucional
e ndo o apuramento de um conteudo Unico conforme a Constituicdo. A pra-
tica do Tribunal, no entanto, ndo observa tais consideracées em toda a sua
extens&o.”

Assim, sendo pacifica, pois, no direito comparado, a possibilidade de
os tribunais inferiores e os juizes singulares langarem méao da interpretagcao
conforme a Constituicdo e da inconstitucionalidade parcial qualitativa (sem
reducao de texto), ha que discutir acerca da necessidade ou nao da suscita-
¢ao do respectivo incidente de inconstitucionalidade pelos 6rgaos fraciona-
rios dos Tribunais da Republica. Pelas peculiaridades com que se revestem
tais institutos, entendo dispensavel tal suscitagao. Afinal, como bem diz Men-
des, quando, pela interpretacdo conforme, se fixa uma dada interpretacao, o
Tribunal ndo declara — nem poderia fazé-lo — a inconstitucionalidade de todas
as possiveis interpretacdes de certo texto normativo. No ambito da interpreta-
¢ao conforme, a norma nao é declarada inconstitucional e sim, constitucional,
sendo que esta continuara, apos a declaragéo, carecendo de interpretagéo
em suas outras aplicagdes e os Tribunais ordinarios, que também sao com-
petentes para a aplicagdo do direito, podem desenvolver outras interpreta-
¢bes em conformidade com a Constituigdo.”

Em se tratando de decisdo de acolhimento parcial qualitativa, isto é,
quando uma das incidéncias (preceito ideal) é abduzida do texto, perma-
necendo, portanto, o texto em sua integralidade, o raciocinio deve ser o
mesmo. Desse modo, a solugéo esta justamente na diferenga entre ao que
seja inconstitucionalidade parcial qualitativa e inconstitucionalidade parcial
quantitativa. Com efeito, enquanto na primeira o texto permanece intacto no
sistema, na segunda ocorre a expungao formal de uma parte do dispositivo
ou da lei.

Veja-se, neste sentido, interessante exemplo advindo do direito espa-
nhol, mais especificamente a sentenga 105/88 do Tribunal Constitucional.
Nesse julgamento, esteve em discussédo a constitucionalidade do art. 509
do Cdédigo Penal, que penalizava com pena de prisao todo aquele que fos-
se detido na posse de gazuas ou outros instrumentos destinados a praticar
furtos e ndo pudesse dar suficientes explicagbes acerca de sua aquisi¢cdo ou
posse. Apreciando um caso concreto, o Tribunal entendeu que aquele texto
normativo era contrario a Constituicao (principio da presungao de inocéncia),
qualquer interpretagao do tipo penal que castigue a simples posse dos ins-

70 Cfe. Oberndorfer, Peter. A justiga constitucional no quadro das fungées estaduais, op.
cit., p.159 e segs.

71 Cfe. Mendes, Jurisdigao, op. cit, p. 228 e 275.
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trumentos idéneos, isto é, “(...) en cuanto se interprete que la posesion de
instrumentos idéneos para ejecutar el delito de robo presume que la finalidad
y el destino que les da su poseedor es la gjecucién de tal delito”. No caso
hispanico, o texto permaneceu na integra, sendo inconstitucional somente se
(ou “enquanto”, “na medida em que” ou “na parte que”, para utilizar a férmula
do Tribunal Constitucional de Portugal) interpretado de determinada maneira.

Assim, nao é o fato de a nulidade parcial sem redugéo de texto ser uma
técnica de controle de constitucionalidade que tera o condao de obrigar a
suscitagdo do incidente de inconstitucionalidade, até porque a interpretagéao
conforme também €& um mecanismo de controle e ndo se ha de falar em
suscitar incidente para tal. Na verdade, a caracteristica de sentengas inter-
pretativas é que torna dispensavel o incidente. Apenas um dos sentidos da
lei (portanto, repita-se, o texto permanece) é que afrontara a Constituigao. O
texto, do mesmo modo como ocorre com a interpretagao conforme a Cons-
tituicdo, foi otimizado.”"Em sintese, a suscitagdo do incidente somente tem
fundamento quando um texto é expungido do sistema.

Por ultimo, releva anotar, parafraseando Medeiros e Prim, que néo se
justifica aplicar o regime de fiscalizagdo concreta, ou seja, suscitar o incidente
de inconstitucionalidade — que € o modo previsto no sistema juridico brasilei-
ro de aferir a constitucionalidade no controle difuso de forma stricto senso
— aos casos em que esteja em causa tdo-somente a incons-titucionalidade de
uma das possiveis interpretagées da lei, pois o0 juizo de inconstitucionalidade
de uma determinada interpretacdo da lei ndo afeta a lei em si mesma, nao,
pondo em causa, portanto, a obra do legislador.” De novo, aqui, a importéan-
cia da hermenéutica, no sentido de que a interpretagcédo implica, sempre, um
processo de applicatio, ou seja, ha sempre uma hipétese em que o texto tem
uma determinada incidéncia, emanando dai, uma norma. Nao ha um texto
que nao esteja relacionado com uma determinada “situacéo” hermenéutica.”
Ainda aqui vale referir a uma questao que, de certo modo, ja foi exposta, no
sentido de que, mesmo que se equipare (como querem autores do porte de
Wassilius Skouris, Albert Von Mutius e Karl Bettermann), isto €, mesmo que

72 Observe-se a decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha, de 30 de outubro de 1963,
interpretando restritivamente o art. 129 do Cdédigo Penal, que estabelecia penas de prisdo
aos membros de associagdes que promovessem determinadas atividades inconstitucionais.
O dispositivo foi considerado valido, desde que se excluisse da nogdo de “associagdes” os
partidos politicos. Cfe. Béguin, Jean-Claude. Le contréle de la constitutionnalité des lois em
République Fédérale D’Allemagne. Paris, Economica, 1982, p.194.

73 Ver, nesse sentido, Medeiros, op. cit., p. 330, e Prim, Hans Paul. Verfassung und Methodik,
Berlin, 1977, pp. 188 e segs.

74 Nesse sentido, ver Streck, Jurisdigao, op.cit.
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se dé o mesmo tratamento aos institutos da interpretacéo conforme a Consti-
tuicdo e a nulidade parcial sem reducao de texto, sempre estar-se-a excluin-
do os sentidos do texto normativo que o conduzem a inconstitucionalidade.
Permanece, pois, o texto normativo no sistema, afastando-se tdo-somente
aquele (ou um dos) sentido(s) contrario(s) a Constituicdo. Por isso, a desne-
cessidade da suscitagao do incidente.

Em face do exposto, proponho que, na aplicagdo do paragrafo Unico do
art. 2° da Lei 10.259 seja declarada a nulidade parcial do aludido dispositivo
sem redugéo de texto, afastando-se a sua incidéncia nas hipoteses de infra-
¢bes penais que, efetivamente, ndo podem ser classificadas como de menor
potencial ofensivo. A toda evidéncia, a tarefa de especificar o elenco de de-
litos que devem ser excluidos ndo é nada facil. Se de um lado ha um leque
de infragbes que, nitidamente, devem ser excluidas do rol dos crimes que
tenham menor potencial ofensivo, ha outro conjunto de infragbes que ficam
em uma zona cinzenta.

Entendo a preocupacao de setores da comunidade juridica com a ques-
tdo de se retirar a incidéncia de algumas hipoteses previstas pela Lei. Miran-
da Coutinho " diz ter sérias duvidas em deixar para os juizes (ou o judiciario
no plano do controle concentrado) a escolha de quais seriam as infragbes
que nao poderiam receber o epiteto de “menor potencial ofensivo”. Segundo
o professor paranaense, estar-se-a, assim, retirando do legislador a atribui-
¢ao constitucional de estabelecer os citados critérios. Muito embora, em tese,
haja razbes de sobra para essa desconfianga com o Judiciario, ha que se
entender que a jurisdigdo constitucional apresenta sempre esse risco, até
mesmo quando os juizes (controle difuso) ou o Supremo Tribunal Federal
(controle concentrado) atuam como “legislador negativo”. As preocupagdes
de Miranda Coutinho sao pertinentes. Entretanto, sou mais otimista. Com
efeito, entendo que os mecanismos da interpretagdo conforme a Constituicao
e a nulidade parcial sem redugéo de texto ja estao incorporados na tradicao
do Estado Democratico de Direito (e até mesmo na legislagéo brasileira — Lei
9.868). Creio que, em sendo a Constituicdo remédio contra maiorias, ha mo-
mentos em que — e a histdria do constitucionalismo é prédigo em exemplos —
a justica constitucional (difusa ou concentradamente) tem a tarefa de corrigir
as distor¢des operadas por leis que desbordam da Constituicdo. Alias, o ga-
rantismo de Ferrajolli aponta exatamente nessa diregéo, a partir da distingéo
entre vigéncia e validade. Trago a colagao, a proposito, julgado da 52 Camara
Criminal do TJRS, aplicando a técnica da inconstitucionalidade parcial sem

75 Miranda Coutinho, Jacinto Nelson. “Debate acerca da Lei 10.259”. Porto Alegre, 16 de agosto
de 2002.
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reducao de texto:

“Penal. Roubo majorado. Circunstancia agravante. Crime cometido con-
tra irma. Controle da constitucionalidade. Agresséo aos principios da igualda-
de, secularizagdo e racionalidade. Inconstitucionalidade parcial sem redugéao
de texto do art. 61, inc. Il, ‘e’, do Cédigo Penal. — O patrimbnio e a integri-
dade da irmé& do denunciado, enquanto bens juridicos, merecem a mesma
protegéo que é alcangada a qualquer do povo, sob pena de violagdo ao prin-
cipio constitucional da igualdade. — Se a condi¢cdo parental néo facilitou a
consumacéo do crime, tampouco revestiu descumprimento de dever juridico
assistencial ou causou dano psicologico a vitima, ndo ha razdo alguma para
0 acréscimo de pena, pois a valoragéo de circunstancia que em nada altera
0 juizo de reprovagéo agride o principio da racionalidade. — A exasperagao
da pena, calcada tdo-somente no descumprimento de um dever moral de
fidelidade de um irm&o para com o outro, agride o principio constitucional
da secularizagdo. — Compete ao julgador fiscalizar a constitucionalidade da
lei, suprimindo, dentre seus sentidos possiveis, aqueles incompativeis com
0s preceitos constitucionais utilizando-se da técnica da inconstitucionalidade
parcial sem redugédo de texto (ligdo do Prof. Lenio Luiz Streck). — A unanimi-
dade, deram parcial provimento ao apelo” (TJRGS — Ap. 70004388724 — Rel.
Des. Amilton Bueno de Carvalho).

Em face do exposto, proponho que, na aplicagdo do paragrafo unico do
art. 2° da Lei 10.259 seja declarada a nulidade parcial do aludido dispositivo
sem redugéo de texto, afastando-se a sua incidéncia nas hipoteses de infra-
¢bes penais que, efetivamente, ndo podem ser classificadas como de menor
potencial ofensivo. A toda evidéncia, a tarefa de especificar o elenco de de-
litos que devem ser excluidos ndo é nada facil. Se de um lado ha um leque
de infragbes que, nitidamente, devem ser excluidas do rol dos crimes que
tenham menor potencial ofensivo, ha outro conjunto de infragbes que ficam
em uma zona cinzenta.

De todo modo, como se trata de aplicar a técnica da inconstitucionalida-
de parcial sem redugéo de texto, pela qual retiraremos a incidéncia do para-
grafo Unico do artigo 2° em alguns tipos penais, ” é possivel deixar assentado,

76 Na 52 Camara Criminal do Tribunal de Justi¢ca do RS, a tese da inconstitucionalidade parcial
sem redugao de texto tem sido rejeitada sob o fundamento de que, na medida em que a norma
(art. 2° da Lei 10.259) traz beneficios ao cidadao-réu, a declaragdo da inconstitucionalidade
parcial de algumas incidéncias “importa em afronta aos principios basicos do direito penal e
inversdo da leitura constitucional da legislacéo penal — interpretagao restritiva de norma para
beneficiar o débil: dirigida para dentro, na diregao autoritaria!” (sic) ( v.g. , por todos, o Proc. n.
70005655584, rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho). E possivel perceber um nitido viés iluminista
na tese esbogada pelo aludido Orgéo Fracionario, que nitidamente obstaculiza as possibilidades
de extensdo da fungéo de protecdo penal aos bens de interesse para além da relacéo inter-
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desde ja e com razoavel margem se seguranca, um rol inicial de delitos que
Jjamais poderiam ter sido epitetados como “de menor potencial ofensivo”. Ou
seja, a pergunta que cabe é: a transgressédo a um delito que esta umbilical-
mente ligado a um bem juridico protegido pela Constituicdo pode ser classi-
ficado como de menor potencial ofensivo? Se a resposta for negativa, esta
diante de uma indevida inclusdo no rol estabelecido pela Lei 10.259. Assim,
ndo sao de menor potencial ofensivo as seguintes infragdes penais, que po-
dem ser classificadas em dois grupos: o primeiro diz respeito as infragdes
com penas até dois anos, previstos no Codigo Penal e em leis especiais, € o
segundo, que abrange o elenco de infragdes a que a lei prevé procedimentos
especiais. Assim:

6.1.1) Primeiro grupo — infragdes previstas no Coédigo Penal e em leis
especiais sem previsao de procedimento especial:

a) EXPOSICAO OU ABANDONO DE RESCEM NASCIDO (art. 134) e
SUBTRACAO DE INCAPAZES (art. 249): a insergéo destes crimes no rol
de infragbes de menor potencial ofensivo viola explicitamente os arts. 1°, I,
e 227 da CF; a crianga e o adolescente recebem especial tratamento cons-
titucional, ndo podendo o legislador, de forma ficta, retirar a gravidade da
ofensividade de tais infragdes, existentes no sistema para proteger esses
relevantes bens juridicos.

b) VIOLAGCAO DE DOMICILIO, cometido durante a noite ou em lugar
ermo, ou com o emprego de violéncia ou de arma ou por duas ou mais pes-
soas (art. 150, paragrafo 1°): néo ha liberdade de conformagéo do legislador
para transformar esse crime em “quase bagatelar”, pela simples razédo de que
a casa € o asilo inviolavel do cidadao, clausula pétrea constitucional. Nao se
pode olvidar que ha uma contradicdo em si mesma nessa “inclusao” no rol
das infragbes de menor potencial ofensivo, traduzido pelo proéprio tipo penal:
um crime cometido com emprego de violéncia ou de arma... Logo, ha que se
indagar: onde esta a “lesividade light” desse crime?

c) FRUSTRACAO DE DIREITO ASSEGURADO POR LEI TRABALHIS-
TA (art. 203), cuja pena de 1 a 2 anos foi estabelecida recentemente pela Lei
9.777/98: a toda evidéncia, trata-se de bem juridico visceralmente ligado aos

individual. No fundo, trata-se da assuncdo da velha oposi¢do (iluminista) entre Estado e
Sociedade (Ferreira da Cunha, Maria da Conceigéo. Constituigdo e Crime — Uma perspectiva
da criminalizagdo e da descriminalizagdo. Porto, Universidade Catodlica Portuguesa, 1995,
pp. 274 e 275) , no interior da qual o Estado é visto como intrinsecamente “mau” e o cidadao
intrinsecamente “bom”. Ora, é preciso entender que o Direito, inclusive o penal, mudou de fei¢cao
a partir da prépria alteragao na fungdo do Estado. De ha muito ultrapassamos o Estado Liberal.
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capitulo dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal. Ndo parece
razoavel supor que a violagdo de um direito trabalhista assegurado por lei
(leia-se, fundamentalmente, a Constituicdo da Republica) possa vir a ser con-
siderado como infragdo de baixa lesividade (soft crime).

d) ATENTADO AO PUDOR MEDIANTE FRAUDE (art. 216): a inclusao
deste crime no rol dos que tém menor (ou baixo) potencial ofensivo aponta
para a flagrante violagéo do principio da dignidade humana e da liberdade
sexual. Nem de longe é razoavel supor que o legislador tenha liberdade de
conformacgao para “transformar” um delito dessa jaez em um crime passivel
de transacgao penal.

e) DESACATO (art. 331), DESOBEDIENCIA (art. 359) e FRAUDE PRO-
CESSUAL (art. 347): a inclusao destes crimes no rol de infragdes “proto-ba-
gatelares” representa confronto com o principio da eficiéncia do Estado (art.
37, caput, da CF), sem mencionar a fungdo do Estado e do Direito enquanto
interditos. Parece arrematada ficcdo (ou irresponsabilidade legislativa) “fa-

Essa alteracdo de papel (do Direito e do Estado) da-se quando o Estado, de potencial opositor
a direitos fundamentais, torna-se seu protetor e, o mais incrivel é “que o Estado se torne amigo
dos direitos fundamentais”. (Stern, Staats Rechts — Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Allgemeine Lehren der Grundrechte, Bad l1ll/1, Minchen, C.H. Becksche
Verlagsbuchandlung, 1988, apud Ferreira da Cunha, op.cit.,, p. 274.) Por tudo isto, ndo é
desarrazoado afirmar, com Paulo Ferreira da Cunha, que o direito penal do Estado Democratico
e Social de Direito pode ser visto como uma espécie de “brago armado da Constituicdo”: "néo
armado para servir a ela, mas para, imbuido dos seus principios, servir a sociedade. Ou seja, nao
¢é direito de duplicagdo, mas direito que fundamentalmente estrutura a ordem juridica e Ihe da
uma especial feicdo. Isto é: ndo se trata apenas do conhecido fenémeno de constitucionalizacdo
do direito penal, mas do reconhecimento do mesmo como matéria que, ndo sendo de Direito
Constitucional préprio sensu, € juridicamente constitucional, ou fundante”. (A Constituicdo do
Crime. Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 89 e 90). Isto significa assumir a tese de que
os bens juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal devem ser buscados na Constituicao
(compreendida em seu sentido material). Do mesmo modo, isto significa admitir que ndo ha
qualquer blindagem em torno do Direito Penal que o proteja da jurisdicdo constitucional. O
legislador ndo € livre para criminalizar e tampouco para descriminalizar. Do mesmo modo, o
legislador ndo possui carta branca para alterar, sem critérios cientificos exsurgentes de um
longo processo reflexivo-investigativo, a gravidade das infragdes. Observe-se que o STF,
recentemente, suspendeu liminarmente dispositivo de Decreto que indultava crimes hediondos,
0 que demonstra, a toda evidéncia, a tese aqui sustentada (ver, para tanto, medida cautelar na
ADIn n. 2795-6). E parece que ninguém se opds a tese do STF alegando “violagdo ao principio
da reserva legal”, de “protegéo ao mais débil”, etc. Corretamente, o Supremo Tribunal pds um
claro limite na “liberdade de conformacgéo” do Presidente da Republica. Repita-se: a lei penal
ndo tem qualquer imunidade em relagdo a Constituicdo, mesmo aquela que descriminaliza
(registro, aqui, o conhecido acérdao do Tribunal Constitucional da Alemanha - BverfGE 39, 1,
45 -, que declarou inconstitucional legislagao que descriminalizou o aborto.) Ou isto, ou teriamos
que considerar intocavel, v.g., um dispositivo penal que viesse a descriminalizar os delitos de
corrupgao, sonegacao de tributos, estupro, etc. tudo em nome do principio da legalidade. Nao se
ignora que a protegéo de bens juridicos ndo se realiza somente através do Direito Penal.
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zer pouco caso” de delitos que objetivam proteger bens juridicos que dizem
respeito ao exercicio da autoridade pelo Estado soberano, que deve zelar
pela eficiéncia da administracdo lato sensu e pela probidade administrativa.
Numa palavra: admitir que uma fraude processual tenha “menor potencial
ofensivo” é colocar uma pa de cal na teoria do bem juridico!

f) CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIA (art. 2° da Lei 8.137): sua
inclusao no rol de infragdes de menor potencial ofensivo ofende frontalmente
oart. 3% I, 1, 4°, 11, da CF, normas-programa que apontam para a construgao
de um Estado Social, representado por uma sociedade justa e igualitaria,
com a obrigacao da erradicagdo das desigualdades sociais, pelas quais, a
toda evidéncia, crimes como sonegacgao de impostos, ndo podem ser equipa-
rados - e nem receber o mesmo favor legis - a crimes como esbulho, dano
ou qualquer contravencao penal etc... (aqui, a violagdo é do art. 5°, caput),
além da violagdo dos principios constitucionais como da proporcionalidade e
da razoabilidade (a Lei 10.259 representa um desvio de finalidade em relagcao
a Lei 8.137); além de que é absolutamente despropositado a Constituicao
apontar para a realizacdo de um Estado Social, onde esta insita a tese de
que o recolhimento de impostos € um caminho privilegiado da efetivagao de
direitos sociais (saude, educacgao etc), (ha, sem duvida, um dever fundamen-
tal de pagar impostos) e ao mesmo tempo uma Lei ordinaria (des)classificar o
crime de sonegacéo de tributos para a classe de infragdes de “menor poten-
cial ofensivo”, ao ponto de considera-lo menos ofensivo que o crime de furto
simples. A violagao da Constituicdo €, mais do que visceral, escandalosa.

g) CRIMES AMBIENTAIS (art. 45 da Lei 9.605): esta espécie de tipo
penal protege bens juridicos de terceira geragéo, albergados no art. 225 da

Sabe-se que o Direito Penal ndo deve intervir quando ha outros meios eficazes para proteger os
bens em questéo (aqui também nao deve ser esquecido e nem subestimado o valor simbdlico que
representa o Direito Penal enquanto interdito, enquanto limite que separa a civilizagao da barbarie,
questdo bem assinalada na metafora do contrato social em Hobbes e na figura do superego
freudiano). Nao ha precedentes que comprovem que bens juridicos ndo insignificantes — bens
que, pela tradicéo, séo considerados de média ou alta lesividade — possam ser protegidos tao
somente por medidas administrativas ou simulacros de “penas alternativas”, como é o caso da
institucionalizagéo das cestas basicas. Por isto, ndo era livre o legislador patrio para “dispor” do
grau de lesividade” de determinadas infragbes, desclassificando a intensidade dessa lesividade a
partir de um critério linear representado pela graduacéo da pena, com o que foram “isonomizadas”,
v.g., infragdes como lesdes corporais leves, perturbacdo do sossego, maus tratos em animais,
notoriamente tidas e reconhecidas como “de menor potencial ofensivo”, com infragbes como
sonegacao de tributos, crimes contra criangas e adolescentes, abuso de autoridade e porte ilegal
de arma, notoriamente reconhecidas na tradicdo como sendo de média e alta potencialidades
lesiva. E, na medida em que n&o havia esta “liberdade de conformacéo legislativa”, a solugéo que
se apresenta € a corregdo da anomalia mediante o adequado uso da jurisdicdo constitucional,
através da técnica da inconstitucionalidade parcial sem redugéo de texto.
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CF); a aceitar a tese do legislador, € mais grave — isto é, bem mais grave —
“passar” um cheque sem fundos do que incendiar uma floresta. Trata-se de
flagrante violagao de bens juridicos de indole transindividual.

h) CRIMES COMETIDOS CONTRA CRIANCA E ADOLESCENTE (arts.
228, 229, 230, 232, 234, 235, 236, 242, 243 e 244 da Lei 8.069): a insergao
destes crimes no rol de infragdes de menor potencial ofensivo viola expli-
citamente os arts. 1°,lll e 227 da CF. Uma simples leitura do rol de crimes
previstos no ECA e, agora, reunidos sob a nominagdo de “menor potencial
ofensivo”, demonstra o pragmatismo inconseqiente do legislador. Com efei-
to, como convencer o homem de la caje, que o ato de ministrar ou entregar
a uma crianga produtos que causem dependéncia fisica (como substancias
téxicas), seja um soft crime? E o ato de privar a crianga ou o adolescente
de sua liberdade? E ato a ser considerado de baixa lesividade, a ponto de
a punig¢ao ser “barganhada”? N&o se ignora, aqui, a importancia da subsi-
diariedade. Entretanto, e isto vale para todos os delitos aqui delineados, é
exatamente o limite da subsidiariedade que deve ser questionado.

i) CRIME DE PORTE ILEGAL DE ARMA (art.10, caput, e paragrafo pri-
meiro, incisos I, Il e Ill, da 10.437): a inclusédo ¢é indevida, por duas razdes:
primeiro, porque sua inclusdo no rol de crimes “quase-insignificantes” repre-
senta ato para o qual o legislador ndo tem liberdade de conformacéo, por
se tratar de conduta criminal que viola um bem juridico coletivo, na medida
em que o uso de arma sem autorizagdo, em hipoteses que néo violem a
presungao da inocéncia,” acarretam perigo a terceiros, bastando para tanto
examinar as estatisticas acerca da criminalidade; controlar o uso de armas é
obrigacao do Estado, a partir de uma espécie de antecipagao de tutela penal;
segundo, porque, em tendo sido alteradas as penas para o porte ilegal de
arma, catapultando-o da categoria de contravencao para a categoria de cri-
me, parece evidente que ndo mais se discute o grau de potencialidade desse
tipo de infragédo. E ndo pode ser uma penada legislativa que va ter o condao
de “arrefecer” a lesividade da referida infracéo penal...

6.1.2) Segundo grupo — infragdes a que a lei prevé procedimento espe-
cial
a) CALUNIA (art. 138), DIFAMACAO (art. 139) e INJURIA (art. 140),

77 Sobre o assunto, ver Streck, Lenio Luiz. “O crime de porte de arma a luz da principiologia
constitucional e do controle de constitucionalidade”. In: Revista ITEC n.1. Porto Alegre, ITEC,
2001.
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porque os crimes contra a honra, assim como outras infragées (abuso de au-
toridade etc.) devem ser analisados a partir de duas questdes, que impedem
sua inclusao no rol dos Juizados Especiais Criminais. Ou seja, ndo fosse a
impossibilidade de inclusdo de determinados tipos de infragcdes pelas razbes
ja apontadas, ha outro obstaculo que impede a competéncia dos JEC’s. As-
sim, especificamente com relagéo aos crimes contra a honra, sua inclusao
no elenco de delitos de menor potencial ofensivo viola clausula pétrea consti-
tucional, conforme previsdo no art. 5°, X, da Constituicdo. Fazendo um racio-
cinio bem simples, é possivel dizer que, se a Constituigdo estabelece a honra
como clausula pétrea, nao é possivel admitir que o legislador tenha liberdade
de conformacgao para transformar os crimes cometidos contra a honra em
infracbes de menor potencial ofensivo. A se admitir tal liberdade, admitir-se-a
também a proépria descriminalizagdo dos crimes contra a honra.

b) CRIMES OCORRIDOS NAS LICITACOES (arts. 93, 97 e 98 da Lei
8.666), porque sua capitulagdo como de menor potencial ofensivo viola o
principio da moralidade administrativa (art. 37, caput, da CF); parece 6bvio
que nao ha qualquer proporcionalidade entre o ato de considerar como de
menor potencial ofensivo as infragdes que colocam em xeque a lisura do
processo de gastos e despesas publicas, que movimenta bilhdes de reais
a todo ano, que sao os crimes decorrentes de fraude em licitacdes, e o ato
de, a contrario sensu, considerar como de maior potencial ofensivo o ato
de receptar um simples botijao de gas... Fraudar licitagbes passou a ser soft
crime; enquanto isto, o furto continua sendo um hard crime!!!

c) CRIMES DE ABUSO DE AUTORIDADE, porque sua insergéo no elen-
co das infragbes de menor potencial ofensivo é escandalosamente inconstitu-
cional, uma vez que se trata de um delito que tem como bem juridico fundante
a dignidade da pessoa, sua integridade fisica, ndo possuindo o legislador
qualquer liberdade de conformacéo para incluir este delito no rol daqueles
que podem ser transacionados... Nesse sentido, imagine-se o paradoxo de-
corrente de uma transagao penal envolvendo um ato de abuso de autoridade,
cambiavel por um maodico pagamento de R$ 120,00 (prestagéo social alter-
nativa)...

Por derradeiro, releva registrar que o elenco acima especificado néao es-
gota a matéria. Trata-se, apenas, de delinear as bases de uma discussao
acerca de um rol de infragbes que, com uma margem minima de incerteza,
deve ser excluido da classificagdo de “menor potencialidade ofensiva”.

7) A GUISA DE CONCLUSAO - ESCLARECIMENTOS FINAIS
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A presente proposicao de que se expunja do elenco de delitos aqueles
que nao poderiam ter recebido o selo de “infragdes de menor potencial ofen-
sivo” ndo significa que, para estes, estar-se-ia apontando a pena de priséo
como solugdo. Longe disto.” O que ocorre é que ja existe a Lei 9.714, que
considerou passiveis de receber o beneficio de substituicdo de penas priva-
tivas de liberdade por penas restritivas a todos as penas concretizadas que
nao ultrapassem o limite de 4 (quatro) anos, e desde que estes ndo tenham
sido cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Em consequéncia,
parece despiciendo alertar para a diferenga que existe entre crimes passiveis
de transacdo, que tém o condao de até mesmo evitar a agcédo penal (o0 que
ocorre em 90% dos casos), e aqueles delitos que, concretizadas as penas,
podem receber a substituicdo da pena por restritivas de direitos. Portanto, os
delitos que, expungidos do rol que os epitetou de menor potencial ofensivo,
podem, sempre, receber a substituigdo de penas por restritivas de direitos.
Em caso de descumprimento, ha a conversdo em pena privativas de liberda-
de. Ndo é o caso da transagdo. O mesmo se diga em relagédo a suspensao
do processo prevista na Lei 9.099.”

Refira-se, como reforgo, que a necessidade (e a possibilidade) do con-
trole da constitucionalidade das leis com base nos principios constitucionais
(explicitos e implicitos) e das proprias normas “programaticas” tem sido de-
fendida por inUmeros doutrinadores (Canotilho, Jorge Miranda, Bonavides,
Bandeira de Mello, Dallari, para citar apenas alguns). Lamentavelmente, os
tribunais tém permanecido reticentes e refratarios a esse controle. Sair dos
livros e das teses da academia para o mundo vivido, trazendo esse tensio-
namento para o &mbito do judiciario: este é o desafio e o dilema. Como bem
lembra Fernando Facury Scaff,” qualquer ato ou norma que venha a infringir

78 Alids, é relevante registrar que ha um consideravel elenco de infragbes que, de fato,
necessitam receber o epiteto de “condutas bagatelares” ou infragdes de baixa lesividade, as
quais se destinam os Juizados Especiais Criminais. Para respeitar a teoria do bem juridico,
parece evidente que o legislador deveria elaborar uma adequada classificagdo dessas infragdes.
Conforme ja deixei registrado em outros textos (v.g., Tribunal do Juri, 42 ed., Livraria do Advogado,
2001), as condutas hoje enquadradas como contravengdes devem todas sofrer uma redefinicéo.
O atual cenario das condutas contravencionais aponta para uma recepgao destas, em face do
principio da secularizagdo do Direito. O Estado ndo pode punir, criminalmente, vicios e condutas
dos cidadaos, questao que fica bem clara a luz do garantismo ferrajjolano.

79 Claro que ha sérias duvidas acerca da prépria constitucionalidade da Lei 9.714, que, a exemplo
da Lei 10.259, isonomizou delitos absolutamente discrepantes. Mas isto outra questdo. Ver, para
tanto, meu artigo “As novas penas alternativas a luz da principiologia do Estado Democratico de
Direito e do controle da constitucionalidade”. In: A Sociedade, a violéncia e o direito penal. Ney
Faiet (org). Poro Alegre, Livraria do Advogado, 2000.

80 Cfe. Scaff, Fernando Facury. “Controle Publico e Social da Atividade Econdémica”. XVII
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os principios fundamentais da Constituicdo Federal, como os que estabele-
cem como objetivos fundamentais a construgao de uma sociedade livre, justa
e solidaria, que garanta o desenvolvimento nacional erradicando a pobreza
e a marginalizagéo e reduza as desigualdades sociais e regionais, deve ser
considerado inconstitucional, através de controle difuso ou concentrado, por
magistrado de qualquer instancia, a fim de permitir que a Constituicdo preva-
lega, e que a vontade do povo ao instituir aquele documento nédo seja posta
de lado.

E nao se diga que, ao restringir o uso da nova Lei, estar-se-a fazendo
uma analogia in malam partem ou uma interpretagao in pejus, ou, ainda,
uma violagao do principio da legalidade. Nao ha analogia in malam partem
em relagao ou contra a Constituicdo. Ha que deixar claro, de uma vez por
todas, que o legislador n&o tem discricionariedade para estabelecer tipos, pe-
nas e favores legais. Além disto, a lei penal ndo tem qualquer imunidade em
relacdo a Constituicdo, mesmo aquela que descriminaliza. Registre-se, aqui,
0 conhecido acérdao do Tribunal Constitucional da Alemanha (BverfGE 39,
1, 45), que declarou inconstitucional legislagdo que descriminalizou o aborto
(impunidade do crime se ocorrido nos trés primeiros meses de gravidez),
sob a fundamentagéo de que o legislador ndo pode renunciar por completo a
protecdo mediante o Direito Penal. Em outras palavras, ndo ha liberdade de
conformacéo legislativa nem mesmo em matéria penal, ainda que a lei venha
a descriminalizar condutas consideradas ofensivas a bens fundamentais.

Nao ha, pois, qualquer blindagem que “proteja” a norma penal do con-
trole de constitucionalidade (entendido em sua profundidade, que engloba as
modernas técnicas ligadas a hermenéutica, como a interpretacdo conforme,
a nulidade parcial sem redugao de texto, o apelo ao legislador etc).

Ou isto, ou teriamos que considerar intocavel, por exemplo, um dispo-
sitivo legal que viesse a descriminalizar o delito de corrupgao, a sonegacao
de tributos, o estupro, etc., tudo em nome do principio da legalidade (norma
vigente = norma valida???)! N&ao se ignora que a protecao de bens juridicos
ndo se realiza somente através do Direito Penal. O Direito Penal n&o deve
intervir quando ha outros meios de proteger os bens em questao. A pena tem
a missao de proteger subsidiariamente os bens juridicos. Entretanto, nao ha
precedentes que comprovem que bens juridicos nao insignificantes possam
ser protegidos tdo somente por medidas administrativas. Considero correta a
assertiva de Roxin, para quem o legislador deve recorrer, subsidiariamente,
a contravengdo e a multa administrativa, em vez da incriminagéo e a pena,
somente quando a perturbagao social pode ser anulada com a san¢gao menos

Conferencia Nacional dos Advogados. UERJ. 31.8.99, p.21
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onerosa. E evidente que esse limite é dificil de tracar. Entretanto, asseve-
ra, no campo nuclear do Direito Penal as exigéncias de protegéo subsidiaria
de bens juridicos requerem necessariamente um castigo penal em caso de
delitos de um certo peso. Em contrapartida, diz Roxin, ainda que em prin-
cipio se incluam condutas como o furto e a fraude (estafa) neste “ambito
nuclear” de exigéncia de puni¢ao por parte do Direito Penal, nada se oporia
a que os casos de bagatelas neste campo (p. ex., furto de géneros comesti-
veis) fossem tratadas como contravengdes.” Observe-se, desse modo, que
a discussao dos limites entre condutas que devem ser consideradas como
crimes e as que devem ser epitetadas como contravengéo, primeiramente &
de tipo quantitativo; entretanto, quando se ultrapassa o terreno das condutas
“bagatelares” — assim entendidas na tradigéo juridica — a discussdo neces-
sariamente assumira foros qualitativos. E € neste ponto que a Constituicao
deve ser o topos conformador dos critérios de afericdo do conceito de “delitos
puniveis com pena de prisdo, substituiveis por restritivas de direito ou nao,
e as condutas que podem ficar no dmbito contravencional ou no terreno da
transacao penal”. De certo modo, delitos de menor potencial ofensivo nada
mais sdo do que condutas contravencionais. O problema, portanto, enquanto
permanecer no terreno das infragbes que, de fato, nao oferecem maior po-
tencialidade lesiva, pode ficar restrito — e ser resolvido — a partir de critérios
objetivos-quantitativos; no entanto, quando se tratar de infragbes que atinjam
bens juridicos que longe estdo daquilo que a tradigcdo tem classificado como
infragbes bagatelares, esta-se, inexoravelmente, diante de uma aferigdo qua-
litativa, razao pela qual deveréo ser discutidas as condi¢gdes de possibilidade,
a luz do conceito material de delito, da inclusao ou exclusao de determinadas
infracdes do conceito de “menor, médio ou maior potencial ofensivo”. Ou
seja, o critério quantitativo — utilizado na Lei 10.259 — somente pode vingar
no ambito de uma certa homogeneidade de infragdes; na ocorréncia de uma
heterogeneidade, o critério deve ser qualitativo. Nesse sentido, calha a ad-
verténcia de Stratenwerth, em sua palestra inaugural das Jornadas de Pro-
fessores de Direito Penal realizadas em Basiléia em 1993:

“Que haya que renunciar a la pena, que es la sancion..., mas dura que
conece nuestro Derecho, precisamente alli donde estas en juego intereses
vitales no solo de los individuos, sino de la humanidad en su totalidad, es algo
que considero... inadmisible”.

Registre-se, por fim, que a crise que atravessa a dogmatica juridica tem
obstaculizado a necessaria filtragem hermenéutico-constitucional do direito

81 Cfe. Scaff, Fernando Facury. “Controle Publico e Social da Atividade Econdémica”. XVII
Conferencia Nacional dos Advogados. UERJ. 31.8.99, p.21.

141 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



penal. Vige, ainda, a crenca no carater fetichista da lei, no interior do qual
confunde-se vigéncia com validade. Dai a necessaria constitucionalizagdo do
direito. Por vezes penso dar razdo a Jimenez de Azua, quando disse, certa
vez, que, ao se promulgar uma nova Constituicdo, dever-se-ia fazer novos
Cadigos, para evitar a aplicagéo das leis anteriores (fruto do sistema constitu-
cional derrogado) ao arrepio do novo fundamento de validade (novo modelo
de Direito representado pela nova Constituicdo). Nessa linha, em vista do
total desrespeito ao texto constitucional e permitindo-me ser irdnico, acres-
centaria ao dizer de AzUa que talvez o constituinte brasileiro de 1988 devesse
ter incluido um dispositivo, determinando que todas as leis que viessem a
ser feitas a partir daquela data deveriam respeitar o contetdo formal e mate-
rial da Constituicdo, sob pena de serem inconstitucionais... Afinal, ha que se
avisar a comunidade juridica que principios valem, regras vigem, como diz
Bonavides, e que a violagdo de um principio € mais grave do que a violagao
de uma norma, como assevera Celso Antonio Bandeira de Mello. E necessa-
rio, pois, dizer o ébvio: a Constituicao constitui; a Constituicao estabelece as
condig¢des do agir politico-estatal. Esse 6bvio, porém, utilizando a linguagem
heideggeriana, € mera aparéncia, isto porque o ébvio, para se manter “como”
6bvio, deve permanecer oculto. A obviedade exsurgira “como” obviedade a
partir de seu desvelamento (alétheia). ¢
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A Evolugao do Conceito de
Dano Moral

ANDRE GusTavo C. bE ANDRADE
Juiz de Direito. Professor de Direito Civil e Processo Civil da EMERJ

1. Conceito de Dano Moral

Se a existéncia do direito a indenizagcéo por dano moral €, hoje, inques-
tionavel, 0 mesmo nao se pode dizer quanto ao seu conceito e a sua amplitu-
de ou dimensao. A doutrina ainda ndo assentou, em bases sdlidas, o conceito
de dano moral. Em consequéncia, a jurisprudéncia se mostra vacilante no
reconhecimento das situagbes em que se configura essa espécie de dano.

Superando um conceito que se poderia denominar “negativo” ou “exclu-
dente”, a doutrina se divide entre os que identificam o dano moral com a “dor”,
em sentido amplo — ou, em geral, com alguma alteragao negativa do estado
animico do individuo —, e os que véem no dano moral a violagdo de bem,
interesse ou direito integrante de determinada categoria juridica. Passem-se
em revista esses conceitos.

1.1 Conceito negativo ou excludente

A doutrina comumente define o dano moral sob a forma negativa, em
contraposigao ao dano material ou patrimonial. Procura-se, desse modo, con-
ceituar o dano moral por exclusao.

Na doutrina francesa, Mazeaud e Tunc indicavam que “o dano moral é ‘o
que nao atinge de modo algum ao patrimdnio e causa tdo s6 uma dor moral
a vitima’.”™

Savatier definia o dano moral como: “todo sofrimento humano que nao
resulta de uma perda pecuniaria™.

Na doutrina italiana, Adriano De Cupis recorria a essa conceituagéo: “O
dano nao patrimonial ndo pode ser definido se ndo em contraposi¢cdo ao dano

patrimonial. Dano ndo patrimonial, em consonéncia com o valor negativo de

82 MAZEAUD, Henry y Leon; TUNC, André. Tratado Teodrico y Practico de la Responsabilidad
Civil Delictual y Contractual. 1961, p. 424.

83 SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile en Droit Frangais. 1951. Tomo I, n®
525, p. 92.
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sua expresséao literal, é todo dano privado que ndo pode compreender-se no
dano patrimonial, por ter por objeto um interesse ndo patrimonial, ou seja,
que guarda relagdo com um bem n&o patrimonial.™

Na doutrina nacional é freqliente 0 emprego da conceituagdo negativa.
Segundo Aguiar Dias: “Quando ao dano nédo correspondem as caracteristicas
do dano patrimonial, dizemos que estamos em presenca do dano moral.”™

Para Pontes de Miranda: “Dano Patrimonial € o dano que atinge o pa-
trimoénio do ofendido; dano nado patrimonial € o que, s6 atingindo o devedor
como ser humano, nao lhe atinge o patriménio.”™

Wilson Mello da Silva desse modo definia os danos morais: “Sao lesbes
sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimdnio ide-
al, entendendo-se por patrimdnio ideal, em contraposi¢do a patrimbnio mate-
rial, o conjunto de tudo aquilo que nao seja suscetivel de valor econdmico.”™

Agostinho Alvim adotou conceito expresso por Scialoia: “Dano moral ou
nao patrimonial € o dano causado injustamente a outrem, que nao atinja ou
diminua o seu patrimbnio.™

Esse modo de conceituar o dano moral nada esclarece a respeito de seu
contetdo e nao permite uma correta compreensao do fendmeno. Define-se
essa espécie de dano com uma idéia negativa, algumas vezes acompanhada
de uma férmula redundante, que busca explicar o fendmeno usando expres-
sdes que fazem alusdo ao aspecto moral do dano, sem verdadeiramente
explica-lo.

Justa, pois, a critica de Gabriel Stiglitz e Carlos Echevesti a conceituacao
negativa: “Diz-se que dano moral é o prejuizo que nao atinge de modo algum
o patriménio e causa tdo-somente uma dor moral a vitima. Esta € uma idéia
negativa (ao referir por exclusdo que os danos morais sao 0s que ndo podem
considerar-se patrimoniais) e tautoldgica, pois ao afirmar que dano moral é
0 que causa tao-somente uma dor moral, repete a idéia com uma troca de
palavras.”®®
1.2 Dano moral como dor ou alteragido negativa do estado animico, psi-
cologico ou espiritual da pessoa

84 DE CUPIS, Adriano. El Dano — Teoria General de la Responsabilidad Civil. 1975, p. 122.
85 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 1987. Vol. Il, p. 852.

86 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 1959. Tomo XXVI, p. 30.

87 MELLO DA SILVA, Wilson. 32 ed. O Dano Moral e a sua Reparagao. 1999, n° 1.

88 ALVIM, Agostinho. Da Inexecugao das Obrigagoes e suas Conseqiiéncias. 1949, n° 157,
p. 195.

89 STIGLITZ, Gabriel A. / ECHEVESTI. Carlos A. Responsabilidad Civil. 1993, p. 237.
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Buscando adentrar o préprio conteudo do dano moral, parte da doutrina
apresenta definicdes que tém, em comum, a referéncia ao estado animico,
psicoldgico ou espiritual da pessoa. ldentifica-se, assim, o dano moral com
a dor, em seu sentido mais amplo, englobando ndo apenas a dor fisica, mas
também os sentimentos negativos, como a tristeza, a angustia, a amargura, a
vergonha, a humilhagao. E a dor moral ou o sofrimento do individuo.

Segundo Jorge Bustamante Alsina: “Pode-se definir o dano moral como
a lesdo aos sentimentos que determina dor ou sofrimentos fisicos, inquieta-
¢ao espiritual, ou agravo as afeicdes legitimas e, em geral, a toda classe de
padecimentos insuscetiveis de apreciagdo pecuniaria.”™

Aguiar Dias, reproduzindo ligdo de Minozzi, observa que para caracteri-
zar o dano moral impde-se compreendé-lo em seu conteudo, que: “...nd0 é o
dinheiro nem coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espan-
to, a emocao, a vergonha, a injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa
sensacgao experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo
significado.™

Silvio Rodrigues refere-se ao dano moral como: “a dor, a magoa, a triste-
za infligida injustamente a outrem.”™

Antonio Chaves, tratando do dano moral, afirma que: “Seu elemento
caracteristico é a dor, tomado o termo em seu sentido amplo, abrangendo
tanto os sofrimentos meramente fisicos, como os morais propriamente ditos.”
Assim sendo, apresenta a seguinte definicdo: “Dano moral, portanto, € a dor
resultante da violagdo de um bem juridicamente tutelado, sem repercussao
patrimonial. Seja a dor fisica — dor-sensagéo, como a denomina Carpenter —
nascida de uma lesdo material; seja a dor moral — dor-sentimento — de causa
material.™

Para Carlos Alberto Bittar, os danos morais: “se traduzem em turbagdes
de animo, em reagdes desagradaveis, desconfortaveis ou constrangedoras,
ou outras desse nivel, produzidas na esfera do lesado.™

Antonio Jeova Santos, mais explicito, entende que: “A existéncia do dano
moral exige a alteragdo no bem-estar psicofisico. Modificagao capaz de gerar
angustia, menoscabo espiritual, perturbagédo animica e algum detrimento que

90 ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria General de La Responsabilidad Civil. 1993, p. 97.
91 AGUIAR DIAS, José de. Op. cit., p. 852.

92 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 1989. Vol. 4, p. 206.

93 CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil. 1985. Vol. lll, p. 607.

94 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéao Civil por Danos Morais. 1994, p. 31.
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nao tem énfase no patriménio.

Todas essas definigbes trazem em comum a identificagdo do dano mo-
ral com alteragdes negativas no estado animico, psicolégico ou espiritual do
lesado. Para essa corrente doutrinaria, portanto, nao ha dano moral sem dor,
padecimento ou sofrimento (fisico ou moral).

Tais estados psicoldgicos, porém, constituem ndo o dano em si, mas sua
conseqliéncia ou repercussdo. Confunde-se o dano com o resultado por ele
provocado. Dano moral e dor (fisica ou moral) sao vistos como um s6 fené-
meno. Mas o dano (fato logicamente antecedente) ndo deve ser confundido
com a impressao que ele causa na mente ou na alma da vitima (fato logica-
mente subsequente).

O equivoco dessa conceituagéo é percebido com a constatagao de que
as perdas patrimoniais também podem provocar padecimento ou sofrimento.
O devedor que deixa de pagar a sua divida pode, com isso, trazer angustia e
preocupagéao ao credor, que contava com a quantia que lhe era devida. O em-
preiteiro que ndo entrega a obra no prazo pode provocar grande irritacéo ao
contratante do servigo. O condémino que litiga com o condominio ou com o
vizinho em razao de infiltragcdes existentes em seu imovel passa por grandes
constrangimentos e aborrecimentos. Em nenhum desses casos, no entanto,
€ possivel vislumbrar, a priori, a existéncia de um dano moral. Pelo menos
nédo de acordo com o senso médio.

Roberto Brebbia, com propriedade, ja assinalara que mesmo uma ofensa
a um direito patrimonial pode ocasionar no titular do direito ofendido uma co-
mogao ou perturbagao psiquica: um atentado contra o direito de propriedade
pode trazer como conseqliéncia, a par da lesdo patrimonial, uma dor moral
produzida pelo desprezo alheio ao seu direito™.

Ihering, lembrado por Brebbia, observava, ha mais de um século, que
a dor moral provocada pela ofensa ao direito subjetivo em geral era o que
comumente impulsionava o individuo ofendido em seu direito a lutar contra
a injustica. Em sua classica obra A Luta pelo direito, lhering, fazendo refe-
réncia a dor causada pela lesdo ao direito subjetivo, pontificava que: “Quem
nunca sentiu essa dor, em si mesmo ou em outrem, ainda ndo compreendeu
0 que é o direito, mesmo que saiba de cor todo o Corpus Juris.™

As dores, angustias, aflicdes, humilhagbes e padecimentos que atingem
a vitima de um evento danoso nao constituem mais do que a conse-quiéncia
ou repercussao do dano (seja ele moral ou material). A dor sentida em razéo

95 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 99.
96 BREBBIA, Roberto H. El Dafio Moral, p. 94.
97 IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. 1987, p. 58.
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da morte do cbdnjuge, a humilhagéo experimentada por quem foi atingido em
sua honra, a vergonha daquele que ficou marcado por um dano estético, a
tensédo ou a violéncia experimentados por quem tenha sido vitima de um
ataque a sua vida privada sdo, como observa Eduardo Zannoni, “estados de
espirito de algum modo contingentes e variaveis em cada caso e que cada
qual sente ou experimenta a seu modo.”™

1.3 Dano moral como lesdo a determinada categoria de direitos

As mudangas no estado de alma do lesado, decorrentes do dano moral,
ndo constituem, pois, o préprio dano, mas efeitos ou resultados do dano.
Esses efeitos ou resultados seriam decorréncia®® do dano moral, que lhes é
antecedente.”

O dano moral, dentro dessa concepgao, é caracterizado pela ofensa a
uma dada categoria de interesses ou direitos — os quais, comumente, pro-
vocam as conseqiéncias, os efeitos ou os resultados que parte da doutrina
confunde com o préprio dano.

Brebbia observa que: “De todas as classificagbes que se formulam a
respeito dos danos reconhecidos pelo Direito, €, sem deixar lugar a menor
duvida, a mais importante, a distincao que se efetua tendo em conta a natu-
reza do direito violado, ou, o que é a mesma coisa, do bem juridico menos-
cabado.”"!

Impbe-se, portanto, identificar que interesses ou direitos sdo esses cuja
violagédo da ensejo a reparagao moral.

1.3.1 O surgimento dos direitos da personalidade
Muito se debate acerca dos chamados “direitos da personalidade”.” Par-

98 ZANNONI, Eduardo A. El Dafio en la Responsabilidad Civil. 1993, p. 290. Conclui o
Zannoni que: “O que define o dano moral ndo é, em si, a dor ou os padecimentos. Esses serdo
ressarciveis a condigdo de que sejam provocados pela lesdo a uma faculdade de atuar que
impede ou frustra a satisfagdo ou gozo de interesses nao patrimoniais reconhecidos a vitima do
evento danoso pelo ordenamento juridico. E estes, é prudente reitera-lo, podem estar vinculados
tanto a direitos patrimoniais como a direitos extrapatrimoniais.”

99 Nao necessaria, como se vera adiante.

100 Apenas do ponto de vista I6gico, mas ndo necessariamente cronolégico, ja que, em muitas
situacdes, como se vera adiante, pode o dano moral surgir com a propria alteracdo do estado
animico do ofendido.

101 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., n° 21, p. 67.

102 A denominacéao “direitos da personalidade” é a preferida em nossa doutrina. Carlos Alberto
Bittar relaciona outras denominagbes: “direitos essenciais da pessoa”, “direitos subjetivos
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te da doutrina considera-os como direitos inatos ou inerentes ao homem,
existentes independentemente do direito positivo, que se limita a reconhe-
cé-los e sanciona-los, conferindo-lhes maior visibilidade e dignidade. Assim,
antes mesmo da positivacado estatal os direitos da personalidade ja seriam
passiveis de protegao juridica.”

O triunfo do liberalismo e a influéncia da Escola do Direito Natural — no
qual o direito natural desfrutava a primazia sobre o direito positivo — deram
impulso a concepcao de direitos “inatos”, “originarios” e “irrenunciaveis” do
homem. Cunhou-se a idéia de um direito geral derivado da personalidade hu-
mana como ius in se ipsum, a feicao de um mero poder da vontade individual,
“mais reivindicado face ao Estado do que em relagdes de alteridade com os
demais individuos”.”

Aidéia de um direito inato, de carater universal, foi recusada pela Escola
Histérica. O Positivismo Juridico, por seu turno, negou a existéncia de um
direito de personalidade de carater geral, reconhecendo, como direitos (sub-
jetivos) apenas aqueles positivados pelo Estado.”

Essa critica do positivismo juridico aos direitos inatos ou naturais redun-
dou na consagracéo legislativa de “direitos especiais da personalidade”, com
vistas a protecdo de bens ou interesses juridicos de personalidade especifi-
cos, como a vida, o corpo, a saude, a liberdade, a honra.

A idéia de um “direito geral de personalidade” reemergiu a partir da se-
gunda metade do século passado, com o fim da segunda grande guerra. O
impacto causado pelas atrocidades cometidas no conflito mundial e o cres-
cimento da sociedade de consumo levaram a uma busca pela ampliagdo da
tutela da personalidade humana. A tutela de aspectos particulares da perso-
nalidade se mostrou insuficiente para a protecdo do homem na sociedade
atual. Passaram as constituicdes e os textos infraconstitucionais de diversos
paises, entdo, a admitir a existéncia de um direito geral de personalidade,’%®
sem deixar de enfocar algumas de suas expressdes particulares.

essenciais”, “direitos a personalidade”, “direitos essenciais (ou fundamentais) da pessoa”,
“direitos personalissimos” (Os Direitos da Personalidade. 2000, p. 3).

103 Esse € o entendimento de Carlos Alberto Bittar, que se insere francamente entre os adeptos
do Direito Natural. Observa que o direito ndo se reduz as normas positivas, nem o Estado é o
Unico definidor e identificador dos direitos. O Estado, na verdade, tem por papel “reconhecer os
direitos que a consciéncia popular e o direito natural mostram.” (idem, p. 8)

104 V. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. (O Direito Geral de Personalidade.
1995, p. 81).

105 V. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo (ibidem).
106 V. CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo (idem, p. 85).
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Seguindo essa tendéncia global, a nossa Constituicdo Federal, no art.
1°, lll, estabeleceu como um dos fundamentos da Republica a dignidade da
pessoa humana, expressao sintese dos atributos que compéem a pessoa e
que apela ao respeito ao individuo, enquanto tal, nas diversas e complexas
manifestacdes de sua personalidade.

Além disso, o ja mencionado inciso X do art. 5° da Constituicdo da Re-
publica faz alusédo a direitos especiais da personalidade: a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas. Outros dispositivos constitucionais
aludem a atributos especiais da personalidade, como o inciso Il do art. 5°, se-
gundo o qual “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante”; o inciso XLIX do mesmo artigo, que assegura aos presos o
“respeito a integridade fisica e moral”; os incisos IV e IX, que asseguram a li-
berdade de manifestagao e expressao; o inciso VIlI, que assegura a liberdade
de crenca religiosa ou convicgao filoséfica ou politica. A doutrina ja observou
que essa enumeragao € meramente exemplificativa.”

Refoge aos limites e objetivos do presente trabalho o exame aprofunda-
do dos denominados direitos da personalidade, cujo estudo, como reconhece
Carlos Alberto Bittar, esta eivado de dificuldades™, principalmente no que se
refere a sua extensao ou enumeragao™.

Mais que a lei, cabe a doutrina e a jurisprudéncia a identificagéo e defi-
nicado dos direitos da personalidade, que se encontram em constante expan-
sdo. A cada dia um novo aspecto da personalidade humana é destacado e
elevado a condi¢do de interesse juridicamente protegido. Por isso, qualquer
tentativa de enumeracao exaustiva desses direitos estaria fadada ao fracas-
SO.

A impossibilidade de enumerar os diversos atributos da personalidade
passiveis de protegéo talvez decorra de que a personalidade ndo constitua,

107 Segundo Caio Mario da Silva Pereira: “Aludindo a determinados direitos, a Constituicdo
estabeleceu o minimo. Nao se trata, obviamente de numerus clausus, ou enumeragéao taxativa.
Esses, mencionados nas alineas constitucionais, ndo sdo os Unicos direitos cuja violagéo
sujeita o agente a reparar. Nao podem ser reduzidos, por via legislativa, porque inscritos na
Constituicdo. Podem, contudo, ser ampliados pela legislatura ordinaria, como podem ainda
receber extensao por via de interpretagdo, que neste teor recebe, na técnica do Direito Norte
Americano, a designagao de construction”.” (Responsabilidade Civil. 1990, p. 65).

108 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2000, p. 1.

109 Essa dificuldade é remarcada por Rabindranath V. A. Capelo de Souza, segundo o qual:
“A determinagao do conteudo do bem da personalidade juridicamente relevante € um problema
Juridico-positivo, cuja solugéo s6 pode retirar-se a partir da correcta interpretagéo, integracéo e
sistematizagdo dos comandos concretos ou dos principios gerais de cada ordenamento juridico.
Mas é também um problema de compreenséo cientifico-cultural, (...) face a complexidade, a
dindmica e a ilimitabilidade da personalidade humana” (op. cit., p. 118).
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em si, um “direito”, mas, como sustenta Pietro Perlingieri, um “valor” (o valor
fundamental do ordenamento) que: “estd na base de uma série aberta de
situacdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel
exigéncia de tutela.”™

Todavia, conforme observa Brebbia™, a imprecisédo reinante acerca dos
atributos que integram a personalidade nao pode constituir obstaculo ao re-
conhecimento, hoje, da existéncia de um conjunto de direitos ou faculdades
que, por suas caracteristicas préprias, se diferenciam claramente dos direi-
tos patrimoniais e devem ser tutelados juridicamente da forma mais ampla
possivel.

1.3.2 Dano moral como lesao a direito da personalidade

Valido, portanto, concluir que o dano moral esta relacionado a violagéao
de uma classe especial de direitos: os direitos da personalidade ou persona-
lissimos.

A nogéao de dano moral como lesdo a direito da personalidade é difundida
por grande parte da doutrina. Para o Professor Sergio Cavalieri Filho: “o dano
moral é lesao de bem integrante da personalidade, tal como a honra, a liber-
dade, a saude, a integridade psicoldgica, causando dor, sofrimento, tristeza,
vexame e humilhacao a vitima.”™

No ensino de Carlos Alberto Bittar: “Qualificam-se como morais os danos
em razao da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na
sociedade em que repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais
aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana
(o da intimidade e da consideragéo pessoal), ou 0 da prépria valoracéo da
pessoa no meio em que vive e atua (o da reputacdo ou da consideragao
social).”™

Yussef Said Cahali, citando ligdo de Dalmartello, pondera que: “Parece
mais razoavel, assim, caracterizar o dano moral pelos seus préprios elemen-
tos; portanto, ‘como a privagao ou diminuigdo daqueles bens que tém um
valor precipuo na vida do homem e que séo a paz, a tranquilidade de espirito,
a liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e

LR LTS

os demais sagrados afetos’ .

110 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 1999, p. 155.

111 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 61.

112 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 1998, p. 74.
113 BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit., p. 41.

114 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 1998, p. 20.
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Antonio Jeova Santos observa que: “Num sistema que coloca o homem
como epicentro do Direito, o reconhecimento do dano moral, como entidade
passivel de gerar indenizagéo, é o coroar do reconhecimento dos direitos da
personalidade.”™

Brebbia, coerente com toda a sua argumentacao, considera morais ou
extrapatrimoniais: “aqueles danos produzidos a raiz da violagao de algum dos
direitos da personalidade.”™

Grande parte da dificuldade na aceitagdo da indenizabilidade da ofen-
sa aos bens da personalidade independentemente da repercussao que essa
ofensa produza no estado psicoldgico ou no espirito da pessoa reside na
prépria denominacgao a essa espécie de dano. O vocabulo “moral” remete aos
dominios do espirito humano, o que sugere que o dano moral seja aquele que
invade e afeta esses dominios.

Mais adequada, talvez, fosse a denominagédo de dano a pessoa, para
assinalar a idéia de ofensa a algum dos atributos da personalidade. Nos pa-
ises da common law é corrente a distingdo entre dano a pessoa (personal
tort) — abrangendo os danos em geral a pessoa, a sua reputagéo, aos seus
sentimentos — e dano a propriedade (property tort) — envolvendo danos a
propriedade e ao patrimdnio material em geral.

Mas essa denominacgao certamente também nao estaria livre de criticas,
porque, do ponto de vista semantico, a expressdo dano a pessoa nao é ex-
cludente dos danos patrimoniais indiretos decorrentes da lesdo sofrida pela
pessoa. A doutrina italiana, alias, vé no dano a pessoa um tertium genus,
mais amplo que o dano moral (em sua concepgéo de dor) e o dano patrimo-
nial, porque engloba aspectos de ambos, sem com eles se confundir.”A de-
nominagao dano extrapatrimonial também nao se afigura adequada, porque
remete ao conceito negativo do dano (ndo patrimonial), sem aludir a esséncia
do fenébmeno.

Ja se enraizou em nossa tradicdo a expressao dano moral, que é a em-
pregada pela nossa Constituicdo e por diversos diplomas legais (em especial
pelo novo Cédigo Civil). E, também, expressdo disseminada, nos paises de
tradicdo romano-germanica. Na Franca, dommage moral ou préjudice mo-
ral; na Espanha, dafio moral; na Italia, danno morale. O fundamental é que

115 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 57.
116 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 76.

117 “O dano a pessoa (entendido em sentido amplo) € uma nogéo que contempla todo o
conjunto de danos, patrimoniais ou ndo, que um sujeito sofre em conseqiiéncia de um ato
ilicito”. (“Il danno alla persona: evoluzione e disciplina”. In http://www.giustizia-italiana.it/articoli/
dannobiologico.htm#quattro).
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o rotulo ndo provoque engano quanto ao produto.

1.3.3 A apontada distingao entre atividade lesiva e dano moral

Em oposicao a tese de que o dano moral reside na ofensa a direito da
personalidade, argumenta-se que o fundamental na definicdo do conceito
€, exatamente, a impressado causada pelo ato lesivo no espirito da vitima,
porque o dano é, conceitualmente, efeito de algum acontecimento, ou seja,
€ o efeito produzido pelo ato danoso ou lesivo. Por esse angulo, nenhuma
importancia teria a natureza ou a indole dos direitos lesionados para a deter-
minacao da espécie de dano. O dano moral, assim, residiria justamente na
impressao psiquica decorrente da ofensa.

Esse entendimento foi manifestado de forma expressa por Aguiar Dias:
“A distincao [entre o dano patrimonial e o dano moral], ao contrario do que
parece, nao decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado, mas do
efeito da lesdo, do carater da sua repercusséao sobre o lesado. De forma que
tanto é possivel ocorrer dano patrimonial em conseqiiéncia de lesdo a um
bem n&o patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a bem mate-
rial.”“Em outra passagem de sua obra, Aguiar Dias assinala, enfaticamente,
essa idéia: “Ora, o dano, ja o dissemos, é uno, e nado se discrimina em patri-
monial e extrapatrimonial em atengao a origem, mas aos efeitos.””

Para distinguir o dano moral do material haveria, pois, que verificar os
efeitos ou consequéncias do ato lesivo: se este vem a causar uma diminuicao
no patriménio, configura-se o dano patrimonial ou material, nada importando
a natureza do direito lesionado; se, por outro lado, o ato lesivo nenhum efeito
tem sobre o patrimbnio, mas causa sofrimento, atingindo a pessoa em seus
interesses morais tutelados por lei, 0 dano é moral ou imaterial.”

De acordo com essa tese, haveria que distinguir a lesdo (ou atividade le-
siva) do dano propriamente dito. Este ultimo (o dano) é o resultado provocado
por aquela (a lesdo ou atividade lesiva). “Tanto em relagao ao dano material

118 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 1987, p. 852.
119 Idem, p. 865.
120 E o pensar de Alfredo Orgaz (El Dano Ressarcible. Actos llicitos. 1952, p. 223).

121 Aguiar Dias assinala a distingdo entre dano e lesao, inclusive no que respeita ao dano moral:
“Dano moral, digamos, talvez escusadamente, mais uma vez, é a reacgao psicoldgica a injuria,
sdo as dores fisicas e morais que o homem experimenta em face da les&do.” (op. cit., p. 865).
Mais a frente, reafirma seu ponto de vista: “Entendemos que o fato de se apresentarem, na
mesma lesdo, o dano moral e o dano material ndo cria categoria nova de dano, isto €, um dano
misto. Aqui se mostra que a distingéo entre leséo e dano, que parece escusada, ndo deixa de
apresentar serventia: a lesdo tem, ndo ha duvida, duplo carater, e ndo ha sen&do admiti-la como
terceira espécie, ao lado das lesdes patrimoniais e morais. Mas o dano pode ser patrimonial ou
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como em relagdo ao dano moral, o0 que seria indenizavel é o dano (resultado
danoso), nao a leséo (atividade lesiva) do responsavel.™

Por esse ponto de vista, o dano moral ndo consistiria, por exemplo, na
ofensa a honra em si (essa seria a atividade lesiva ou danosa), mas na im-
pressdo que essa ofensa tenha causado no espirito do ofendido (resultado
da atividade lesiva).

A falha da argumentagéo se encontra exatamente na analogia (de todo
imperfeita) que se pretende fazer entre o dano moral e o dano patrimonial. A
diversidade de natureza dos bens atingidos impossibilita a aproximacao das
duas espécies de dano.

A associag¢do do dano moral a dor, ao sofrimento ou a outros sentimentos
negativos decorre da concepcédo usual de que o dano se identifica, sempre,
com alguma alteracao naturalistica (ainda que no plano psicolégico) provoca-
da por algum comportamento ou acontecimento.

Induvidosamente, concorre para essa nogao o sentido vulgar do vocabu-
lo dano. Os Iéxicos indicam, como sindnimos ou termos correlatos: prejuizo,
ruina, estrago, avaria, prejuizo, amassado, fratura, machucado, arranhao,
perda de qualidade, deterioragéo, perda, diminui¢do.”

Para o direito, no entanto, o significado vulgar de dano nao engloba to-
das as manifestacdes possiveis do dano moral. Na verdade, a associagédo do
dano a algum acontecimento natural (fisico ou psicoldgico) é apropriada para
a identificagdo de uma espécie de dano, qual seja, o dano material ou patri-
monial, que, em sentido estrito™, corresponde a um estrago ou avaria, a uma
diminuigdo ou perda. Essa associagdo mostra-se inadequada, no entanto,
para explicar o dano moral.

Rechagando a distingdo entre atividade lesiva e dano moral, Zannoni,
com agudeza, argumenta que os bens patrimoniais, as coisas, os direitos de
crédito, sdo “meios” econdbmicos de que se serve o0 homem para satisfazer
seus interesses; por outro lado, os bens extrapatrimoniais ou direitos da per-
sonalidade sdo “fins” em si mesmos. Decorre dessa diferenca que se pode
conceber um homem mais rico ou com mais fortuna econémica que outro,
mas nao é possivel conceber um homem com mais direito a “integridade

moral.” (ibidem, nota 1.330).
122 Eduardo Zannoni confere destaque a polémica, refutando a distingdo (op. cit., p. 291).

123 Cf. a definicdo do vocabulo no Dicionario Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa.
2001. Editora Objetiva.

124 Em sentido amplo, os danos materiais englobam ndo apenas aquilo que o ofendido
efetivamente perdeu, mas, também, de acordo com o art. 402 do novo Caddigo Civil, “o que
razoavelmente deixou de lucrar”.
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pessoal”’, ou com mais “honra”, mais “vida”, mais “imagem” do que outro.”

Os bens patrimoniais podem ser quantificados, por constituirem meios
para a satisfagdo humana. Podem, entédo, ser medidos ou avaliados, para
que se constate de que meios foi a vitima privada, a fim de que se recompo-
nha a perda. Ja os bens extrapatrimoniais, em seu conjunto, sao fins em si
mesmo, porque expressdes do proprio homem. Nao podem ser quantificados
em “mais” ou “menos”. Por essa razdo, uma vez atingido o bem extrapatrimo-
nial, consumado estara o dano,”independentemente de qualquer impressao
psiquica ou dor espiritual.

2. A Aptidao dos Direitos da Personalidade para Gerar Van-

tagem Econémica

A violagao dos bens ou direitos da personalidade também pode provo-
car dano material, como, alias, é reconhecido nos incisos V e X do art. 5° da
Constituicdo Federal, os quais aludem nao sé a dano moral, mas também ao
dano material decorrente de ofensa a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.

De fato, ndo é raro, v. g., que a ofensa a honra, a imagem ou a intimidade
venha a ocasionar um prejuizo econdmico a vitima. Imagine-se a hipétese da
artista que deixa de celebrar contrato de publicidade de determinado produto
infantil em razédo de publicagdo em jornal sensacionalista de fotografia sua,
sem roupas, no recinto de sua casa, tirada clandestinamente por terceiro,
com teleobjetiva. A par do dano moral, consistente no ataque a sua intimida-
de, a vitima também teria sofrido prejuizo econémico.

Ante essa possibilidade, pode-se argumentar que a natureza dos bens
juridicos violados — a intimidade e a imagem (bens integrantes da personali-
dade) — nao seria habil para identificar o dano como moral.

A um tal argumento se responderia que os bens ou direitos personalis-
simos, embora ndo sejam alienaveis ou estimaveis pecuniariamente, podem
ter um valor econémico, na medida em que venham a constituir instrumento
gerador de lucro ou vantagem econdmica para seu titular. Isso nao significa
que tais bens integrem, por natureza, o patriménio econémico ou material da
pessoa, ou possam ser reduzidos a categoria de bens ou direitos patrimo-
niais.

Nao desnatura o bem personalissimo a sua aptidao para gerar vantagem
econdmica. Assim, a imagem, que é integrante da personalidade, pode ser

125 ZANNONI, Eduardo A. (op. cit., p. 292).
126 ZANNONI, Eduardo A. (op. cit., p. 293).
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usada com fins econémicos por seu titular, como o faz um artista ou modelo;
0 nome pode ser fonte de lucro para a pessoa; a integridade fisica pode ser
indispensavel para o exercicio da profissdo, como no caso do pianista, que
depende das maos, ou do jogador de futebol, que depende das pernas.
Pode-se, pois, afirmar que o dano patrimonial pode ou ndo decorrer
(ser conseqliéncia) da ofensa a um bem personalissimo, enquanto que o
dano moral sempre consistira na propria ofensa a um bem dessa natureza.

3. A Cumulabilidade dos Danos Moral e Material

A constatacado de que os bens personalissimos sdo aptos a gerar van-
tagem econdmica desfez a antiga polémica acerca da cumulabilidade dos
danos moral e material decorrentes do mesmo fato.

A ofensa a honra, v.g., a par do dano moral, pode abalar o prestigio da
vitima e causar a sua ruina.

A ofensa a integridade fisica pode, a um sé tempo, causar dano moral e
patrimonial, este Ultimo consistente nas despesas de tratamento e na eventu-
al incapacidade laborativa da vitima.

A morte do pai de familia, além do dano moral decorrente do desapa-
recimento do ente querido, pode trazer, para o companheiro sobrevivente e
para os filhos, dano material, consistente na perda do sustento ou amparo
econdmico.

A cumulabilidade do dano moral com o material decorrentes do mesmo
fato é reconhecida pacificamente pela jurisprudéncia do STJ, que editou a
Sumula 37: “Sao cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato.”

Contudo, no exame dos casos de ofensa a bens da personalidade, ha
que ter cuidado quanto a real ocorréncia de dano material. A jurisprudéncia
de nossos tribunais, em casos de morte de filho menor que ndo exercia ativi-
dade remunerada tem reconhecido o direito dos pais a indenizacao por dano
material. O Supremo Tribunal Federal, a respeito, editou a Sumula 491: “E
indenizavel o acidente que causa a morte de filho menor, ainda que nao exer-
¢a trabalho remunerado.” A construgao jurisprudencial partiu da consideracao
de que a morte do filho causava uma frustragcdo de expectativa de ganhos
futuros por parte de seus pais.”Mas, se essa expectativa € admissivel em se

127 Sergio Cavalieri Filho entende que a construgéo jurisprudencial constituiu, em sua origem,
forma de indenizar os pais pela morte do filho sem precisar recorrer a nogao de dano moral,
controvertida na época: “A toda evidéncia, essa posi¢cdo adotada pela jurisprudéncia era
inteiramente insustentavel a titulo de dano patrimonial. Falar em valor econémico potencial, dano
patrimonial indireto, expectativa de alimentos, e outras alegagdes semelhantes, para justificar
um eventual dano patrimonial, é, data venia, sofisma, um verdadeiro exercicio de futurologia,
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tratando de familia economicamente modesta ou de baixa renda, o0 mesmo
nao se pode dizer em caso de familia abastada, de grande poder aquisitivo,
em relagéo a qual ndo é presumivel que o filho menor viesse a constituir
forca de trabalho em prol do grupo familiar. Nessa ultima situagao, como ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal, ndo ha direito a indenizagdo por dano
patrimonial, “em face da absoluta auséncia de expectativas futuras” de que
o filho viesse a prestar ajuda econdmica a seus pais.“Os lucros cessantes,
inseridos no conceito amplo de perdas e danos, abrangem apenas aquilo que
razoavelmente a vitima deixou de lucrar.”

4. O Dano Estético. Sua Cumulagdao com o Dano Moral e

com o Dano Material

Cumulagao com o dano material: Para aqueles que identificam o dano
moral com a dor psiquica, o dano estético apresentaria uma natureza hibrida:
conforme a sua repercussao, integraria o dano patrimonial ou 0 dano moral.
E o entendimento de Aguiar Dias, para quem o dano estético tem duplo as-
pecto e deve ser indenizado como dano patrimonial ou moral de acordo com
o resultado da ofensa.”™

Assimilado, no entanto, o conceito de dano moral como ofensa a direito
da personalidade — como aqui sustentado —, nenhuma duvida subsiste quan-
to a insergao do dano estético, em si mesmo considerado, no dmbito do dano
moral, porque atinge direito da personalidade dos mais estimados, qual seja,

sem qualquer amparo juridico. Na realidade o que se estava indenizando era o dano moral, isto
&, a dor e o sofrimento dos pais pela morte do filho menor, muito embora com o nome ou sob
o titulo de dano material.” (op. cit., p. 87). A jurisprudéncia dominante, todavia, continua a dar
aplicagéo a Sumula 491, com as ressalvas indicadas adiante.

128 STF. RE 115.766-6-SP. 22 Turma. Rel. Aldir Passarinho. Julgado em 5.3.1991. V. STOCCO,
Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretagao Jurisprudencial. 1995, p. 544.

129 O art. 402 do novo Cadigo Civil estabelece que: “Salvo as exceg¢des expressamente previstas
em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o
que razoavelmente deixou de lucrar.”

130 Observa Aguiar Dias que a alteragao do aspecto estético pode diminuir as probabilidades
de colocagéo ou de exercicio da atividade a que se dedica. “Deve ser indenizado, pois, como
dano patrimonial, o resultado prejudicial da ofensa ao aspecto estatico, sempre que se traduza
em repercussao de ordem material, porque a lesdo a sentimento ou a dor psiquica, com
repercussodes patrimoniais, traduzem dano patrimonial.” (op. cit., p. 868).
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o direito a integridade fisica.”

A circunstancia de o dano estético (que dano moral é) vir a causar, indire-
tamente, prejuizo patrimonial a vitima nao transmuda sua natureza. Como ja
se viu, os bens personalissimos sdo aptos a gerar vantagem econémica, de
modo que a leséo a algum desses bens, a par de constituir dano moral, pode
geral dano patrimonial.

Nenhuma dificuldade ha, portanto, em aceitar, na esteira da Sumula 37
do STJ, a cumulagao da indenizagao pelo dano estético, em si considerado,
com a indenizagao pelo dano patrimonial indireto que eventualmente decorra
dessa ofensa. E o que se dé&, por exemplo, com o modelo fotogréfico que,
em razao de acentuada cicatriz no rosto, deixa de ser contratado para novos
trabalhos.”™

Cumulagao com o dano moral: Questao ainda polémica, na doutrina e na
jurisprudéncia, é a respeitante a cumulagéo de indenizag¢des por dano estéti-
co e por dano moral em decorréncia do mesmo fato. Partindo do pressuposto
de que a lesdo estética se identifica com o dano moral, a jurisprudéncia, de
inicio, negou a duplicidade de indenizagbes, por entender que haveria ai um
bis in idem.”™

Essa tendéncia, todavia, modificou-se, em raz&o da jurisprudéncia que
veio a se formar no Superior Tribunal de Justica. O entendimento atualmen-
te dominante naquela Corte Superior pode ser representado pelo seguinte
aresto:

“Nos termos em que veio a orientar-se a jurisprudéncia das Turmas que
integram a Sec¢do de Direito Privado deste Tribunal, as indeniza¢des pelos
danos moral e estético podem ser cumuladas, mesmo quando derivadas do
mesmo fato, se inconfundiveis suas causas e passiveis de apuragao em se-

Constituiria dano moral, porém, no que respeita a “penosa sensagéo a ofensa, na humilhagao
perante terceiros, na dor sofrida, nos efeitos puramente psiquicos e sensoriais experimentados
pela vitima do dano” (ibidem).

131 Segundo Teresa Ancona Lopez de Magalhdes: “o dano estético é lesdo a um direito da
personalidade — o direito a integridade fisica, especialmente na aparéncia externa.” (O Dano
Estético. 1980, p. 28).

132 Conforme preleciona Zannoni: “A leséo estética pode ou ndo constituir um dano patrimonial.
O constituira se repercute no futuro, sobre as possibilidades econémicas da vitima, ou seja,
se inflige um dano consistente na impossibilidade de continuar desenvolvendo sua atividade
produtiva (...). Mas nao constituira dano patrimonial quando ndo provoque um prejuizo suscetivel
de apreciagdo pecuniaria. Sem embargo, neste Ultimo caso, é indenizavel o dano direto ao
interesse ndo patrimonial que encerra a leséo estética.” (op. cit., p. 160).

133 V. jurisprudéncia colacionada por CAHALI, Yussef Said (Dano Moral. 1998, p. 242).
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parado”.

O acoérdao, como se extrai de sua fundamentagao, argumentou que o
dano estético da causa a uma indenizacao especial, prevista no art. 1.538,
§ 1°, do Caodigo Civil anteriormente vigente™ — que previa a duplicagdo da
indenizacdo quando da ofensa a integridade fisica resultasse “aleijdo ou de-
formidade”. Ponderou que: “o dano moral pode existir sem o dano estético, ou
seja, sem a deformidade ou o aleijao, o que evidencia a necessidade de ser
considerado esse dano como algo distinto daquele.”

A idéia que perpassa o aresto do STJ é o de que o dano estético, con-
quanto inserido na categoria de dano moral, constitui uma manifestacao par-
ticular deste, que deve ser considerada separadamente. Assume-se que o
dano estético possa constituir um plus de sofrimento a vitima, que ja faria jus
a indenizagao pelo so6 fato da ofensa a sua integridade fisica, independente-
mente da deformagéo causada pela lesao.

O que é criticavel nesse entendimento é apenas a sua base tedrica. Per-
severa a jurisprudéncia na nogao, aqui combatida, de que o dano moral se
identifica com a dor espiritual ou com o sofrimento. O dano moral — insista-se
— € a propria ofensa ao direito integrante da personalidade, ou seja, é a pro-
pria lesao a integridade fisica da vitima. O sofrimento, o padecimento, a dor e
outros sentimentos negativos constituem a repercussédo desse dano. Assim,
néo ha que falar no dano estético como um dano distinto do moral. H& um sé
dano, de natureza moral.

A despeito disso, € mais do que razoavel — é imperativo de justica — que,
ofendida a integridade fisica da pessoa, na avaliagdo do dano moral seja
considerada toda a repercussao do dano: sua gravidade e extensédo, sua
maior ou menor duragdo. Embora unico, o dano moral consistente em leséo
a integridade fisica da vitima repercute de forma complexa e variavel no es-
tado fisico e animico do individuo. Desse modo, o valor da indenizacao, tanto
quanto possivel, deve variar na mesma proporgao do dano. Ao julgador cabe
sopesar todos os aspectos da leséo fisica, considerar todas as dores pre-
sumiveis, examinar cada dificuldade para a vida de relagdo da vitima, para,
entdo, fixar a indenizagéo — que é Unica, por ser Unico o dano moral.

Mas, de certa forma, o estabelecimento em separado de valor de inde-

134 RESP 228244/SP, publicado no DJ de 17.12.1999, relatado pelo Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira. No mesmo sentido: RESP 210351/RJ, RESP 193880/DF e RESP 249728/RJ.

135 Dispunha o caput do dispositivo: “Art. 1.538: - No caso de ferimento ou outra ofensa a saude,
o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim
da convalescenca, além de lhe pagar a importancia da multa no grau médio da pena criminal
correspondente.” Seu paragrafo primeiro estabelecia: “§ 1° - Esta soma sera duplicada, se do
ferimento resultar aleijao ou deformidade.”

158 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



nizagéo por dano estético pode ser considerado positivo, na medida em que
confere transparéncia a operagao intelectual realizada pelo julgador na fixa-
¢ao da indenizagéo, deixando evidenciado o valor atribuido a esse aspecto
do dano moral que é a lesao estética. No final das contas, os valores conside-
rados separadamente deverdo ser somados para constituir o produto (Unico)
da indenizagao pelo dano moral (Unico).

Dinheiro é bem fungivel por exceléncia, de modo que a fixagao de quan-
tias indenizatérias separadas para diferentes aspectos do dano moral consti-
tui, tdo-somente, questao de metodologia.

Nao se vislumbra, aqui, o perigo apontado por Antonio Jeova Santos em
relagdo a interpretagcdo que vem sendo dada pelo Superior Tribunal de Justi-
¢a. Argumenta que a indenizagao em separado do dano estético: “abre o pre-
cedente de alguém pretender receber, de forma cumulada, indeniza¢des pelo
dano moral, pelo dano estético, pelo dano as afeicdes legitimas, pelo dano
a vida de relagéao, pela lesédo psicologica, pelo dano decorrente da perda da
serenidade familiar, pela lesdo que decorre da intimidade ou da vulneragéo a
identidade pessoal e, assim, numa infinidade de indenizagcdes que a mente
criativa dos profissionais do foro seja capaz de criar.”™

A jurisprudéncia em geral tem refreado o impeto criativo dos profissio-
nais do foro. A experiéncia tem demonstrado que os julgadores, ao avaliarem
separadamente o dano estético e o dano moral, ndo deixam de levar em
consideragao a soma total desse dois valores, que é ajustada para se chegar
a uma importancia que mantenha proporcionalidade com o resultado danoso.

5. Desnecessidade de Alterag6es Psicolégicas ou Perturba-

¢oes do Espirito para Configuragcao do Dano Moral

Aceita a proposi¢cao de que o dano moral tem como pressuposto a ofen-
sa ou violagéo a algum direito da personalidade, impde-se examinar a pos-
sibilidade de o dano moral se configurar em casos nos quais a pessoa nao
sofre transtorno psicoldgico ou espiritual. A analise de situac¢des particulares
evidencia que, se é verdade que nem todo mal-estar configura dano moral”,

136 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 373.

137 Cf. Sergio Cavalieri Filho: “Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagéo ou sensibilidade
exacerbada estao fora da érbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade
do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situagdes néo séo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicoldgico do individuo.
Se Assim nao se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando a¢des judiciais
em busca de indenizagdes pelos mais triviais aborrecimentos.” (op. cit., p. 78). Semelhante
adverténcia é feita por Antonio Jeova Santos: “O que se quer afirmar é que existe um minimo de
incOmodos, inconvenientes e desgostos que, pelo dever de convivéncia social, sobretudo nas
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€ igualmente verdade que nem todo dano moral causa mal-estar.

A necessaria associagdo do dano moral a sensag¢des de dor ou sofri-
mento, ou a sentimentos tais como tristeza, magoa, vexame, vergonha, deixa
a descoberto varias possiveis lesdes de direitos da personalidade, as quais
podem nao gerar processos psicolégicos dessa natureza. Mas nem por isso
tais lesbes devem ser toleradas ou estar isentas de sanc¢ao.

5.1 Pessoas juridicas

As pessoas juridicas ndo seriam suscetiveis de dano moral se este su-
pusesse, sempre, a perturbacdo psiquica ou do espirito, fendmenos que so-
mente se manifestam na pessoa humana. Mas, exatamente porque essas
reagdes psicolégicas nao se confundem com o dano moral e nem constituem
consequéncia necessaria deste, € que as pessoas juridicas podem vir a so-
frer dano dessa natureza.

A doutrina e a jurisprudéncia entendem que a pessoa juridica é titular
de honra objetiva (ou externa), sinbnima de reputacdo, caracterizada pelo
conceito ou pela consideracdo da pessoa no meio social. Difere da honra
Subjetiva (interna; honra-decoro ou honra-dignidade), que se caracteriza pelo
sentimento da propria dignidade ou dos proéprios atributos; € o juizo que cada
um faz de si mesmo. A honra objetiva dispensa toda e qualquer manifestagdo
psiquica ou animica.

Com esse posicionamento concorda, em linhas gerais, Antonio Jeova
Santos: “Outro equivoco, no entender que a pessoa juridica ndo pode pa-
decer dano moral, é a concluséo errénea, sem embargos da fama de seus
adeptos, na direcdo de que a configuragdo do dano moral somente ocorre
quando existe repercusséo na psique de uma pessoa. Também é dano moral
qualquer violagao a direitos personalissimos e, estes, por analogia, as pes-
soas juridicas os tém.”™

Embora despidas de direitos proprios da personalidade humana (tais
como o direito a vida, a integridade corporal e psiquica, a saude), as pessoas
juridicas ou coletivas sao titulares de alguns direitos especiais de persona-
lidade, ajustaveis as suas caracteristicas particulares e aos seus interesses
tutelaveis juridicamente.

Rabindranath Capelo de Souza, tratando da tutela da personalidade das
pessoas coletivas no Direito Portugués, enumera, dentre os direitos tutelaveis
dessas pessoas, o direito ao nome e a outros sinais juridicos recognitivos e

grandes cidades, em que os problemas fazem com que todos estejam mal-humorados, ha um
dever geral de suporta-los.” (op. cit., p. 118).

138 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 151.
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distintivos, a honra, o decoro, o crédito, o sigilo de correspondéncia e de par-
ticularidades da organizacao, de funcionamento e de know-how. E conclui:
“Por tudo isto, sempre que estejam em causa bens juscivilisticamente tute-
lados, as pessoas coletivas ilicitamente ofendidas podem exigir indenizagédo
civil, v.g., por danos nao patrimoniais, e requerer as providéncias constantes
do art. 70°, n° 2, do Cddigo Civil.”™

A possibilidade de a pessoa juridica vir a ser sujeito passivo de dano mo-
ral se encontra consagrada na Sumula 227 do STJ: “A pessoa juridica pode
sofrer dano moral.”.

5.2 Doentes mentais e pessoas em estado comatoso

Os doentes mentais ou as pessoas em estado comatoso ou vegetativo,
embora nem sempre sujeitos a manifestagdes psiquicas ou sensoriais nega-
tivas diante da ofensa a algum direito de sua personalidade, também fazem
jus a indenizacao por dano moral.

Formule-se a indagacao: A eventual falta de percepgédo dos aconteci-
mentos no mundo sensivel despiria essa pessoa do direito de ser indenizada,
por exemplo, em caso, de violagdo de sua integridade fisica? A resposta ne-
gativa se impde.

Imagine-se o uso indevido, degradante ou ofensivo do nome ou da ima-
gem de pessoa impossibilitada fisica ou mentalmente de compreender o fato
ocorrido ou suas consequéncias, e que, portanto, ndo pudesse apresentar
alteracao negativa em seu espirito ou no seu estado animico. Seria razoavel
o entendimento de que essa pessoa, vitima de uma lesdo a um direito de sua
personalidade, ndo tem direito a indenizagao por dano imaterial? Isso equi-
valeria a negar o proprio direito da personalidade, ou, ao menos, esvazia-lo
sensivelmente. Uma pessoa desprovida de consciéncia ou compreensao é
tdo digna de consideragao e respeito a sua dignidade quanto uma pessoa
lucida e consciente.”A mesma dignidade vital — na feliz expressao de Capelo
de Souza — é inerente a todos os seres humanos, independentemente de
suas deformacoes e insuficiéncias.™

O que qualifica o0 dano moral, como ressaltado por Zannoni, é a atividade
lesiva ou danosa enquanto tal, ou seja, o s6 ataque a interesse nao patrimo-
nial da vitima, “sem que para definir sua existéncia deva requerer-se que ela
0 compreenda ou perceba.”

139 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O Direito Geral de Personalidade.
Coimbra Editora. 1995, p. 599. A referéncia é ao Cdédigo Civil Portugués.

140 V. ZANNONI, Eduardo A. (op. cit., p. 294).
141 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. Op. cit., p. 205.
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5.3 Criangas

Ninguém ha de negar as criangas, mesmo as de tenra idade, a titulari-
dade de direitos tais como a dignidade e a incolumidade fisica, inerentes que
sao ao ser humano. Todavia, nem sempre a lesdo a algum desses direitos
sera apto a provocar dor, mal estar ou qualquer alteragdo na psique do infan-
te. Nao obstante, configurado estara o dano imaterial.

Figure-se a situagéo, lamentavelmente mais comum do que se imagina,
de crianga de tenra idade, talvez um bebé, vitima de crime sexual. Ainda que
o infante néo tenha sentido dor fisica, nem sofrido emocionalmente, por nao
ter maturidade intelectual para tanto, configurado estara o dano imaterial.
Inegavel sera o seu direito de obter indenizagéo contra o ofensor.

Antonio Jeova dos Santos, cuidando especificamente da possibilidade
de a pessoa juridica ser alvo de dano moral, apesar de n&do ter animo ou
espirito e, consequentemente, ndo ser passivel de detrimento animico, faz
analogia exatamente com as criangas e os alienados mentais: “Ora, se o
dano moral ndo exige derramamento de lagrimas como no caso que envolva
criangas de tenra idade, os loucos e a pessoa que estiver em profundo estado
de coma, levando vida vegetativa, a pessoa juridica, que por ela mesma nao
tem animo, pode sofrer dano moral.”*

5.4 Nascituro

Estabelece o art. 2° do novo Caédigo Civil que: “A personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a con-
cepgao, os direitos do nascituro.”

Ante o reconhecimento legal dos direitos do nascituro nao ha como ne-
gar a possibilidade de, com o seu nascimento com vida, vir ele a pleitear
indenizacao por deformagdes ou problemas fisicos permanentes resultantes,
por exemplo, de mau acompanhamento médico, falta de exames ou prescri-
¢ao errada de medicamento em exame pré-natal.”A falta de consciéncia do
problema por parte do nascituro ndo exclui essa possibilidade.

Rabindranath Capelo de Souza, digressionando sobre a personalidade
humana pré-natal, sustenta que: “A tutela da personalidade do concebido
abrange inclusivamente a sua personalidade moral, devendo, por ex., ser
civilmente indenizaveis as injurias ou difamagdes ao nascituro concebido. Tal
tutela implica ainda uma protecao do espaco e das fontes vitais do nascituro,

142 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 151.

143 Cf., a respeito, DINIZ, Maria Helena. “A Responsabilidade Civil por Dano Moral”’. Revista
Literaria de Direito. Jan./fev. 1996, p. 9.

162 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



pelo que as agressoes, as sevicias ou os maus tratos aos seus pais (maxime,
a sua mae), de que lhe resultem danos, deverao ser objecto de medidas ci-
veis eliminatorias ou atenuadoras e de responsabilidade civil, de acordo com
o0 numero 2 do art. 70° do Cédigo Civil.”™

5.5 Dano moral difuso ou coletivo

O dano moral difuso se assenta na agressao a bens e valores juridicos
que séo inerentes a toda a coletividade, de forma indivisivel. A Lei n° 7.347/85
prevé, em seu artigo 1°, a possibilidade de agéo civil publica de responsabi-
lidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao con-
sumidor e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Tenha-se em consideragdo a agressao ao meio-ambiente, consistente
no derramamento de milhares de toneladas de 6leo no mar, trazendo a morte
de varios animais da regiao; ou na devastagédo de enorme area de vegetacao
nativa, com a perda de varias espécies raras. Ainda que tais catastrofes ndo
venham a atingir, direta ou indiretamente, nenhuma pessoa em particular,
€ inegavel o cabimento de indenizagdo por dano moral metaindividual, por
ofensa ao meio ambiente, bem coletivo protegido pelo art. 225 da Constitui-
¢ao Federal.” O direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado deve ser
reconhecido como integrante da personalidade humana, por ser essencial ao
seu pleno desenvolvimento.

Imagine-se, ainda, o dano irreversivel causado a bens considerados pa-
trimoénio cultural nacional ou da humanidade. A Constituicdo Federal esta-
beleceu, no art. 215™, que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional. A preservagao desse
patrimbnio coletivo é essencial para o exercicio do direito fundamental de
“participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e par-
ticipar do processo cientifico e seus beneficios”, conforme estabelecido pelo
art. XXVII-1 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10.12.1948. O dano a esses bens
acarreta mais do que um prejuizo material: atinge toda a coletividade que,
“apesar de ente despersonalizado, possui valores morais e um patrimdnio

144 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. Op. cit., p. 163.

145 Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragées.

146 Art. 215 - O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestacbes
culturais.
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ideal que merece protegao”.

5.6 Sintese

Poder-se-ia ponderar que tais situagdes sado excepcionais e, portanto,
apenas confirmam a regra de que o dano moral se caracteriza pela alteragcao
negativa no psiquismo ou no espirito do individuo. Isso, todavia, ndo explica-
ria porque, em tais situagdes, supostamente excepcionais, o dano moral se
configura. Como também nao explica o dano a honra objetiva ou externa, o
qual ndo esta associado a privagdo do bem estar ou a alguma perturbacao
de animo.

Nao se pretende refutar que o dano moral comumente produza ou seja
apto a produzir perturbagées psiquicas ou espirituais. Tampouco se pode ne-
gar que a dor, a vergonha, a tristeza ou qualquer outra reacao psicoldgica ne-
gativa provocada pela lesdo a um bem da personalidade sejam as principais
motivagbes para a reagdo contra as ofensas aos direitos da personalidade.
O que se busca demonstrar, tdo-somente, é que tais reagdes intimas ou in-
ternas, ordinariamente, ndo se confundem com o dano moral, se ndo que
consistem em resultado ou consequéncia (n&o necessaria) dessa espécie de
dano.”

O dano sera a leséo, em si, a algum direito da personalidade, ndo sera a
lagrima derramada em decorréncia dessa leséo.

Ressaltando a evolugao do conceito de dano moral ao longo do tempo,
Ricardo Luis Lorenzetti assinala que uma ampliagdo da legitimagao ativa no
ressarcimento do dano moral vem se efetivando pela mudanga de contetdo
do dano moral e pela criagdo de novos bens juridicamente tutelaveis. Ob-
serva que: “A circunstancia de que o dano moral néo seja identificado com o
‘sentir dor’ permite que seja reclamado por incapazes, que antes nao tinham
essa possibilidade, ou a alternativa de que as pessoas juridicas possam ter

147 RAMOS, André de Carvalho. “A agéo civil publica e o dano moral coletivo”. In Revista de
Direito do Consumidor. V. 25, p. 82.

148 Nesse sentido, ainda uma vez, o ensino de Brebbia: “A pretendida impossibilidade de
demonstrar de maneira auténtica a existéncia de um dano moral, repousa no equivoco de supor
que tal espécie de agravo se caracteriza juridicamente por uma sensagao de sofrimento ou
dor intima sentida pelo sujeito passivo do mesmo, quando em realidade tal circunstancia deve
considerar-se irrelevante a tal fim em Derecho. Nao implica esta afirmagdo negar que os danos
morais produzam ou possam produzir uma sensacao de dor, medo, emogao, vergonha ou pena
na vitima e que tal repercusséao psiquica ou fisica seja mais intensa do que a que possa ocasionar
normalmente a violagdo de um direito patrimonial; o que sim negamos € que possa servir para
caracterizar juridicamente a primeira categoria de danos.” (op. cit., p. 86).
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essa legitimacéao.

6. Situagées em que Dano Moral e “Dor” se Confundem

E certo que, bastas vezes, a violagdo de direito da personalidade e a
alteracao do estado animico se confundirdo, como no caso da violagao do di-
reito ao sossego ou a tranquilidade, que s6 se consuma com o desassossego
ou a intranquilidade da vitima.

Tome-se como exemplo o conddémino mal intencionado que, por espirito
de emulagao, toca musica em alto volume, a altas horas da madrugada. Nao
causara dano moral ao vizinho adolescente, de férias, acostumado a dormir
tarde e que até seja apreciador da musica tocada; mas causara dano ao outro
vizinho, que acorda cedo para ir ao trabalho e fica impossibilitado de dormir
em razdo do barulho. Nessa hipétese, o desassossego, a intranquilidade, a
perda da paz de espirito constituirdo o proprio dano moral, porque o direito da
personalidade violado €, exatamente, o direito ao sosseqo, a tranqliilidade, a
paz de espirito, ou qualquer outro nome que se queira dar ao bem persona-
lissimo juridicamente protegido aqui lesado.

O que ocorre no exemplo supra é que o0 bem personalissimo atingido se
insere na subcategoria dos direitos psiquicos da pessoa.

O aprofundamento do estudo dos direitos da personalidade tem levado
a varias tentativas de classificacdo dessa espécie de direitos pela doutrina.
Dentre as classificagdes imaginadas, merece destaque a proposta por Car-
los Alberto Bittar, que divide os direitos da personalidade em direitos fisicos,
direitos psiquicos e direitos morais. Os primeiros referentes a componentes
materiais da estrutura humana, abrangendo a integridade corporal; os segun-
dos, relativos a elementos intrinsecos a personalidade, englobando a integri-
dade psiquica; e os ultimos, respeitantes a atributos valorativos da pessoa na
sociedade.”

Ha que reconhecer que, a despeito de o ser humano constituir uma uni-
dade, é ele composto de diversos atributos: alguns fisicos, outros psiquicos
ou espirituais e outros pertencentes ao campo da moral.

E natural, assim, que sejam juridicamente tutelados os legitimos senti-
mentos e afetos humanos, que constituem, em si mesmos, bens da perso-
nalidade, os quais, atingidos ou ofendidos, configuram o préprio dano moral.

O que se pretende indicar € que ha situagbes nas quais a ofensa ou a
violagdo a determinados direitos da personalidade causa dano moral inde-

149 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado.1998, p. 457.
150 V. BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2000, p. 57.
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pendentemente da existéncia de alguma alteragcéo psicoldgica ou espiritual
do ser humano (como no caso de ofensa a imagem, a integridade fisica, a
honra objetiva). Ha outras situagdes, no entanto, em que o dano moral con-
siste exatamente nesse detrimento animico ou nessa perturbagéo psiquica.

7. Espécies de Dano Moral

Partindo de critérios distintos, o dano moral pode ser classificado de va-
rios modos. Muitas dessas classificagdes ndo sao préprias do dano moral,
porque extensiveis ao dano material.

Dano moral individual ou coletivo: Tomando-se por base um critério
que leve em consideragéo a extensao subjetiva do dano, pode o dano moral
ser dividido em individual, quando é ofendido o patriménio ideal de uma pes-
soa, ou coletivo (ou difuso), quando é atingido o patriménio imaterial de toda
a coletividade ou de uma categoria de pessoas.

Dano moral objetivo ou subjetivo: Brebbia, de forma mais analitica,
engendra classificagdo que parte de uma divisdo dos distintos aspectos inte-
grantes do patrimdnio moral do sujeito. Assim, indica, de um lado, danos mo-
rais que se referem a aspecto objetivo da personalidade moral, ai incluidos
0s seguintes bens pessoais: a) honra; b) nome; c¢) honestidade; d) liberdade
de acao; e) autoridade paterna; f) fidelidade conjugal; g) estado civil; Aponta,
de outro lado, danos morais que atingem aspecto subjetivo da personalidade
moral, dentro do qual se compreendem os seguintes bens personalissimos:
a) afeigbes legitimas; b) segurancga pessoal e integridade fisica; ¢) intimidade;
d) direito moral do autor sobre sua obra; e) valor de afeicdo de certos bens
patrimoniais.”

Na verdade, considerando os diversos bens personalissimos atingidos,
pode-se chegar a um numero indeterminado de danos morais. Dai poder se
falar em dano a vida ou a integridade fisica (que se inserem na espécie mais
ampla de dano a pessoa), dano a imagem, dano ao nome, dano a honra,
dano a intimidade, dano a liberdade de crenca religiosa. Todos eles subespé-
cies de dano moral.

Dano moral direto ou indireto: Interessante € a classificagado fundada
na natureza do bem juridico afetado diretamente pela conduta lesiva. Fa-
la-se em dano moral direto™ quando a lesdo atinge diretamente algum dos
bens integrantes da personalidade, tais como a vida, a integridade corporal,

151 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 259.

152 Correspondente aproximado dos “direct damages” (“general damages” ou ‘necessary
damages”) da common law, definidos como danos presumivelmente resultantes do tipo de ato
ilicito praticado (v. Blacks Law Dictionary. 1999, p. 394).
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a intimidade, a honra, a imagem. De outro lado, diz-se que ha dano moral
indireto®” quando é atacado bem patrimonial, mas com repercussao sobre
bem personalissimo.

A mesma classificagao se aplica, de mao invertida, ao dano patrimonial:
sera direto quando a leséo atinge imediatamente bem patrimonial; sera indi-
reto o dano patrimonial quando este constitua decorréncia de ataque a bem
da personalidade.

Dano moral direto ou indireto (em ricochete): Adenominac¢ao do dano
moral como direto ou indireto é utilizada, também, para fazer referéncia a
outra classificagdo, com base em critério distinto, que leva em conta o ter a
vitima sido ou nao atingida diretamente pelo evento. De acordo com esse
critério, constituiria dano moral direto, por exemplo, o experimentado pela
vitima atingida em sua integridade corporal ou em sua vida; configuraria dano
moral indireto, reflexo ou em ricochete o suportado por terceiro, como reflexo
da lesdo a vitima imediata: por exemplo, o dano moral sofrido pelo conjuge
ou pelos filhos em conseqiéncia da morte do pai. Na doutrina francesa a de-
nominagao corrente & a de dano em ricochete (dommage par ricochet).”A
classificagédo, também aqui, ndo é exclusiva do dano moral: da mesma forma
o dano material pode ser considerado direto (como o sofrido pela vitima de le-
séo corporal, que vé diminuida sua capacidade de trabalho) ou indireto (como
o dos filhos que, em razdo da morte do pai, deixam de contar com o sustento
que este Ihes proporcionava).

Um dos problemas gerados pelo dano em ricochete reside na legitimida-
de para a propositura da acao indenizatéria. Ou, como observado por Sergio
Cauvalieri Filho, a dificuldade, no dano em ricochete, esta: “em saber até que
ponto é possivel reclamar pelo reflexo de um dano causado a outra pessoa,
seja de natureza material ou moral”. No que diz respeito ao dano material
indireto, a jurisprudéncia ainda tem encontrado critérios razoavelmente obje-
tivos™, mas no tocante ao dano moral reflexo, prepondera um grande subje-

153 Na common law, “consequential damages” danos nao provenientes diretamente ou
imediatamente de um ato lesivo, mas que deste resultam indiretamente (v. Blacks Law
Dictionary. 1999, p. 394).

154 Esta, a definicdo trazida por Yvonne Lambert-Faivre: “Denomina-se geralmente dano
em ricochete o conjunto de prejuizos sofridos por um terceiro vitima do fato de um dano
corporal inicial que atinge a vitima imediata.” (Droit du dommage corporel. 42 ed. Paris :
Dalloz. 2000, 275).

155 Yvonne Lambert-Faivre noticia que, atualmente, a Corte de Cassacgéo da Francga, renunciando
a critérios rigidos do passado, estabelece quatro critérios para admitir a indenizacédo das vitimas
por ricochete, quais sejam, os caracteres pessoal, direto, certo e licito dos prejuizos invocados
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tivismo.

Enquanto a legitimidade de certas pessoas se afigura, de ordinario, tran-
quila (como a dos filhos), a de outras € motivo de intensos debates na juris-
prudéncia. Assim, é controvertida a legitimidade de irmaos, ascendentes e
outros parentes remotos da vitima; do mesmo modo, controversa é a legiti-
midade de algumas pessoas sem relagao de parentesco (noivo, namorado,
amigo intimo). A utilizagéo de critérios rigidos é temeraria, pois, como adverte
Sergio Cavalieri: “’Um parente proximo pode sentir-se feliz pela morte da
vitima, enquanto o amigo pode sofrer intensamente.””Somente o exame do
caso concreto podera revelar se o demandante foi atingido em suas afei¢cdes
legitimas.

Observe-se que, em caso de dano moral reflexo ou em ricochete decor-
rente da morte de alguém, em havendo varios legitimados a propositura da
agao de reparagao de dano, cada um deles, individualmente considerado,
tera direito ao recebimento de indenizagdo. Nao ha que cogitar de fixagéo
de apenas um valor de indenizagdo por dano moral por sé ter havido uma
vitima fatal. Com efeito, o0 que se busca indenizar ndo é a morte em si da
vitima, mas — aqui, sim — o dano psiquico, caracterizado pela dor espiritual,
pelo sofrimento, pela perda afetiva que cada um dos legitimados teve como
consequéncia da morte da vitima. Assim, a cada legitimado a indenizagao por
dano moral devera tocar uma verba independente, correspondente a dor e a
perda de cada um.

Observe-se que cada um dos autores poderia, individualmente, ajuizar
demanda para a obtengao de reparagao pelo dano moral sofrido. Nao ha,
em tal situagédo, um unico direito a postulagao da reparagéo pelo dano moral,
mas tantos direitos quantos forem aqueles que tiveram a sua esfera moral ou
ideal atingida reflexamente pela morte do ser querido.

Dano moral transitério ou permanente: O dano moral pode gerar re-
flexos transitérios ou permanentes, seja no estado animico, seja na vida de
relagcdo da vitima. Assim, a ofensa a honra ou a lesdo corporal leve podem
provocar sentimentos negativos que, depois de certo tempo, deixardo de afe-
tar a vitima, porque constituirdo simples lembranca. Ja certas lesées deixam
marca indelével, como ocorre com os danos fisicos que levam a cegueira ou
a amputacdo de um membro, que causam impoténcia sexual, ou que resul-
tam em certos danos estéticos n&o corrigiveis por cirurgia reparadora. Mais
adequado seria falar em dano moral de efeito transitério e dano moral de

(op. cit., p. 276).
156 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 89.
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efeito permanente.

Em se tratando de danos morais a integridade fisica ainda é possivel es-
timar se os efeitos ou vestigios do dano serdo apagados no futuro. Ja em se
tratando de danos a direitos psiquicos ou morais da pessoa a tarefa € peno-
sa, pois cada vitima sente os efeitos do dano moral a seu modo. A impressao
gue um dano moral causa ao espirito de uma vitima é diferente da impressao
causada ao espirito de outra por um dano semelhante. Algumas pessoas sao
mais suscetiveis do que outras.

Dano moral atual ou futuro: Alguns danos morais podem ter conse-
gliéncias que s6 virdo a ser sentidas no futuro; outros danos teréo, no futuro,
suas consequUéncias agravadas. Faz-se, entdo, a distingdo entre dano moral
atual e futuro. O dano moral atual seria aquele cujas consequéncias se en-
contram presentes por ocasiao da acao de responsabilidade; dano moral fu-
turo, em contrapartida, seria o dano cujos efeitos, previsiveis, seréo sentidos
no futuro, ou no futuro se desenvolverao, consolidarédo ou agravarao.

Forte na idéia de que o dano moral ndo se confunde necessariamente
com suas conseqléncias psicolédgicas, ndo € exato falar em dano moral fu-
turo; & mais apropriado falar em dano moral de efeitos futuros, ja que o dano
sempre seria atual.

O chamado dano futuro ndo deve ser confundido com o dano eventual
ou hipotético. Aquele (o dano futuro) é certo e objetivamente previsivel, razéo
pela qual deve ser indenizado; este (o dano eventual ou hipotético) € incerto,
de ocorréncia imprevisivel, pelo que é indenizavel.

Perda de uma chance: Com algumas reservas, a jurisprudéncia tem
reconhecido o direito a indenizagao (por danos morais € materiais) em decor-
réncia da perda de uma chance (perte d’'une chance). Trata-se de modalida-
de especifica de dano futuro, consistente na perda, pela vitima do dano, da
oportunidade de obter um beneficio ou de evitar um prejuizo no futuro.

Imagine-se o caso de um acidente de transito, no qual a vitima sofra
lesGes fisicas incapacitantes. Os danos fisicos podem impedir a vitima de se
apresentar em um concurso ou de realizar um exame do qual depende sua
carreira; ou podem impedi-la de se casar com a pessoa que ela deseja des-
posar; podem priva-la da esperanga de obter uma promogéao no trabalho ou
de retomar um trabalho apds sua aposentadoria.”

No que toca especificamente ao dano moral, é classico o exemplo da
perda de chance matrimonial. Mas outras situagdes de perda de chance tam-

157 V. VINEY, Genevieve e JOURDAN, Patrice. Traité de Droit Civil. Les conditions de la
responsabilité. 22 ed. Paris : LGDJ. 1998, p. 72.
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bém configuram o dano moral. Pizarro exemplifica com os danos fisicos que
causam a minoragao da possibilidade de manter relagdes sexuais ou de de-
senvolver com normalidade as relagdes sociais; a minoragédo de possibilida-
des intelectuais ou desportivas futuras.”™

8. Dano Moral em Caso de Descumprimento de Obrigagao Contratual

Tema recorrente é o da possibilidade de o dano moral surgir do descum-
primento de obrigacao contratual. Em muitos julgados é frequente a pondera-
¢ao de que o simples inadimplemento contratual ou o mero descumprimento
de obrigacdo pode causar dano material, mas nao caracteriza dano moral.
Importa, pois, definir quando se esta diante de “mero” ou “simples” inadimple-
mento de obrigacao contratual e quando se esta diante de um dano moral.

Nada impede, a priori, que o descumprimento de obrigagcado contratual
venha a provocar um dano moral. Pode-se, mesmo, falar em um dano moral
contratual” (decorrente de responsabilidade civil contratual), em contraposi-
¢do a um dano moral extracontratual (decorrente de responsabilidade civil
extracontratual, delitual ou aquiliana).

Inicialmente, para a configuragao do dano moral contratual, impde-se a
existéncia de uma obrigacéo preexistente, emanada de um contrato ou de
um ato juridico valido™, seguida do inadimplemento (absoluto ou relativo) da
obrigagcéo”'. Esse inadimplemento deve, entdo, ser relacionado como causa
(nexo de causalidade), direta ou indireta, de ofensa a algum direito da perso-
nalidade.

O credor que deixa de receber o valor que lhe é devido e tem que recor-
rer ao Judiciario para buscar o cumprimento de sua obrigagdo comumente se
sente aborrecido, contrariado, desgastado, até exasperado. Mas, porque tais
estados psicoldgicos n&o decorrem da lesdo a um direito da personalidade,
néo constituem sinal da ocorréncia de um dano moral indenizavel. Constituem
incdmodos que decorrem da vida de relagdo ou dos embates do dia-a-dia™.

158 PIZARRO, Ramén Daniel. Op. cit., p. 110.
159 V. PIZARRO, Ramén Daniel. Op. cit., p. 143.

160 Pizarro observa, com propriedade, que o dano moral também pode surgir da anulagcéo
ou declaracdo de nulidade de um contrato ou de um ato juridico, mas, nesses casos, a
responsabilidade civil € de natureza extracontratual (op. cit., p. 153).

161 V. PIZARRO, Ramoén Daniel. Op. cit., p. 152.

162 RESP 338162/MG — DJ de 18.2.2002 — 42 Turma — Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira:
“O inadimplemento do contrato, por si s6, pode acarretar danos materiais e indenizacdo por
perdas e danos, mas, em regra, ndo da margem ao dano moral, que pressupde ofensa anormal
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A despeito disso, as situagdes de dano moral contratual sdo freqientes
e encontradas em grande numero na jurisprudéncia.

O passageiro de 6nibus que sofre danos fisicos em razédo de acidente de
transito é vitima de dano moral por descumprimento do contrato de transporte
(o qual traz, insita, a clausula de incolumidade do passageiro).

No campo do contrato de transporte aéreo de passageiros, a jurisprudén-
cia vem reconhecendo a existéncia de dano moral em caso de overbooking*,
de atraso de voo consideravel™ (mormente quando ha perda de conexdo com
outro v60™) ou de extravio de bagagem que cause transtornos relevantes™.

E vasta a literatura acerca da responsabilidade civil decorrente de erro
médico com repercussao na esfera moral da pessoa. Na jurisprudéncia, en-
contram-se casos de dano estético resultante de lipoaspiragdo™ ou de outras
espécies de cirurgia estética™.

No que se refere aos contratos bancarios, a jurisprudéncia tem identi-
ficado o dano moral na devolugéo indevida de cheque de correntista® e na

a personalidade. Embora a inobservancia das clausulas contratuais por uma das partes possa
trazer desconforto ao outro contratante - e normalmente o traz - trata-se, em principio, do
desconforto a que todos podem estar sujeitos, pela propria vida em sociedade”.

163 RESP 345687/CE — DJ de 5.8.2002 — 42 Turma — Min. Ruy Rosado de Aguiar:
“Responsabilidade Civil. Transporte aéreo. Overbooking. Dano extrapatrimonial. Indenizagéo.
O dano sofrido pela empresa cujo dirigente ndo embarcou por excesso de reservas, e por causa
disso perdeu atividades programadas no lugar de destino, deve ser indenizado integralmente,
nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor.”

164 RESP 307409/RJ — DJ de 4.2.2002 — 42 Turma — Min. Aldir Passarinho: “Inobstante a
infraestrutura dos modernos aeroportos ou a disponibilizagéo de hotéis e transporte adequados,
tal ndo se revela suficiente para elidir o dano moral quando o atraso no v6o se configura
excessivo, a gerar pesado desconforto e aflicdo ao passageiro, extrapolando a situagéo de mera
vicissitude, plenamente suportavel.” No mesmo sentido: RESP 300050/SP; RESP 241813/SP;
RESP 168976/SP; RESP 197808/SP RESP 253552/SP; AGA 239742/MG; RESP 235678/SP.

165 RESP 295369/SP — DJ DATA:19/11/2001 — 32 Turma — Min. Carlos Alberto Menezes Direito:
“O atraso superior a 24h, com perda de conexao, e obrigacdo de pernoite em cidade no exterior
(...) causa transtorno anormal, bastante para justificar a obrigagéo de indenizar.”

166 RESP 173526/SP — DJ de 27.8.2001 — 42 Turma — Ruy Rosado de Aguiar: “E possivel a
condenacgao pelo dano moral resultante da perda durante o transporte. Divergéncia superada.”

167 RESP 457312/SP — DJ de 12.12.2002 — 42 Turma — Min. Ruy Rosado de Aguiar.

168 RESP 10536/RJ — DJ de 19.8.1991 — 32 Turma — Min. Dias Trindade: “Contratada a realizagao
de cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume obrigagéo de resultado, sendo obrigado
a indenizar pelo ndo cumprimento da mesma obrigagao, tanto pelo dano material quanto pelo
moral, salvo prova de forga maior ou caso fortuito.”

169 RESP 422396/DF — DJ de 07.10.2002 — 3% Turma — Min. Carlos Alberto Menezes Direito:
“Constatado nas instancias ordinarias que houve a indevida devolugéo de cheques emitidos pelo
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inclusado indevida do nome de correntista em cadastro de inadimplentes™.

Considerou-se configurado o dano moral no corte indevido do forneci-
mento de energia elétrica™.

Ja se decidiu que o atraso na entrega de obra de construgdo de imével
pode gerar dano moral em casos especiais, nos quais o retardamento cau-
sa constrangimentos que vao além do simples aborrecimento pelo atraso
em si”.

Ha situagdes, ainda, nas quais o contrato constitui apenas a oportunida-
de para o dano moral, como ocorre no caso de assédio sexual ou de outros
constrangimentos a que o empregado é submetido pelo patrao. O dano mo-
ral, em tais situagdes, ndo sera gerado a partir do descumprimento de alguma
obrigagéo especificamente pactuada, mas da violagéo direta do dever geral
(de indole constitucional) de respeito e consideragéo pela dignidade humana.

A doutrina, na verdade, acusa uma tendéncia ao desaparecimento da
tradicional divisdo da responsabilidade civil em contratual e extracontratual, a
partir da constatacdo de que os contratos, cada vez menos, retiram sua forga
da vontade das partes, em raz&o da crescente interferéncia do direito positivo
nas relagdes juridicas. O emprego disseminado dos contratos de adesao na
sociedade de consumo coloca em xeque o principio da autonomia da vontade
e retira a razao de ser da summa divisio da responsabilidade civil™.

correntista, por culpa do Banco, que ndo considerou deposito feito pelo mesmo, é pertinente
a imposicdo da condenagado pelo dano moral.” No mesmo sentido, o RESP 302653/MG — DJ
de 29.10.2001 — 42 Turma — Min. Ruy Rodado de Aguiar: “O banco que recusa o pagamento
de cheque sob a indevida alegacgdo de falta de fundos esta obrigado a reparar o dano moral
sofrido pelo correntista. A existéncia do dano decorre de juizo da experiéncia, fundado no que
normalmente ocorre em tais situagdes.”

170 RESP 293669/PR — DJ de 4.2.2002 — 32 Turma — Min. Carlos Alberto Menezes Direito: “Ja
decidiu a Corte que a inscricdo em cadastro negativo por culpa do banco gera o dano moral,
suscetivel de indenizagdo, sendo a exigéncia da prova satisfeita com a demonstragéo da
inscrigéo indevida.”

171 Apelagéo Civel APC5012898 DF — DJU de 3.11.19: “Corte de fornecimento de energia
elétrica efetuada pela prestadora de servigo. Pagamento da fatura em tempo habil. Provimento
parcial. Reconhecimento do dano moral. Fixagdo em 150 vezes o valor da fatura.”

172 Bastante ilustrativo o acérdao na Ap. Civel n°® 2002.001.08305 — Julgada em 7.8.2002 — 132
Camara Civel — Des. Nametala Jorge: “Compromisso de compra e venda de unidade imobiliaria
em construgdo. Atraso na entrega do bem, por culpa da incorporadora. Danos materiais. Dano
moral. (...) Em principio, a inexecugéo contratual ndo gera dano moral; porém, se dai também
resulta adiamento do sonho da realizagdo do casamento, tal circunstancia constitui dano moral,
por lesdo de bem integrante da personalidade, como integridade psicoldgica, causando dor,
sofrimento, tristeza e humilhagéo a vitima.”

173 Para Mariano lzquierdo Tolsada: “tanto mais nos afastemos do modelo da autonomia
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Nenhuma estranheza, pois, deve causar a idéia de que o dano moral
possa estar associado ou vinculado ao descumprimento de um contrato. Des-
de que se configure a ofensa a atributo da personalidade, nada importa que
a causa remota desse dano (de natureza moral) tenha sido o inadimplemento
de uma obrigagao contratual.

Observe-se, por fim, que o dano moral contratual pode decorrer de ina-
dimplemento contratual culposo, como se viu de varios dos exemplos co-
Ihidos na jurisprudéncia. Ndo ha nenhuma exigéncia de que a conduta do

174

ofensor seja dirigida dolosamente ao descumprimento do contrato™.

9. A Prova do Dano Moral

E corrente o ensino de que ndo é exigivel a prova do dano moral (tido
este como alguma daquelas alteragdes negativa no psiquismo da vitima),
sendo bastante a prova do fato ofensivo capaz de gerar tais alteracdes, que
seriam presumidas em carater absoluto. E o entendimento do Professor Ser-
gio Cavalieri, para quem: “o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravel-
mente do préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso fac-
to esta demonstrado o dano moral a guisa de uma presungéo natural, uma
presung¢ao hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia comum.
Assim, por exemplo, provada a perda de um filho, do cdnjuge, ou de outro
ente querido, ndo ha que se exigir a prova do sofrimento, porque isso decorre
do préprio fato de acordo com as regras de experiéncia comum””,

Do mesmo teor, o ensino de Carlos Alberto Bittar: “Ora, trata-se de pre-
suncgao absoluta, ou iuris et de iure, como a qualifica a doutrina. Dispensa,
portanto, prova em concreto. Com efeito, corolario da orientagédo tragcada é
o entendimento de que nao ha que se cogitar de prova de dano moral. Nao
cabe ao lesado, pois, fazer demonstragdo de que sofreu, realmente, o dano
moral alegado.”™

Essa idéia, de que o dano moral em geral ndo depende de comprovacgao,
decorre, a nosso ver, do recorrente erro de perspectiva de identificar o dano
moral com aquelas reagdes de dor, constrangimento, tristeza, vergonha. Par-

contratual, tanto mais recomendavel sera unificar as esferas, ndo apenas do ponto de vista
metodolégico, mas também no que se refere as consequéncias praticas.” (La unificacion de la
responsabilidad civil contratual y extracontratual (vision europea). In Responsabilidad por Dafios
en el Tercer Milenio. Buenos Aires : Abeledo-Perrot. 1997, 110.

174 V. PIZARRO, Ramon Daniel. Op. cit., p. 167.
175 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 80.

176 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao Civil por Danos Morais. 22 ed. Sdo Paulo: RT. 1994,
p. 204.
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tindo de tal premissa, a solugdo encontrada ndo poderia ser outra que nao a
da inexigibilidade da prova do dano, porque totalmente subjetivo, existente no
intimo do individuo e, consequentemente, ndo perceptivel pelos sentidos. O
dano, assim considerado, teria de ser presumido a partir de algum fato objetivo.

Por esse prisma, em verdade, com base em uma presuncgao (absoluta,
no comum dos casos), acaba-se por indenizar alguém por um dano moral
(identificado sempre com “dor”) que poderia nem mesmo existir.

Todavia, substituida a proposic¢ao inicial, para considerar o dano moral
ndo como alguma daquelas reagdes intimas do ser humano, mas como a
lesdo a um direito personalissimo, desnecessario € o recurso a presuncgoes
acerca da existéncia do dano: uma vez violado direito da personalidade, ca-
racterizado estara o dano moral, independentemente de qualquer reagéo in-
terna ou psicoldgica do titular do direito.

Para o notavel Roberto Brebbia, o problema da prova do dano moral se
resolve, de forma objetiva, com a comprovacéao de fato violador de algum dos
direitos da personalidade™.

Pelo menos no tocante aos chamados direitos da personalidade fisicos
e morais, a que se refere Carlos Alberto Bittar, o dano moral poderia ser pro-
vado diretamente. O recurso a presungao subsistiria, no entanto, em relagao
aos danos morais consistentes em ofensa a direitos psiquicos da personali-
dade™ do individuo.

10. Conclusodes

Dano moral ndo se confunde com dor, sofrimento, tristeza, aborrecimen-
to, infelicidade, embora, com grande frequiéncia, estes sentimentos resultem
dessa espécie de dano.

Afastada a necessidade de dor, sofrimento espiritual ou qualquer espécie
de detrimento animico para a configuracdo do dano moral, abre-se espago
para o reconhecimento do respectivo direito de indenizagéo a pessoas inca-
pazes de consciéncia e discernimento (como se da no caso das criangas de
tenra idade e em alguns casos de doenga mental), ou, mesmo, de pesso-
as incapazes de manifesta¢des psiquicas ou sensoriais negativas diante da
ofensa a algum direito de sua personalidade (como no caso de pessoas em
estado comatoso).

Embora apenas com o nascimento com vida tenha inicio a personalidade

177 BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 85.

178 Na ja mencionada classificacdo propugnada por Carlos Alberto Bittar (Os Direitos da
Personalidade, p. 57). Mas nao subsistiria a presungéo em relagédo aos direitos da personalidade
fisicos e morais, porque estes independem de qualquer alteragéo no estado animico da vitima.
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civil do ser humano, desde a concepgéo o ser humano ja é detentor de per-
sonalidade moral a ser protegida.

As pessoas juridicas, embora despidas de direitos proprios da persona-
lidade humana, sé&o titulares de alguns direitos especiais de personalidade,
ajustaveis as suas caracteristicas particulares e aos seus interesses tutela-
veis juridicamente, razédo pela qual também séo passiveis de dano moral,
principalmente no que se refere ao seu conceito dentro da sociedade.

A agressao a bens e valores juridicos que sao inerentes a toda a coletivi-
dade, de forma indivisivel, faz surgir o dano moral coletivo ou difuso.

Na etiologia do dano moral, inadequada se mostra a distingdo entre le-
séo (ou atividade lesiva) e dano propriamente dito. Diferentemente do que
ocorre com o dano material, o dano moral ndo deve ser associado a algum
acontecimento natural (fisico ou psicoldgico), correspondente a um estrago
ou avaria, a uma diminuicdo ou perda. E bastante a lesdo a direito da perso-
nalidade.

Desde que se configure a ofensa a atributo da personalidade, pode o
dano moral emergir do inadimplemento de obrigagao contratual.

O dano moral é, em verdade, um conceito em construcdo. A sua dimen-
sdo é a dos denominados direitos da personalidade, que sdo multifacetados,
em razao da propria complexidade do homem e das relagdes sociais.

Os direitos personalissimos encontram-se sintetizados no principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 1°, lll, da Constituigéo Fe-
deral. Cabe ao intérprete conferir, em cada caso que se lhe apresente, a
interpretacao que mais preserve esse principio.

Com o desenvolvimento social e a consequente evolugéo dos direitos da
personalidade o conceito de dano moral tende a ser ampliado, para alcangar
situacdes hoje ainda nao consideradas.

Essa ampliacéo, a despeito das resisténcias doutrinarias e jurispruden-
ciais, € inevitavel. E, diferentemente do que alguns imaginam, a extensao do
conceito de dano moral nao transformara a sociedade em uma sociedade de
litigantes, mas contribuira para a formagdo de uma sociedade na qual o ser
tera, efetivamente, primazia sobre o ter e os direitos da personalidade rece-
beréo a consideragéo e o respeito devidos. ¢
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Exercicio Impessoal da Jurisdigao Civil

ALEXANDRE FREITAS CAMARA

Advogado. Professor de Direito Processual Civil da EMERJ, da ESAP e dos cursos de pos-
graduacao das Universidades Estacio de Sa, Candido Mendes e Catdlica de Petrépolis e das
Faculdades de Direito de Campos (RJ) e de Vitoria (ES).

| - Introdugao

O objeto deste estudo, é analisar o modo como se relacionam o exer-
cicio da jurisdigao civil e o principio da impessoalidade.” Pretende-se, com
este breve ensaio, demonstrar que seria absolutamente desnecessario, e até
mesmo contraproducente, adotar, no direito brasileiro, sistema das sumulas
vinculantes (ou de qualquer outro método de vinculagdo dos 6rgaos jurisdi-
cionais a decisdes proferidas por 6rgéos superiores). A aplicagéo a fungao
jurisdicional do principio da impessoalidade & capaz de produzir um resultado
pratico ainda melhor do que aquele que se pretende produzir com a eficacia
vinculante das decisdes judiciais.

O estudo que ora se inicia nao se limitara, porém, a examinar em tese
0 modo como se deve aplicar o principio da impessoalidade ao exercicio da
jurisdicdo. Far-se-3a, aqui, também, uma verificagdo da aplicagdo concreta do
principio. Em outros termos, buscar-se-a, ao longo da exposigao, verificar se
0s juizes brasileiros tém ou nao exercido a jurisdicdo de forma impessoal, o
que se fara pelo exame de acérdaos de diversos tribunais.

Il — O principio da impessoalidade

A Constituicao de 1988 so se refere ao principio da impessoalidade em
seu art. 37, que enumera os principios que regem a fungdo administrativa.
Sobre tal principio, leciona Nagib Slaibi Filho que a impessoalidade deve ser
encarada sob dois distintos aspectos: a finalidade publica da fungéo estatal,
transcendendo o interesse individual, o que decorre dos principios republica-
no e democratico, e o tratamento igualitario perante servidores e administra-

179 Limito o campo de estudo a jurisdi¢éo civil, ndo por considerar que no campo penal as coisas
devam ser diferentes, mas por mera opgéo metodoldgica, ja que sempre me dediquei ao estudo
do direito processual civil, e entendo que o jurista deve, tanto quanto possivel, limitar-se a tecer
consideragdes sobre as areas de sua especialidade, ndo se podendo admitir a existéncia de
“juristas clinicos gerais”, capazes de se manifestar com proficiéncia sobre todos os ramos da
ciéncia juridica.
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dos (que decorre do principio da isonomia).

Ja para José Afonso da Silva o principio da impessoalidade significa que
os atos estatais ndo sdo imputaveis ao funcionario que os pratica, mas ao
6rgao ou entidade administrativa em nome do qual age o funcionario, mero
agente da Administragdo Publica, ndo sendo ele, pois, o autor institucional
do ato.”

Baseado nessas idéias, ensina José Eduardo Martins Cardozo que “o
principio da impessoalidade deve ter sua énfase ndo mais colocada na pes-
soa do administrador, mas na prépria pessoa do administrado. Passa a afir-
mar-se como uma garantia de que este ndo pode e nao deve ser favorecido
ou prejudicado, no exercicio da atividade da Administragcao Publica, por suas
exclusivas condi¢des e caracteristicas pessoais”.”

Sobre o ponto, baseado em ligdo de Cirne Lima, ensina notavel estudio-
so do Direito Administrativo que sendo certo que “a lei em si mesma deve res-
peitar a isonomia, porque a isso a Constituicdo a obriga (art. 5°, caput e inc.
1), a fungéo administrativa nela baseada também devera fazé-lo, sob pena de
cometer-se desvio de finalidade, que ocorre quando o administrador se afas-
ta do escopo que Ihe deve nortear o comportamento — o interesse publico”.”™

Verifica-se, pela ligdo dos autores citados, que o principio da impessoa-
lidade tem sido considerado sob dois angulos distintos: os atos estatais nao
sdo atos dos funcionarios que os praticam, mas dos érgaos estatais a que
0s mesmos se vinculam; todos devem ser tratados igualmente pelo Estado,
sejam funcionarios ou administrados. Disso decorre que o principio da impes-
soalidade nada mais parece ser do que uma manifestagédo especial de outros
principios, dentre os quais estdo o da isonomia e o principio republicano.

Ora, se fosse somente isso, nada justificaria a presenca do principio da
impessoalidade entre aqueles autonomamente tratados pela Constituicdo da
Republica. Ha, a meu juizo, um terceiro aspecto de tal principio, que vem

180 Nagib Slaibi Filho, Anotagdes a Constituicao de 1988, Rio de Janeiro: Forense, 42 ed.,
1993, p. 300. No mesmo sentido, cf. Augusto Zimmerman, Curso de direito constitucional, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 445

181 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, Sdo Paulo: Malheiros, 102
ed., 1995, p. 615

182 José Eduardo Martins Cardozo, “Principios constitucionais da administragcéo publica (de
acordo com a Emenda Constitucional n°® 19/98)”, in Alexandre de Moraes (coord.), Os 10 anos
da Constituicdo Federal, Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 155.

183 José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 22 ed., 1999, p. 13.
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sendo ignorado, e que é capaz de lhe assegurar a autonomia que os outros
aspectos nao proporcionaram.

Sendo os atos estatais imputaveis (como ja se viu) ao Estado — ou seja,
ao orgao estatal a que se vincula o agente publico que o pratica —, ndo se
pode admitir que um ato do Estado seja praticado com apoio nas convicg¢oes
pessoais do agente publico. Pense-se, por exemplo, em um servidor publico
anticomunista praticando atos administrativos em Cuba; ou um funcionario
publico marxista praticando atos administrativos nos Estados Unidos da Amé-
rica. As convicgdes pessoais do agente publico ndo podem ser levadas em
consideragdo no momento da pratica do ato administrativo, sob pena de se
admitir um ato estatal contrario a tabua axiolégica do Estado que o pratica.

E evidente que pode haver funcionarios publicos marxistas em paises
capitalistas (o que, diga-se de passagem, é fendbmeno bastante comum); do
mesmo modo que pode haver (ou, pelo menos, deveria poder haver) fun-
cionarios publicos anticomunistas em paises socialistas (ainda que nestes
paises, infelizmente, a liberdade de expressao tenha sido — e continue a ser
— historicamente limitada). Nada Ihes da, porém, o poder de praticar atos ad-
ministrativos segundo suas convicgdes pessoais. Pudessem eles fazer isso
e os atos que praticassem |lhes seriam imputaveis, e ndo ao Estado, que nao
compartilha daqueles valores em que se baseou o agente publico.

Assim, é parte integrante do principio da impessoalidade a proibi¢ao, im-
posta ao agente publico, de praticar atos administrativos segundo suas con-
vicgdes pessoais, sempre que estas forem divorciadas da vontade do Estado.

Exemplo de violagdo desse principio constitucional se tem (para que se
figure hipétese mais proxima da realidade brasileira) quando, em concurso
publico, o examinador considera errada resposta que tem respaldo em enun-
ciado sumulado do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Jus-
tica. Em casos assim, o examinador que considera correta somente aquela
resposta que coincide com sua convicgao pessoal esta exercendo fungéo
administrativa sem impessoalidade. A corregdo da prova de concurso deixa
de ser ato do Estado e passa a ser ato pessoalmente imputavel ao examina-
dor, devendo ser o concurso considerado absolutamente nulo, por violagao
do disposto no art. 37 da Constituicdo da Republica.

lll - A jurisdicao civil no Estado Democratico brasileiro

No Brasil, Estado Democratico por determinagdo constitucional e por
conquista da sociedade, a jurisdicao é exercida, em matéria civil, por érgaos
estatais denominados juizos, os quais integram o assim chamado Poder Ju-
diciario. Sendo a jurisdicao a fungéo estatal de atuar a vontade concreta do
direito objetivo, seja afirmando-a, seja realizando-a praticamente, seja as-
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segurando a efetividade de sua afirmacdo ou de sua realizagédo pratica,” é
preciso conhecer os principios que regem seu exercicio no Estado Democra-
tico. Afinal, toda fungéo estatal em um Estado Democratico deve ser exercida
democraticamente.

Muitos desses principios vém explicitamente estabelecidos na Consti-
tuicdo da Republica. E o caso do devido processo legal, do contraditério, da
motivagdo das decisbes judiciais, entre outros. O principio da impessoalida-
de, todavia, vem mencionado no texto constitucional apenas em relagdo a
fungdo administrativa. Conseqiiéncia disso € que normalmente as obras de
direito processual que tratam dos principios constitucionais desse ramo do
direito ndo se referem ao mesmo.” Apesar disso, ndo se pode negar que tal
principio incide no plano processual. Isto decorre do fato de ser o principio da
impessoalidade uma manifestagdo do principio democratico (como diz Nagib
Slaibi Filho, em passagem anteriormente citada). Ora, toda manifestagao do
principio democratico incide, necessariamente, sobre a fungéo jurisdicional,
sob pena de se ter exercicio ilegitimo da jurisdicao.

Nao se pode, porém, chegar ao ponto de afirmar que a doutrina seja ab-
solutamente silente em relagéo ao ponto. Em importante obra de exposi¢cao
sistematica do direito processual civil brasileiro, Candido Rangel Dinamarco
faz referéncia a sua incidéncia.” Para o grande processualista das Arcadas,
o fato de ser o Estado (e ndo o juiz) quem ocupa posi¢ao de sujeito da rela-
¢ao processual tem como corolario imediato a impessoalidade. Sendo assim,
ensina Dinamarco, o juiz ndo atua em fungao de seus interesses ou escopos
pessoais, mas dos escopos que motivam o Estado a exercer a funcgao juris-
dicional.

Isso teria (sempre segundo Dinamarco) algumas consequéncias, dentre
as quais a continuidade no exercicio da jurisdicdo (ndo se exigindo a pre-
senga do mesmo juiz ao longo de todo o processo, uma vez que sujeito da
relagdo processual ndo é o juiz, mas o Estado). Outra consequéncia seria a

184 Definicdo que apresentei em Alexandre Freitas Camara, Ligoes de direito processual civil,
v. |, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 82 ed., 22 tiragem, 2003, p. 69. Esta definicdo tem base no
célebre conceito de Giuseppe Chiovenda, Instituicoes de direito processual civil, v. I, trad.
bras. de J. Guimaraes Menegale, Sdo Paulo: Saraiva, 32 ed., 1969, p. 3.

185 Nao se encontra alusdo ao principio da impessoalidade nas obras dedicadas ao estudo
do chamado direito processual constitucional. O principio & ignorado tanto em obras classicas,
como a de Roberto Rosas, quanto em obras modernissimas, como a de Paulo Roberto Gouvéa
Medina.

186 Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, v. |, Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, pp. 325-328. Tudo o que vai a seguir no texto sobre as ligbes de Dinamarco
a respeito da impessoalidade no exercicio da jurisdicao tem base no trecho citado nesta nota.
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proibicdo de julgamentos baseados na ciéncia privada dos fatos que tenha o
juiz, sendo-lhe defeso conhecer daquilo que nado tenha sido trazido aos autos.
Além disso, é de se considerar que os mandados de seguranga contra atos
judiciais sao, na verdade, destinados a impugnar atos do juizo, e ndo atos do
juiz. Aponta, ainda, Dinamarco como corolario da impessoalidade o fato de
que a competéncia deve ser aferida com referéncia ao juizo, e ndo ao juiz.

Afirma Dinamarco que dois sdo os mais destacados desdobramentos da
impessoalidade no exercicio da jurisdicdo: o dever de imparcialidade do juiz
e a indelegabilidade da jurisdi¢do.

Ensina o destacado processualista de Sao Paulo que em um Estado de
Direito nao pode o juiz, mero agente do Estado (e, sempre segundo Dinamar-
€O, mero ocupante passageiro de um cargo), sobrepor seus sentimentos ou
seus proprios interesses aos critérios de justica consagrados objetivamente
pelo Estado na Constituicédo e nas leis.

Além disso, ndo ha como admitir que as competéncias sejam delegadas,
uma vez que o poder de julgar ndo pertence ao juiz, mas ao Estado (afinal,
nao pode o juiz delegar o que nao lhe pertence).

Por fim, lembra Dinamarco que a impessoalidade leva a auséncia de
faculdades do juiz ao longo do processo. O juiz tem, ao longo da marcha
do processo, poderes e deveres. Nao pode, contudo, ter faculdades. Estas
se definem como liberdade de conduta e de exercicio dos direitos segundo
escolhas proprias e o interesse de cada um, sendo certo que o juiz ndo tem
faculdades, simplesmente porque nao ha interesses ou direitos seus em jogo
NO Processo.

Da leitura do que acaba de ser dito a respeito da visdo de Candido Dina-
marco a respeito da impessoalidade no exercicio da jurisdigéo, faciimente se
vé que aquele notavel processualista levou em conta apenas os dois aspec-
tos tradicionalmente considerados do principio da impessoalidade, deixando
de lado aquele outro aspecto que suscitei anteriormente (o da impossibilida-
de de o agente publico exercer suas fungdes com base em convicgdes pes-
soais estranhas a vontade do Estado).

Este ultimo aspecto, todavia, ndo pode ser desconsiderado. Nao pode o
juiz exercer a funcgao jurisdicional, em nome do Estado, com base em suas
convicgdes pessoais quando as mesmas forem dissonantes da vontade esta-
tal. Admitir tal exercicio baseado em convicgdes pessoais levaria a aceitar ser
legitima a existéncia de decisdes divergentes (porque baseadas em entendi-
mentos juridicos diferentes) a respeito da mesma matéria de direito.

Uma perfunctéria leitura do direito processual civil vigente no Brasil leva
o intérprete a concluir que ndo pode haver mesmo divergéncia legitima na
interpretacdo das normas juridicas. Alguns institutos do nosso sistema pro-
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cessual civil mostram isso facilmente.

Em primeiro lugar, o incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia, que
leva o 6rgao especial ou o plenario de um tribunal local (estadual ou federal)
a estabelecer qual a forma correta de se resolver certa quaestio iuris, vincu-
lando o 6rgéo fracionario, que julgara a causa em que tenha sido instaurado
o incidente obrigatoriamente com base no entendimento que, segundo a de-
cisdo do 6rgao mais amplo do tribunal, deve prevalecer.

Em segundo lugar, o novo mecanismo de uniformiza¢do de jurisprudén-
cia, que também pode ser chamado de incidente de assungédo de competén-
cia, previsto no art. 555, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, através do qual
0 6rgao fracionario do tribunal a que caiba julgar um recurso (ou um proces-
so de competéncia originaria, ou qualquer outro incidente processual) pode
transferir para outro 6rgéo, mais amplo, a competéncia para efetuar o julga-
mento, a fim de prevenir ou compor divergéncias entre 6érgaos do tribunal.

Em terceiro lugar, o recurso especial por dissidio na interpretacdo da lei
federal, previsto no art. 105, lll, ¢, da Constituicdo da Republica, responsa-
vel por mostrar que o Superior Tribunal de Justica é o 6rgéo legitimado pela
Constituicdo para estabelecer qual é a interpretagao correta da lei federal.

Em quarto lugar, o recurso extraordinario, que mostra ser o Supremo
Tribunal Federal o intérprete autorizado da Constituicado da Republica, caben-
do-lhe dar a palavra final quanto a interpretacdo da Lei Maior.

Em quinto lugar, os embargos de divergéncia, que mostram que nem
mesmo as divergéncias internas surgidas no seio do Supremo Tribunal Fede-
ral ou do Superior Tribunal de Justica sao toleraveis pelo sistema, devendo
ser compostas.

Por fim, os diversos casos em que se da ao relator o poder de proferir
decisbes monocraticas com base na sumula ou na jurisprudéncia dominante
dos tribunais superiores (e.g.., arts. 120, paragrafo Unico, e 557, caput e §
1°— A, ambos do CPC).

Todos esses casos mostram que, em matéria de direito, s6 pode haver
uma interpretagdo adequada da norma juridica, seja ela constitucional ou
legal, e essa ¢ a interpretacéo estabelecida pelo 6rgao tornado, pela Consti-
tuicdo da Republica, o intérprete autorizado da norma (STF ou STJ, conforme
0 caso).

E evidente que isso ndo deve ser entendido de forma que congele a
evolugao da jurisprudéncia. Sendo assim, deve-se considerar que 0s juizos
inferiores devem, necessariamente, decidir no mesmo sentido ja pacifica-
do pelos tribunais de superposi¢do, salvo quando houver algum argumento
novo, ainda ndo submetido a discussao no tribunal superior. Sempre que um
magistrado decidir com base em entendimento ja rejeitado pelos tribunais
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de superposicao, estara decidindo conforme uma sua convicgdo pessoal di-
vorciada da vontade estatal, sendo essa decisao, pois, baseada em critérios
pessoais, 0 que viola o principio da impessoalidade.

Insista-se, porém, num ponto: tendo o magistrado algum fundamento
novo, que ainda nao tenha sido objeto de analise pelo tribunal superior, po-
dera ele decidir com base em tal fundamento inédito, o que acabara servindo
para a interposi¢do posterior de recurso (especial, por exemplo), o que pro-
vocara o exame, pelo tribunal de superposi¢cédo, do argumento novo, o que
podera acarretar uma mudanca de orientagdo jurisprudencial.

Esse fundamento novo, registre-se, ndo precisa necessariamente ser
uma teoria juridica nova. Também a constatagao de que houve uma mudancga
dos valores da sociedade (em confronto com os valores vigentes quando foi
firmado o entendimento dominante) pode levar a prolagao de deciséo diver-
gente, afinal os valores da sociedade devem, necessariamente, ser levados
em conta na construg¢ado do direito a que tal sociedade se submete.

Isto ndo significa dizer, evidentemente, que o juiz esteja obrigado a pen-
sar do mesmo modo que pensam os integrantes dos tribunais superiores. O
magistrado continua a ter liberdade de pensamento, e pode expor sua convic-
¢ao pessoal a respeito da matéria na decisao. Deve, porém, ressalvar esse
seu entendimento pessoal contrario ao dominante e, ndo tendo argumentos
novos, decidir com base na sumula ou na jurisprudéncia dominante dos tribu-
nais de superposigao.

Figure-se, por exemplo, um juiz para quem néo se possa cumular a inde-
nizagdo do dano material com a compensacgao do dano moral. Deve esse juiz
ressalvar sua opinido em sentido contrario e decidir admitindo tal cumulagao,
ja consagrada na sumula da jurisprudéncia dominante do STJ. A ressalva do
entendimento pessoal, porém, ndo lhe pode ser vedada, principalmente em
razéo dos compromissos académicos que o juiz pode ter. Ndo se pode afas-
tar a possibilidade de o juiz ser também um doutrinador ou um professor, e a
liberdade de pensamento do doutrinador, bem assim a liberdade de catedra
do professor, permitem-lhe afirmar que, a seu sentir, determinada orientagao
jurisprudencial esta errada. E seria, para dizer o minimo, constrangedor para
um juiz que exerca o magistério sustentar em sala de aula determinada tese e
ver um seu aluno afirmar que leu uma sentenca proferida em sentido diverso
pelo préprio professor.

Entendo, assim, que o principio da impessoalidade imp&e ao juiz que
sustenta entendimento tedrico a respeito da interpretagdo de certa norma
juridica divergente do dominante (e baseado em fundamentos ja rejeitados
pela jurisprudéncia) que, ressalvando sua opinido pessoal, decida com base
no entendimento jurisprudencial ja pacificado. Decidir de outro modo serve,
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na pratica, apenas para que se retarde ainda mais a ja normalmente demora-
da entrega da prestagéo jurisdicional.

IV — O exercicio impessoal da jurisdigao civil na pratica forense

E facil encontrar casos concretos em que houve exercicio impessoal da
jurisdigéo civil nos tribunais brasileiros. No STJ, por exemplo, merece refe-
réncia recente acordao proferido pela Terceira Turma no recurso especial n°
466819/GO (publicada no DJ de 19/5/2003), em que o relator, Ministro Ari
Pargendler, ressalvou entendimento pessoal para votar na forma da juris-
prudéncia pacificada da Corte. Outro acérddo do STJ em que se faz alusdo
ao ponto é o proferido no agravo regimental no agravo de instrumento n°
479611/SP, relator o Ministro Gilson Dipp (publicado no DJ de 24/3/2003), em
cuja ementa se |€, a certa altura, que “com a ressalva do entendimento pes-
soal deste Relator, deve prevalecer o entendimento prescrito pela Eg. Corte
Especial, em face da missao institucional deste Tribunal, quanto a uniformiza-
¢éo da matéria infraconstitucional em sede de recurso especial”.

O mesmo fendmeno pode ser visto no Supremo Tribunal Federal. O
Ministro Carlos Velloso, por exemplo, proferiu decisdo monocratica em
13/6/2003 no recurso extraordinario n® 187740/MG, ressalvando seu entendi-
mento pessoal a respeito da aplicabilidade da imunidade tributaria quando se
trata de imovel locado de instituicdo de assisténcia social. Também exerceu a
jurisdigao civil com impessoalidade o Ministro Sepulveda Pertence, ao relatar
o recurso extraordinario n® 222532/MG, em cujo acordao (publicado no DJ de
1/9/2000) se 1é: “1. Servidor estadual em estagio probatério: exoneragdo nao
precedida de procedimento especifico, com observancia do direito a ampla
defesa e ao contraditério, como impde a Sumula 21 — STF: nulidade. 2. Nu-
lidade da exoneracgéo: efeitos. Reconhecida a nulidade da exoneragéo deve
o servidor retornar a situagédo em que se encontrava antes do ato questiona-
do, inclusive no que se refere ao tempo faltante para a complementacéao e
avaliagao regular do estagio probatoério, fazendo jus ao pagamento da remu-
neragao como se houvesse continuado no exercicio do cargo; ressalva de
entendimento pessoal do relator manifestado no julgamento do RE 247.349”.

Nao é apenas nos tribunais de superposicdo que esse fendmeno pode
ser observado. Também nos tribunais locais podem ser vistas decisbes em
que magistrados ressalvam suas opinides pessoais e decidem na linha pre-
estabelecida pelos tribunais superiores. A guisa de exemplo, pode-se fazer
referéncia ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, onde, en-
tre muitos outros, pode ser referido o acérddo proferido pela Décima Sé-
tima Camara Civel no agravo de instrumento n® 15279/2002 (julgado em
30/10/2002), relatora a Desembargadora Maria Inés Gaspar, em cuja ementa
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se |&, verbis: “Agravo de instrumento. Direito processual civil. Competéncia.
Caixa de Assisténcia da OAB. Com ressalva de meu entendimento pessoal,
a jurisprudéncia emanada do E. Superior Tribunal de Justi¢ca é no sentido de
que a competéncia para julgar agdes em que figure como parte a Caixa de
Assisténcia dos Advogados é da Justica Federal. Precedentes da Corte Su-
perior. Agravo provido”.

Ha, porém, ainda quem decida contrariamente a jurisprudéncia dominan-
te (sumulada ou nao) dos tribunais de superposi¢do. Foi o que se deu, por
exemplo, no agravo de instrumento n°® 2619/2001, julgado pela Quarta Cama-
ra Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (em 11/2/2003),
relator o Desembargador Reinaldo Pinto Alberto Filho, em que se considerou
ser a apelagao (e ndo o agravo) o recurso cabivel contra a decisao que inde-
fere a denunciagao da lide, em entendimento manifestamente contrario ao da
jurisprudéncia pacificada do STJ.”

Outro caso que pode ser encontrado na jurisprudéncia do TJRJ (coinci-
dentemente oriundo também da Quarta Camara Civel) é o acérdao proferido
na apelagao civel n® 20.804/2002 (julgada em 10/12/2002), relator o Desem-
bargador Jair Pontes de Almeida, em que se decidiu no sentido de que a pes-
soa juridica ndo pode sofrer dano moral, contrariando-se, assim, o enunciado
n°® 227 da sumula da jurisprudéncia dominante do STJ.

Muitos outros exemplos, de varios outros tribunais, poderiam ser aqui
trazidos a colacdo. O que importa, porém, ndo € a quantidade de vezes em
que decisbes sao proferidas contrariando entendimentos ja pacificados dos
tribunais de superposi¢ao, nas quais sao reiterados argumentos ja rejeitados
por aquelas Cortes Superiores. Importante para este estudo € o mero fato
de que o fendbmeno ocorre na pratica. Ainda que sé houvesse pouquissimos
casos de sua incidéncia, tais pouquissimos casos ja justificariam este ensaio.

E certo que o Direito ndo é uma ciéncia exata, razdo pela qual ndo se
pode dizer qual € o entendimento certo a respeito de determinada matéria.
Por isso mesmo, sao legitimas todas as divergéncias doutrinarias existentes.
Nao se pode, porém, esquecer que uma divergéncia doutrinaria, de indole
cientifica, ndo interfere decisivamente no destino das pessoas como a diver-
géncia jurisprudencial o faz. E é muito dificil para um leigo em Direito enten-
der as razbes que o levaram a ser vencido em um processo quando O seu
vizinho, que tinha uma causa rigorosamente idéntica a sua, saiu vencedor.
Imagine-se, por exemplo, que duas pessoas juridicas diferentes, tendo am-

187 Néao se pode deixar de registrar, porém, que o0 mesmo 6rgao do TJRJ, em caso que teve
como relator o mesmo magistrado, em acérdao mais recente, decidiu no sentido da jurisprudéncia
dominante, observando, assim, o principio da impessoalidade (agravo de instrumento n°
3553/2003, julgado em 1/4/2003).
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bas um sécio em comum, tenham visto seus nomes indevidamente inscritos
em cadastros de maus pagadores. Como explicar para aquele sécio das duas
empresas as razdes que levaram o Judiciario a entender que uma sofreu
dano moral e a outra nao?

A divergéncia apontada no exemplo que acaba de ser figurado tem, ain-
da, outro inconveniente: ao se aceitar que uma pessoa juridica tenha um
dano moral reconhecido e a outra ndo, o Judiciario estaria impondo tratamen-
to desigual a pessoas que se encontram em posigdes juridicas rigorosamente
iguais, o que viola o principio constitucional da isonomia. Sendo certo que
todos sdo iguais perante a lei (rectius, o direito), deve ser certo também que
a lei (rectius, o direito) é igual para todos.

Fica aqui, mais uma vez, clara a ligagao entre os principios da isonomia
e da impessoalidade, anteriormente apontada.

Mais uma vez, porém, é preciso que se diga: ndo sendo o Direito uma
ciéncia exata, ndo se pode afirmar com certeza qual é o entendimento certo
a respeito de um determinado assunto. Como, entdo, afirmar que os juizos
devem submeter-se a certos entendimentos? Ora, ja que ndo se pode afir-
mar com certeza que determinado entendimento € melhor que outro, a Unica
forma de se ter alguma seguranga nas relagdes juridicas € optando-se pe-
los entendimentos ja pacificados nos tribunais de superposigéo, ja que estes
sao tornados, pela Constituicdo da Republica, os intérpretes autorizados das
normas juridicas. Neste sentido, alias, manifestaram-se Teresa Arruda Al-
vim Wambier e José Miguel Garcia Medina, afirmando que “ainda que possa
ocorrer ndo ser a interpretacao dos Tribunais Superiores ontologicamente a
melhor, ndo ha, no direito brasileiro, outro critério, senao este, que correspon-
de exata e precisamente a fungdo desses Tribunais, que é a de uniformizar a
interpretacao da lei federal e da Constituigdo, garantindo o respeito por parte
dos outros 6rgaos do Poder Judiciario dos dispositivos legais de lei fede-
ral e da Constituicdo nos termos daquilo que eles (os Tribunais Superiores)
consideram correto”.” Devem, pois, ser respeitados os entendimentos dos
tribunais de superposicdo, como se corretos fossem, cabendo aos demais
juizos decidir no mesmo sentido daquelas Cortes, salvo no caso de se poder
trazer a lume algum fundamento novo, que ainda ndo tenha sido objeto de
apreciacao pelos tribunais superiores.

V - Exercicio impessoal da jurisdigdo X jurisprudéncia vinculante

188 Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, O dogma da coisa julgada,
S&o Paulo: RT, 2003, p. 67-69.
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Resta uma ultima questdo a enfrentar: ao sustentar o necessario exer-
cicio impessoal da jurisdigdo, ndo estaria sendo defendido, afinal de contas,
que a jurisprudéncia tenha eficacia vinculante?

E grande a diferenga entre os dois sistemas e, a meu ver, ha nitida van-
tagem na adocgao do sistema que prega o exercicio impessoal da jurisdicéo
sobre 0 modelo da jurisprudéncia vinculante.

Ao atribuir eficacia vinculante as decis6es dos tribunais superiores, o
ordenamento juridico obrigaria os juizos inferiores a decidir no mesmo sen-
tido ja estabelecido pelas Cortes Superiores. Nao seria possivel, pois, aos
magistrados que atuassem nos 6rgaos inferiores buscar novos fundamentos,
congelando-se assim a jurisprudéncia. Apenas os integrantes dos proprios
6rgaos superiores, de onde proviriam as decisdes vinculativas, poderiam re-
ver tais entendimentos. Por outro lado, ao se pregar o exercicio impessoal da
jurisdicdo, o que se sustenta é que os magistrados em exercicio nos érgaos
inferiores continuariam livres para julgar conforme Ihes parecesse correto
sempre que pudessem fundamentar sua decisdo em alguma consideragao
nova, que ainda nao tivesse sido submetida aos tribunais de superposicéo e
por eles rejeitada. Sé ndo se poderia, com o exercicio impessoal da jurisdi-
¢ao, reiterar fundamentos ja rejeitados, o que so6 serve para atrasar a entrega
da prestagéo jurisdicional (ja que contra a decisdo contraria ao entendimento
pacificado certamente sera interposto recurso, a que se dara provimento para
que a causa seja decidida no mesmo sentido anteriormente estabelecido pe-
los tribunais superiores).

O exercicio impessoal da jurisdigéo, pois, € capaz de conciliar a seguran-
¢a juridica com a adequada celeridade processual, evitando-se que a entrega
da tutela jurisdicional seja indevidamente retardada. Além disso, o exercicio
impessoal da jurisdicao decorre do sistema juridico vigente, enquanto a atri-
buicdo de eficacia vinculante a jurisprudéncia dependeria de uma reforma
constitucional que ha anos é esperada sem que se tenha ainda qualquer
perspectiva concreta de sua aprovagao.

Para que o sistema de prestagao jurisdicional se aproximasse, ainda
mais, do ideal de celeridade com seguranca que se busca para que se pos-
sa alcangar o escopo pacificador da jurisdicao, entretanto, ndo bastaria que
todos os magistrados do pais passassem a exercer a fungao jurisdicional de
forma impessoal. Seria importante, ainda, a criagdo de uma figura processual
ainda desconhecida do direito processual brasileiro: a sumula impeditiva de
recurso. Com a criagcao desse novo instituto, sempre que um tribunal deci-
disse no mesmo sentido da sumula, contra tal decisdo néo caberia nenhum
recurso para os tribunais superiores. Decidindo o tribunal contrariamente a

186 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



sumula (o que so6 seria possivel quando o tribunal inferior adotasse, na mo-
tivacdo da decisao, fundamento inédito, ainda nao apreciado pelos tribunais
de superposigao), desta decisdo caberia recurso, 0 que permitiria que se le-
vasse as Cortes Superiores os novos fundamentos, viabilizando-se, desse
modo, a revisdo dos entendimentos daqueles tribunais e, por conseguinte,
impedindo-se o congelamento da jurisprudéncia.

VI - Conclusao

Conclui-se este estudo com a afirmacao de que nossos juizes ja se de-
ram conta, em sua maioria, da necessidade de se exercer a jurisdigao civil
de forma impessoal, ressalvando seus entendimentos pessoais e decidindo
com base na jurisprudéncia pacificada (sumulada ou ndo) dos tribunais de
superposicdo. E preciso, porém, vencer as Ultimas resisténcias, evitando-se
decisbes baseadas em entendimentos ja superados pela jurisprudéncia, ain-
da que legitimos do ponto de vista doutrinario.

O exercicio impessoal da jurisdicao civil, aliado a criagdo, aqui proposta,
das sumulas impeditivas de recurso, podera levar o Poder Judiciario a atu-
ar de forma a produzir resultados seguros e rapidos, aproximando-se ainda
mais o processo civil brasileiro do seu ideal maior: o de ser verdadeiro instru-
mento de acesso a uma ordem juridica mais justa.
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O Impacto do Novo Cédigo Civil no
Mundo dos Contratos

SyLvio CAPANEMA DE Souza
Desembargador do TJRJ. Professor da EMERJ

Os novos institutos da lesao e da resolugdo dos contratos por onerosida-
de excessiva, agora inseridos, ainda que com grande atraso, em nosso direi-
to positivo, nos artigos 157 e 478 do Cédigo Civil, produzirao forte impacto no
complexo e sensivel mundo dos negdcios juridicos.

Inspiram-se eles na idéia de boa-fé objetiva, que hoje permeia o direito
obrigacional e que exige, em todos os contratos, uma conduta honesta, leal
e transparente, além de equagdes econdmicas razoavelmente equilibradas.

A lesdo aparece como um dos vicios dos negdcios juridicos, um defeito
de vontade, que ocorre quando alguém se aproveita da premente necessida-
de de outrem, ou de sua inexperiéncia, para Ihe impor uma prestacdo mani-
festamente desproporcional a contraprestacao.

O contrato, como se percebe, ja nasce desequilibrado, maculado pela
lesdo, em razéo do malicioso aproveitamento de uma das partes da vulnera-
bilidade da outra.

Constituindo vicio de vontade, que antecede a celebragdo do contrato,
sua consequéncia é a sua anulabilidade, a qual podera ser evitada, se a parte
favorecida concordar com a redugéo do proveito.

A desproporgao entre as prestacdes contrapostas tera que ser aferida
segundo os valores vigentes na época em que foi celebrado o negdcio juri-
dico, nao se caracterizando a lesédo se o desequilibrio econdmico decorre de
fatos supervenientes.

Ressalte-se que ndo é qualquer desproporgao que tipificara o vicio da le-
sdo, conduzindo a anulagao do contrato. Para isto sera preciso que a presta-
¢ao imposta a parte seja manifestamente desproporcional a contraprestacao,
0 que incumbira ao julgador aferir, diante de cada caso concreto.

Vislumbra-se, na redagéo do artigo 157, e com absoluta nitidez, a nova
técnica adotada pelo Cédigo Civil, de clausulas abertas, que envolvem prin-
cipios indefinidos, o que aumenta, e muito, a discricionariedade dos juizes.

Sera o juiz, em seu prudente arbitrio, ancorado na experiéncia comum
dos fatos da vida, e diante de cada caso concreto, que ira aferir se houve,
ou nao, manifesta desproporgéo, capaz de romper o razoavel equilibrio da
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base econdmica do negdcio. Para isto tera que ter muito maior sensibilidade
e conhecimentos técnicos, para atuar como o grande equilibrador ético e eco-
ndmico das relagdes contratuais.

Aproxima-se a regra do artigo 157 do Caédigo Civil do que dispde a pri-
meira parte do inciso V do artigo 6° do Cdodigo de Defesa do Consumidor, que
também trata da leséo.

Entendemos, por isto mesmo, que, ao invés de pleitear a anulagdo do
contrato, a parte que foi vitima da lesdo podera também buscar a sua modi-
ficacdo, para estabelecer o equilibrio da equagao econémica, se isto Ihe for
mais conveniente.

A onerosidade excessiva, ao contrario da lesdao, ndo constitui vicio de
vontade, decorrendo, sempre, de fatos supervenientes a celebracédo do con-
trato e inimputaveis as partes.

Neste caso, o contrato nasceu justo e equilibrado, agindo as partes com
boa-fé, ndo querendo uma aproveitar-se da outra. A ruptura da base negocial
se da por fatos subseqlientes ao nascimento do contrato, razdo pela qual nao
ha que se falar em anulagéo, e sim em resolugéo.

Nos contratos de execugao continuada ou de trato sucessivo, pode ocor-
rer que um fato imprevisivel para as partes venha a repercutir intensamente
na sua equagao econdmica, desequilibrando-a, tornando-o excessivamente
oneroso.

Seria atentatorio aos principios da fungéo social e da boa-fé que se man-
tivesse a parte aprisionada pelo vinculo contratual que a levaria a ruina, e que
nao teria constituido, se Ihe fosse possivel prever o futuro.

A leitura do artigo 478 nos revela que o Cdédigo Civil condiciona a reso-
lugdo do contrato, por onerosidade excessiva, a acontecimentos extraordi-
narios e imprevisiveis, ao contrario do Cédigo do Consumidor, que alude,
apenas, a fatos supervenientes, prescindindo da imprevisibilidade.

Frise-se, por oportuno, que também n&o é qualquer prejuizo que am-
parara o pedido de resolugdo. A parte podera perder mais do que previa, ou
ganhar menos do que esperava, sofrendo prejuizo, ao invés de auferir lucro,
e nem assim estara autorizada a reclamar a resolugdo do contrato.

Isto porque o artigo 478 alude a uma modificagéo que torne o contrato
excessivamente oneroso, € ndo apenas mais oneroso, e com extrema vanta-
gem para a outra parte, o que é muito diferente.

Mais um exemplo de clausula aberta, a desafiar a argucia e sensibilida-
de dos magistrados. O legislador nao fornece limites objetivos para se aferir
quando a onerosidade se tornou excessiva, nem como a partir de que valor
se configurara a extrema vantagem para outra parte.

O texto legal refere-se, apenas, a resolugéo do contrato, a requerimento
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da parte prejudicada, o que também podera ser evitado, oferecendo-se o réu
a modificar, equitativamente, as condigdes da avenga.

Parece-nos evidente que, embora nédo o diga expressamente, a regra
do artigo 478 também podera ser invocada, caso prefira a parte prejudicada
apenas modificar ou rever a clausula que se desequilibrou, se ndo Ihe convier
a dissolugao do contrato, o que é, na pratica, muito frequente.

Convém observar que ja esta em tramitagéo, no Congresso Nacional, o
Projeto de Lei n° 6.960/02, de autoria do Deputado Ricardo Fiuza, que altera
a redacgao do artigo 478, para nela introduzir que a parte prejudicada podera
optar entre a resolugéo do contrato ou a sua modificagdo, para que se restau-
re a comutatividade inaugural.

Anima-nos ainda a esperanca que a construgao pretoriana ira temperar
a interpretagdo do artigo 478, para admitir a resolugdo ou modificagdo do
contrato, mesmo se a onerosidade excessiva decorrer de fato previsivel, mas
desde que sejam imprevisiveis os seus efeitos.

Nao sera dificil perceber, apos estes despretensiosos comentarios, que o
Caodigo abre a janela para uma nova dimensao ética, purificando os contratos
com a idéia de boa-fé e lealdade, e propiciando relagdes obrigacionais sem-
pre justas e equilibradas.

O grande desafio que se abre para os juizes, e que podera transformar
o novo Cadigo em terrivel frustragdo ou redengéo ética, é o trabalho de con-
ciliar estes novos conceitos de boa-fé e fungao social, com os principios tra-
dicionais da autonomia da vontade e da forga obrigatéria dos contratos, que
nao foram, e nem poderiam ser, revogados.

Como o sistema agora é de clausulas abertas, o que confere ao juiz mui-
to maior discricionariedade e poder de atuagao politica, sera preciso encon-
trar o exato ponto de equilibrio entre a manuteng¢ao da idéia do pacta sunt
servanda, que continuara sendo um dos pilares de sustentagéo da teoria ge-
ral dos contatos, e o conceito de boa-fé objetiva e de fungéo social do direito.

O novo Caédigo nao representa a morte dos valores fundamentais que
sempre inspiraram o mundo dos contratos, e sim o seu temperamento, para
adapta-los a um outro tempo, preocupado com a constru¢ao da dignidade do
homem e de uma sociedade mais justa e fraternal.

A Magistratura brasileira esta preparada para enfrentar o desafio, e, por
certo, o vencera. ¢
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A Inconstitucionalidade da Clausula de
Inalienabilidade e da Declaragao de
sua Justa Causa, Prevista no Novo Cédigo Civil
para os Testamentos Lavrados
na Egide do Cédigo de 1916

GusTAavo BANDEIRA

Juiz doTJ/RJ. Titular da 12 Vara Empresarial da Capital. Coordenador do Curso de Direito da Uni-
versidade Estacio de Sa-Campus Menezes Cortes. Professor de Direito Civil e Direito de Infor-
matica.

l. INTRODUGAO

O gravame de inalienabilidade incidente sobre a legitima dos herdeiros
é tema que, néo é de hoje, suscita controvérsias na doutrina e jurisprudén-
cia. Muito se tem discutido sobre os inconvenientes da restricdo imposta aos
herdeiros legitimos, que ficam no todo privados de um dos poderes, quica de
maior relevancia, inerente a propriedade, que é o poder de dispor da coisa.
Além disso, retira-se do comércio o bem clausado, contrariando o interesse
social da circulagdo da riqueza, que fica subjugado pelo interesse particu-
lar do testador. Discute-se, por outro lado, da possibilidade da sub-rogagao
do gravame, vedada pelo art.1.676 do atual CC, salvo nos casos de expro-
priacdo ou execucgao fiscal. Temperamentos doutrinarios e jurisprudenciais
acarretaram a flexibilizacdo da regra, permitindo a sub-rogagéo, por decisao
judicial, excepcionalmente, quando devidamente comprovada a necessidade
premente do onerado e indispensavel para um melhor aproveitamento da
propriedade, substituindo-se o bem imével gravado por outro de valor equiva-
lente (art. 1.677 do CC).

Outras questbes, como a inseguranca juridica decorrente da fraude
eventualmente perpetrada pelos onerados e a desnecessidade de justifica-
¢ao do 6nus imposto pelo testador, também sao motivos de criticas por parte
da doutrina que, em sua quase unanimidade, condena a adog¢ao do gravame
por parte do direito patrio, Unico a aceitar tal limitagdo, de forma absoluta®, a

189 Orlando Gomes noticia que a civilistica francesa sempre foi adeversa ao gravame,
admitindo-o apenas quando temporario e baseado em interesse sério. Sucessbes. Rio de
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legitima dos herdeiros.”

A entrada em vigor do Novo Cédigo Civil deve reascender a discussao
em torno do direito do testador gravar a legitima dos herdeiros com a clausula
de inalienabilidade. Isso porque, dentre as diversas inovag¢des ocorridas no
campo do direito sucessoério, como a elevacao do cénjuge a herdeiro neces-
sario (art. 1.845) e a impossibilidade do testador determinar a conversao dos
bens da legitima em outros (1.848, §1°), destaca-se a mudanca de tratamento
conferida ao poder do testador gravar a legitima dos herdeiros com clausula
de inalienabilidade. Exige-se, a partir do Novo Cdédigo, que o testador declare
a “justa causa” que o levou a pratica do ato, sob pena de nulidade. Trata-se,
portanto, de condigado de validade da referida clausula.

Independentemente da controvérsia que o conceito de “justa causa”
faz surgir, ja que indeterminado, a exigéncia em questao suscita relevante
discusséo acerca da constitucionalidade da regra de transi¢cao prevista pelo
Novo Cadigo Civil, no art. 2.042 das Disposi¢des Finais e Transitérias. Se-
gundo a referida norma, a declaragéo de justa causa também se aplica aos
testamentos lavrados na vigéncia do codigo de 1916, devendo os testadores,
no prazo assinalado, aditarem o ato para declarar o justo motivo da clausula
aposta a legitima, sob pena de nao subsistir a restricao (art. 2.042).

Frente a este quadro, pretendemos dirigir nosso trabalho para a analise
de duas questdes relevantes que envolvem o gravame da inalienabilidade a
legitima dos herdeiros.

A primeira diz respeito a constitucionalidade da referida regra de transi-
¢ao, que exige do testador o aditamento do testamento, para declarar a justa
causa da clausula oposta a legitima do herdeiro, sob pena de néo subsistir
a restricdo. A analise da questao tera por embasamento o principio constitu-
cional que garante a intangibilidade do ato juridico perfeito, o qual esta imune
as inovagdes ocorridas no plano infraconstitucional, assim como o principio
regente dos negocios juridicos, tempus regit actum.

No outro polo, pretendemos abordar questao certamente mais polémica
e ainda nao suscitada no meio académico, relativa a prépria constitucionali-
dade da clausula de inalienabilidade incidir sobre a legitima dos herdeiros. Tal
abordagem teve origem no fato de a doutrina nacional, em sua quase una-
nimidade, criticar severamente a clausulagdo da legitima dos herdeiros, ao
argumento de que a mesma “devia ser abolida da legislagdo, principalmente
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enfatico e assevera que “necessario se torna, assim, abolir a prerrogativa de
clausar os bens com a inalienabilidade, ao menos os da legitima”.”

Ocorre que, o inconformismo da doutrina patria, neste ponto, é passivo,
na medida em que, apesar de repelir veementemente o instituto em exame,
fica no aguardo de que o legislador venha a atender ao seu anseio, retirando
a possibilidade de oneragéo da legitima de nosso ordenamento juridico. Nao
obstante, até que isso acontega, curva-se ao disposto em lei e se aceita o
gravame.

Mas sera mesmo necessaria a modificagdo do Cédigo Civil para impedir
que a legitima dos herdeiros sofra tamanha restricdo, equivalente quase ao
esvaziamento do contetido econémico do bem herdado ou, segundo Orlando
Gomes™, na completa inutilidade da heranga?

Nossa proposta, portanto, € analisar o dispositivo legal que garante ao
testador o direito de restringir a heranga dos herdeiros necessarios, impon-
do o gravame da inalienabilidade a sua legitima (art. 1.676), a luz do direito
constitucional, em especial a luz do direito individual a heranga, constitucio-
nalmente assegurado, sem qualquer restricao, pelo art. 5, inciso XXX da CF.

Il. GENERALIDADES SOBRE A INALIENABILIDADE
Il. 1. ORIGENS E FINALIDADE

Até 31 de dezembro do ano de 1907, quando entrou em vigor o
Dec.1.839/07, denominado Lei Feliciano Pena, a clausula de inalienabilidade
absoluta era defesa em nosso ordenamento juridico, no pressuposto de que
encerrava condicdo ou encargo impossivel e ilicito. Admitia-se, apenas, a
inalienabilidade relativa (Ordenacdes, Livro 4°, Titulo 11), ou seja, com a de-
claracéo de uma causa vestita.”

A legitima, até entédo, era uma quota da heranca, reservada pela lei aos
herdeiros necessarios, em propriedade plena e sem quaisquer restricdes.”
Segundo José Ulpiano, “a legitima nao podia ser fraudada por condig¢des,
encargos e legados, e muito menos pela eleicdo de certos bens para ela, ou
para a ter¢a”.”

Com o advento da Lei Feliciano Pena, passou-se a admitir que a legitima
dos herdeiros fosse gravada com as clausulas de inalienabilidade, incomuni-

192 Gomes, Orlando. Sucessoes, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.159.
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cabilidade, impenhorabilidade, assim como se facultou ao testador converter
os bens da legitima em bens de outras espécies.

Feliciano Pena, ao justificar a norma, ponderou que se tratava de pro-
vidéncia que os testadores recorreriam nos casos em que, dado o conhe-
cimento profundo que tinham das condi¢cdes dos seus herdeiros, se fizesse
necessaria ou conveniente a adocao de tais restricbes”.

No direito romano, era conferida ampla liberdade de testar ao pater fa-
milias, o qual podia dispor de seus bens livremente. A clausula de inalienabi-
lidade, portanto, ndo lhe era estranha e sua pratica justificava-se pela defesa
da familia. Segundo informa Henri Rongier, a clausula de inalienabilidade no
direito romano e no antigo direito, “funcionava exclusivamente no interesse
do gratificado ou da familia, embora se tenha alargado seu dominio de apli-
cagao até a protegdo, mesmo, de interesse de terceiros”.”

O carater protetivo da restricao é destacado por José Ulpiano, que de-
clara que “a proibigdo de alienar, imposta por um testamento, teve por fim,
primitivamente, proteger as familias contra as prodigalidades ou a ma admi-
nistracdo de um dos seus membros, para o efeito de conservar os bens do
patriménio familiar”."

Ainda hoje, apesar de todas as criticas, a justificativa do gravame da
inalienabilidade continua sendo a protegao da familia, ou seja, evitar que her-
deiros prédigos ou com pouco senso de responsabilidade findem dilapidando
todo o patriménio familiar, em prejuizo préprio e de seus familiares.

Mas sera que a inalienabilidade é a solugdo?

Sustenta o mestre Silvio Rodrigues que, apesar deste escopo protecio-
nista, “a experiéncia tem mostrado que a insergédo dessas clausulas, ao invés
de ajudar o herdeiro, o prejudica”.”

Orlando Gomes, por sua vez, sustenta que “a preocupacgéo do testador
de preservar da adversidade o herdeiro necessario pode ser atendida por
outros meios juridicos que nao o sacrificam... A protecao visada pelo ascen-
dente cauteloso se transforma, n&o raro, num estorvo, antes prejudicando do

» 200

que beneficiando, ou numa inutilidade”.

Il. 2. EsPEcIES DE INALIENABILIDADE
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A clausula de inalienabilidade pode ser classificada em total e parcial,
absoluta e relativa ou vitalicia e temporaria.

A inalienabilidade ¢é total ou parcial, conforme abranja ou n&o todos os
bens que compdem a legitima. Sera absoluta quando a clausula imposta
vede a alienagdo do bem, a qualquer titulo e a quem quer que seja, o que
significa dizer que, quando vedada a alienagdo a pessoa determinada ou
determinadas, ou quando proibida a alienagao por certa forma, sera relativa.

A inalienabilidade vitalicia é aquela que grava o bem durante toda a vida
do herdeiro, de forma que, somente com a sua morte o 6nus é levantado,
passando os bens aos seus herdeiros, livres e desembaragados. Observe-
se, entretanto, que pode o herdeiro onerado estabelecer, em seu testamento,
0 mesmo 6nus aos seus herdeiros, a teor da parte final do art. 1.723 do CC.
Ja a inalienabilidade temporaria se da quando o testador estabelece um ter-
mo final ou condi¢do para a cessacgao do gravame. Neste caso, persiste o
6bice a alienagao, até que findo o termo ou ocorrida a condigéao.

I1l. INovacoes po Novo Cobico CiviL
Ill. 1. A JusTa Causa como ConbpigAo DE VALIDADE DA CLAUSULA DE INALIENABILIDADE

Como ja dito, o novo Cdédigo Civil trouxe relevantes inovagdes no campo
do direito sucessoério. No que diz respeito as restricbes a legitima imposta
pelo testador, destaca-se a vedacgao da clausula de conversao dos bens dos
herdeiros necessarios em bens de outras espécies.

De fato, a clausula de conversdo era prevista expressamente pelo
art.1723 do CC de 1916 e também foi objeto de severas criticas por parte da
doutrina, que via a mesma como possivel instrumento para perseguicoes e
até de vinganca, ja que estabelecida imotivadamente pelo testador.?’' Para
Silvio Rodrigues, a clausula de conversao, quando estabelecida com o intuito
de prejudicar o herdeiro necessario, ou por mero espirito de emulagao, seria
insubsistente, por caracterizar abuso de direito, vedado pelo art.160, I, 22
parte, do CC de 1916.”

Com o advento do novo Cédigo Civil, o anseio doutrinario foi atendido e
a clausula de conversao banida do direito sucessorio, conforme dispde o §1°
do art.1848.

Quanto a clausula de inalienabilidade, trouxe o novo cédigo mais uma
importante inovagao, qual seja, a de se exigir que o testador, ao impor o gra-
vame da inalienabilidade sobre bens da legitima, declare a justa causa que
motivou a imposi¢ao do 6nus, a teor do artigo 1.848 do Cadigo.
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Mais uma vez, atendeu-se, em parte, ao reclame da doutrina, que vé de
forma negativa a restrigdo imposta a legitima dos herdeiros, conforme desta-
camos inicialmente. Melhor seria, segundo Silvio Rodrigues, que a restricao
da inalienabilidade, assim como a clausula de conversao, fosse mesmo ve-
dada pelo direito civil, tal como propds Orlando Gomes em seu Anteprojeto
de Cdédigo, o qual proibia em seu art.791, paragrafo unico, tanto a clausula
de conversdao como a de inalienabilidade, permitindo apenas a de incomuni-
cabilidade.”™

O novo Cadigo, entretanto, nao foi tao longe, preferindo acolher como
condicao de validade da clausula de inalienabilidade, apenas a justificativa do
testador para impor a constricao sobre a legitima do herdeiro.

Outrora, quando da Lei Feliciano Pena, em 1907, discutiu-se quanto a
referida exigéncia, sendo que Ulpiano, a época, ja entendia necessaria a jus-
tificativa para imposi¢do do gravame da inalienabilidade. Assim, a seu ver, a
validade e eficacia da clausula dependiam da declaragéo do testador quanto
a causa e condi¢cdes que motivaram o ato, conforme noticia Ademar Fiora-
nelli.”* Tal entendimento, entretanto, jamais encontrou eco, até agora, com o
advento do novo codigo.

Ill. 2. A ReEGRA DE TRANSIGAO DO Novo Cébpico E 0 EXAME DE SUA CONSTITUCIONA-
LIDADE

Estabelece o artigo 2.042 do novo Cédigo Civil importante regra de tran-
sigao, relativa ao gravame de inalienabilidade e a obrigagéo do testador justi-
ficar a causa da sua imposicéo a legitima, ainda que o ato (testamento) tenha
sido realizado na vigéncia do atual Codigo Civil, sob pena de ineficacia da
referida clausula.

Dispde o preceito, in verbis:

“Art. 2.042. Aplica-se o disposto no caput do art. 1848, quando aberta a
sucessao no prazo de 1 (um) ano apos a entrada em vigor deste Cédigo, ain-
da que o testamento tenha sido feito na vigéncia do anterior, Lei n° 3.071,
de 1° de janeiro de 1916; se, no prazo, o testador ndo aditar o testamento
para declarar a justa causa de clausula aposta a legitima, ndo subsistira a
restricdo”.(grifamos)

A analise do dispositivo citado impde questionar a constitucionalidade da
referida regra de transi¢ao, considerando a natureza juridica do testamento e
0s principios constitucionais pertinentes.

O art. 1.626 do atual CC define o testamento, seguindo o modelo fran-

203 Idem, p.187.
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cés, nos seguintes termos:

“Art. 1.626. Considera-se testamento o ato revogavel pelo qual alguém,
de conformidade com a lei, dispbe, no todo ou em parte, do seu patrimbnio,
para depois da sua morte”.

Em que pesem as criticas ao dispositivo, seja porque omite a circuns-
tancia de se tratar de ato pessoal, solene, unilateral e gratuito, seja porque
0 conceito limita-se a disposi¢céo de cunho patrimonial, quando o testamento
comporta também disposi¢cdes nao patrimoniais, como o reconhecimento de
filhos, a nomeacao de tutor, o perdao do indigno, nao ha divergéncia quanto
a natureza juridica do testamento; trata-se de negécio juridico.

Como negocio juridico que €, segundo Orlando Gomes, “torna-se perfei-
to e acabado, no momento em que o testador declara sua vontade pela forma
autorizada na lei”.?% Apenas seus efeitos ficam postergados para o momento
do 6bito, dai se tratar de negdcio juridico causa mortis.

Cumpre, portanto, ndo confundir a validade do negécio juridico, que se
aperfeicoa no momento do ato de manifestagdo de vontade, com a sua efi-
cacia, que surge com o evento morte. Conforme ressalva Orlando Gomes,

“como negdcio mortis causa, que é, destina-se o testamento a produzir
os seus efeitos apds a morte do testador, seja qual tenha sido o tempo de sua
feitura. Antes do 6bito é ato valido, mas ineficaz, nenhum efeito patrimonial
ou néo, se produzindo no intervalo”.

Em sintese, o testamento traduz-se em negdcio juridico perfeito, cuja
validade, a teor do art. 1.626 do CC, é reputada no momento da manifestagéo
de vontade, ficando seus efeitos suspensos até o advento morte.

Em se tratando de negécio juridico perfeito, submete-se o ato tanto ao
principio geral de direito civil, tempus regit actum, como ao principio consti-
tucional que garante a intangibilidade do ato juridico perfeito, do direito adqui-
rido e da coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI da CF/88).

Consequentemente, nao pode lei posterior ao aperfeicoamento do ato
(testamento), condicionar a sua validade a outras condigbes nao previstas
pela lei vigente a época de sua realizagédo, sob pena se macular o ato juridico
perfeito.

Alicao de Celso Bastos™, neste ponto, é elucidativa:

“é ato juridico perfeito aquele que se aperfeicoou, que reuniu todos os
elementos necessarios a sua formacgao, debaixo da lei velha... Assim, se al-
guém desfruta de um direito por forgca de um ato que cumpriu integralmente
as etapas da sua formacgédo debaixo da lei velha, ndo pode ter este direito
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negado so6 porque a lei nova exige outra exteriorizagdo do ato.”

Assim, no caso dos testamentos em que ha clausula de inalienabilidade,
imposta segundo a lei do tempo em que praticado o ato, ou seja, nos termos
do art. 1.723 do CC de 1916, sem qualquer mengao as causas que induziram
o testador ao gravame em questéo, seria constitucional a exigéncia prevista
em lei futura, agora condicionando a validade da referida clausula a declara-
¢ao de justa causa antes inexistente?

Pensamos que ndo. Neste ponto, a regra de transigao prevista pelo art.
2.042 do novo Cadigo Civil colide frontalmente com o principio constitucional
esculpido no art. 5, inciso XXXVI da CF.

De fato, se o testamento é negdcio juridico perfeito e acabado, ja que
presentes no momento da manifestagdo de vontade todos os elementos para
a sua formagéo, sendo certo que somente a sua eficacia encontra-se subordi-
nada a evento futuro, qual seja, morte do testador, ndo ha como norma futura
modificar as condi¢des de validade deste negdcio, sem que se viole o ato
juridico perfeito, constitucionalmente assegurado.

San Tiago Dantas, em seu Programa de Direito Civil, quanto ao prin-
cipio da irretroatividade das leis, a época de suas ligdes suprimido da Cons-
tituicdo de 1937, lecionava que quando uma lei nova alterava as condigbes
de produgéo dos efeitos previstos pela lei antiga, tal norma jamais retroagia.
Somente quando alterados os efeitos juridicos da lei antiga € que a nova nor-
ma teria aplicabilidade retroativa.

Nesses termos, apresentava o mestre os seguintes critérios:

Primeiro, os casos de retroatividade da norma: “Ha casos em que a lei
nova visa os efeitos juridicos instantaneamente produzidos pela lei antiga e
pela nova. O que o legislador quer ¢é alterar tais efeitos juridicos, porque os
mesmos se revelaram, suponha-se, contrarios ao bem comum. Havia uma
lei; essa lei produziu efeitos; esses efeitos se prolongaram; o legislador se
certifica que tais efeitos sdo contrarios ao interesse comum e entédo faz uma
lei nova, visando a modificagdo desses efeitos (...) Quando o legislador visa
alterar os efeitos juridicos, a lei atinge a todos os fatos anteriores”.™

Segundo, os casos de irretroatividade: “Nao sao os efeitos que moles-
tam o legislador. O que ele acha é que eles estdo sendo produzidos por
causas inadequadas a sua produgao, ou ele acha que se estao exigindo con-

207 Salienta San Tiago Dantas que, embora antes da CF de 1937 fosse constitucional o
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de Direito Civil. Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 112.

208 Ob. cit., p. 126/127.
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dicdes demasiadas, ou acha que se estdo exigindo condi¢bes de menos,
mas o certo é que acha que, a partir de certo momento, deve-se subordinar
a produgéo daqueles efeitos a outras causas ou condigbes... AQui ndo sao os
efeitos produzidos; € o modo de producgéo dos efeitos e entao ele diz: esse
modo de producdo de efeitos ndo convém, tiremos isto ou acrescentemos
aquilo (...) Nesse caso a lei ndo retroage”.™

Este ultimo caso é justamente a hipétese prevista pelo art. 1.848 do novo
Cadigo Civil, na medida em que o legislador passou a exigir, como condig¢ao
de validade ou de produgao de efeito juridico do ato, a inclusdo no testamen-
to da declaragéo de justa causa para o gravame de inalienabilidade sobre a
legitima dos herdeiros, condicdo esta antes inexistente.

Logo, ao exigir nova condi¢cao de validade para o ato, ndo podia o le-
gislador determinar a sua incidéncia retroativa, para condicionar também os
efeitos juridicos dos testamentos lavrados antes da lei nova, em evidente
prejuizo ao ato juridico perfeito, como fez com o art. 2.042 do Novo Caédigo.

Por outro lado, nédo procede o argumento de que, se o ato encontra-se
sujeito a fato futuro, no caso, o evento morte, ele nao se aperfeicoou, poden-
do lei posterior dispor sobre suas condigdes de validade.

Tal raciocinio confunde o ato juridico perfeito com o ato consumado, o
que deve ser evitado. O ato consumado é aquele ja exaurido, ou nos dizeres
de Celso Bastos, “o direito ja foi gerado e exercido. Nao ha mais direito a
ser feito valer no futuro. Ja do ato se extraiu tudo o que podia dar em termos
juridicos”.””

Ja o ato juridico perfeito “é¢ aquele que, se bem que acabado quanto aos
elementos de sua formagéo, aguarda um instante ainda, ao menos virtual ou
potencial, de vir a produzir efeito futuro.™"

O testamento €, inequivocamente, o exemplo que se enquadra perfeita-
mente no conceito acima, ja que, apesar de acabado quanto aos elementos
de sua formacao, aguarda um instante, ainda, para que possa gerar efeito,
a morte.

Vale ressaltar que as clausulas restritivas a legitima, impostas pelo tes-
tador, integram o proprio testamento, podendo existir em conjunto com outras
disposicbes ou até mesmo isoladamente, ja que o testador pode se limitar
a declarar, em testamento, que os bens que couberem ao herdeiro tal ficam
gravados com clausula de inalienabilidade, caso em que o testamento se
constitui, exclusivamente, pela clausula de inalienabilidade.

209 Ibidem.
210 Bastos, Celso. Ob. cit, p. 220.
211 Ibidem.
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Constata-se, portanto, que a exigéncia constante do art. 2.042 do Novo
Cadigo Civil, no que se refere a exigéncia de declaragéo de justa causa para
a validade das clausulas de inalienabilidade impostas nos testamentos reali-
zados na égide do Cdédigo Civil de 1916, contraria o art. 5°, inciso XXXVI da
CF/88, razao pela qual ndo merece aplicabilidade.

IV. A Inconstitucionalidade das Clausulas de Inalienabilida-

de Incidentes sobre as Legitimas
IV. 1. VisAo Critica ou (IN)ConForMIsMO DA DoOUTRINA QuANTO A0 GRAVAME DE
INALIENABILIDADE SOBRE A LEGITIMA DOs HERDEIROS

Conforme ja mencionado no inicio deste trabalho, a clausula de inalie-
nabilidade, apesar de remontar a ja longinqua Lei Feliciano Pena, de 1907,
jamais foi bem aceita pela doutrina patria. Orlando Gomes talvez seja o maior
critico deste gravame, quando incidente sobre a legitima dos herdeiros, o
qual em seu Projeto de Cédigo Civil foi excluido, assim como a clausula de
conversao dos bens, esta ultima agora abolida pelo Novo Cédigo Civil.™

Critica Orlando Gomes a clausula de inalienabilidade, afirmando ser in-
sustentavel a incidéncia da proibigdo sobre os bens da legitima. Sustenta o
renomado civilista que a legitima

“pertence de pleno direito aos herdeiros necessarios, a eles devendo
passar nas condigbes em que se encontram no poder do autor da heranca.
Da circunstancia de que constituem reserva inalteravel, os bens da legiti-
ma devem transmitir-se tal como se achavam no patriménio do defunto.
Em conseqliéncia, quando ocorre o 6bito do autor da heranga a plenitude
dos direitos ndo pode sofrer restrigdes, atentatérias, que sao, da legiti-
ma expectativa convertida em direito adquirido. Nao se justifica, realmente,
a permissao de clausar a legitima. A preocupacgéo do testador de preservar
da adversidade o herdeiro necessario pode ser atendida por outros meios
juridicos que nao a sacrificam”” (grifamos)

Arremata Orlando Gomes sua visao critica afirmando que “necessario se
torna, assim, abolir a prerrogativa de clausar os bens com a inalienabilidade,
ao menos os da legitima”.™

No mesmo sentido é a doutrina de Silvio Rodrigues, para quem “a clau-
sula de inalienabilidade... € sempre ma, por retirar bens do comércio, ainda

212 Rodrigues, Silvio. Ob. cit., p. 185.
213 Ob. cit., p. 158/159.
214 |bidem.
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que transitoriamente. Devia ser abolida da legislagéo, principalmente quando
incidindo sobre a legitima do herdeiro necessario”.”

Ferreira Alves também esta entre os defensores deste entendimento.
Afirma ele: “A inalienabilidade esta em oposigdo com uma lei fundamental
da economia politica, a que exige a livre circulagao dos bens, lei esta que
interessa em mais alto grau a riqueza publica, e portanto, toda condi¢ao que
derroga essa lei é contraria ao interesse geral, e assim ilicita. A clausula de
nao alienar estipulada atende ao interesse privado; ora, o interesse dos indi-
viduos deve ser subordinado ao interesse geral...”?'

Apesar das criticas tecidas pela doutrina a clausula de inalienabilidade,
na pratica, ninguém nega sua aplicagdo. Como diz Silvio Rodrigues, “se... no
campo tedrico, a supressao da clausula de inalienabilidade é conveniente, na
pratica o problema néo se propde, porque a lei a admite”.”

A doutrina, portanto, apesar da repulsa que tem pelo gravame em ques-
tao, curva-se diante da norma legal que confere ao testador o poder de gravar
a legitima dos herdeiros necessarios com a clausula de inalienabilidade.

Ocorre que, a nosso ver, a tradicao de quase 1 século de aplicagéo in-
condicionada da clausula de inalienabilidade, aliado ao fato de que o direi-
to a sucessado sempre foi matéria objeto de norma infraconstitucional, até
0 advento da Carta de 1988, fez com que a doutrina passasse a aceita-la,
passivamente, limitando-se a esbogar um inconformismo puramente tedrico,
porém, sem negar-lhe a eficacia, muito menos constitucionalidade.

Identificamos, neste ponto, um fendbmeno de acomodacdo doutrinaria
do qual resulta a aceitagdo incondicionada da clausulacéo da legitima, sem
qualquer questionamento acerca da sua constitucionalidade.

De fato, ndo raro sao as normas constitucionais esquecidas ou igno-
radas, seja porque seus preceitos sdo por demais genéricos, seja porque
nao regulamentam, de maneira objetiva, determinada situagao juridica. Em
contrapartida, a norma infraconstitucional é especifica, regulamenta situacao
concreta, e portanto, na maior das vezes, € aplicada incondicionalmente, com
maior facilidade e independente das diretrizes constitucionais, como bem ob-
serva André Andrade.™

Referido fendmeno é reconhecido pela doutrina constitucionalista, em es-

215 Rodriques, Silvio. Ob. cit., p.187.
216 Apud Rodriques, Silvio. Ob. cit., p.133.
217 Ob. cit., p.133.

218 Andrade, André Gustavo C. Dimensdes da Interpretacdo Conforme a Constituicdo. /In A
Constitucionalizagéo do Direito: A Constituigdo como locus da Hermenéutica Juridica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris.
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pecial por Canotilho, como “interpretagdo da constituicao conforme a lei”.””"Ha
em tais casos verdadeira inversao, ja que a norma constitucional passa a ser
“interpretada conforme a lei”, na contramao do que era de se esperar, ou seja,
a interpretacao da lei é que deveria se dar conforme a Constituicao.

Tal situagao é freqliente em nosso meio juridico e decorre do que Lenio
Streck denomina “baixa constitucionalidade” ou “crise de constitucionalida-
de”, que consiste na pouca relevancia conferida as normas constitucionais
pelo aplicador do direito, na medida em que as normas constitucionais sdo
reputadas de “fraca densidade normativa”, eis que consideradas por demais
genéricas para permitir sua aplicabilidade direita, diferentemente da norma
infra-legal, de facil aplicagdo ao caso concreto, dada a sua maior especifici-
dade.”

Acreditamos que, no que se refere as clausulas de inalienabilidade, o
que ocorre € justamente esta inversao interpretativa, na medida em que se
interpreta e aplica o dispositivo legal em foco, independentemente da norma
constitucional que garante o direito a heranga, ou seja, se interpreta o direito
constitucional de acordo com a lei infraconstitucional.

Tal fendbmeno, no campo do direito sucessorio, é explicavel, consideran-
do que a norma legal que permite a clausulagdo da legitima, como vimos,
remonta ao ano de 1907, antes mesmo do Cadigo Civil, o que faz do referido
direito verdadeira tradi¢ao juridica, ja aplicada por quase um século. Certa-
mente, por isso, jamais se questionou a constitucionalidade do referido pre-
ceito, mormente quando a Constituicdo, no caso, sequer atingiu a maioridade.

IV. 2. O GrRAVAME DA INALIENABILIDADE E 0 DIREITO CONSTITUCIONAL A HERANGA

Somente a partir da Carta de 1988 é que o direito a heranca foi erigido a
categoria de direito individual, a teor do seu artigo 5°, inciso XXX, sendo certo
que, até entdo, a matéria sucessoria foi sempre objeto exclusivo de normas
infraconstitucionais, em especial o Cédigo Civil de 1916.

Por isso que, acreditamos, até hoje, jamais se questionou a recepgao do
artigo 1723 do CC de 1916 (que prevé a clausulagao da legitima) pela Cons-
tituicdo de 1988, assim como, talvez, ndo se questione a constitucionalidade
do art.1848 do novo Cédigo Civil.

Nao obstante, se analisarmos o direito a heranga a partir do preceito

219 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao.
Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p.1158.

220 Streck, Lenio Luiz. “Os Meios de Acesso do Cidadao a Jurisdigdo Constitucional, a Argliicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental e a Crise de Efetividade da Constituicéo”. In
Revista da Esmape. Recife. V. 6, n° 13, p. 260.
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constitucional que o algou a categoria de direito e garantia individual, assim
como se considerarmos que a norma constitucional em exame nao prevé
qualquer espécie de restricdo ao direito dos herdeiros, poderemos chegar a
conclusdo de que a constitucionalidade do dispositivo em exame nao é tao
evidente, ou ao menos questionavel.

De fato, a analise da matéria sempre se deu a luz exclusivamente das
normas infraconstitucionais, até porque, repita-se, somente em 1988 é que
a matéria relativa ao direito a heranga ganhou relevo constitucional. Porém,
qual o efeito que se pode extrair da constitucionalizacédo do direito a heranca,
previsto pela Carta de 19887 Seria apenas o efeito de, em se tratando de di-
reito e garantia fundamental, portanto clausula pétrea (art. 60, § 4° da CF/88),
vedar qualquer emenda constitucional tendente a aboli-lo? O que representa
o “direito a heranga?”.

Acreditamos que a insergéo do direito a heranga dentre os direitos e ga-
rantias individuais demonstra, a toda evidéncia, a intengéo de se proteger, em
todos os sentidos, tal direito. Com efeito, ao contrario de outros direitos cons-
titucionais individuais, o direito a heranga é previsto sem qualquer ressalva ou
exceg¢ao, como aquelas que remetem ao legislador infra-constitucional a pos-
sibilidade de regulamentagao ou de estabelecer restricbes, “na forma da lei”.

Seria possivel, portanto, que o direito a heranca, apesar de se tratar de
direito individual, fosse restringido por ato fundado em norma infra-constitu-
cional? Parece-nos que nao. Ora, se o direito a heranga ndo pode ser objeto
sequer de emenda constitucional tendente a aboli-lo, ja que se traduz em
clausula pétrea, néo se afigura razoavel que norma infra-constitucional possa
restringi-lo (o que é similar a aboli-lo em parte), mormente inexistindo coman-
do constitucional autorizando o legislador infra a atuar neste sentido.

Por isso, entendemos que o direito a heranca previsto no artigo 5°, inciso
XXX da CF/88, tem por sentido garantir ao herdeiro legitimo a heranga, sem
qualquer restricdo, tal como a clausula de inalienabilidade, cuja imposi¢cao
importa em verdadeira limitagcado ao direito de propriedade, na medida em que
o herdeiro fica tolido do direito de dispor do bem herdado, o que em muitos
casos resulta na completa inutilidade da heranca.

De fato, a inalienabilidade imposta a legitima, segundo Venosa, importa,
dependendo da amplitude que se dé a disposigéo, na sua total “inutilidade”,
por toda a vida do herdeiro.” Para Silvio Rodrigues, a clausula de inalienabili-
dade constitui “enorme restricdo aos poderes do titular do dominio”.”

O direito a heranga, e em especial, o direito a legitima, significa, portanto,

221 Venosa, Silvio de Salvo. Ob. cit., p.159.
222 Rodrigues, Sivio. Ob., cit., p.184.
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que o herdeiro necessario deve receber a heranga tal como se encontrava
quando em poder do de cujos, sem qualquer restricdo. Nesse sentido, a dou-
trina de Orlando Gomes €&, mais uma vez, elucidativa, in verbis:

“Da circunstancia de que constituem reserva inalteravel, os bens da le-
gitima devem transferir-se tal como se achavam no patriménio do de-
funto. Em conseqliéncia, quando ocorre o 6bito do autor da herancga a pleni-
tude dos direitos ndo pode sofrer restrigcbes, atentatorias, que sao, da legitima
expectativa convertida em direito adquirido”.”

Com efeito, apesar do referido jurista ndo aludir a inconstitucionalidade
da clausula de inalienabilidade, o mesmo reconhece que o direito a legitima
importa em que o patrimdnio do falecido seja transferido ao herdeiro neces-
sario, nas mesmas condi¢gdes em que se encontrava quando em poder do
autor da heranga, sem qualquer restricao que seja.

Sendo assim, considerando que o direito a heranca foi elevado, a partir
de 1988, a patamar constitucional, na categoria de direito individual, e ten-
do em vista que o referido preceito constitucional ndo autoriza ao legislador
infraconstitucional restringir, de nenhuma forma, o aludido direito, conclui-se
que a norma prevista no art. 1.723 do Caddigo Civil de 1916, que permitia a
incidéncia do gravame de inalienabilidade sobre a legitima dos herdeiros, ndo
foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, assim como a norma
inserta no art. 1 848 do novo Caodigo Civil, que continua a permitir a restricao
a legitima dos herdeiros, também é incompativel com a Constituicao, a teor
do seu artigo 5°, inciso XXX. &

223 Gomes, Orlando. Ob. cit., p.159.
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Da extingao da responsabilidade dos fiadores, em
contrato de locagao.

Pronunciamentos contra legem do STJ.

Luis CamARGO PINTO DE CARVALHO
Juiz do Segundo Tribunal de Algada Civil/SP

1. INTRODUGAO

1.1. Para ndo recuarmos a tempos mais remotos, cumpre lembrar, em
relacdo a locacao de imoveis residenciais, que a famosa Lei n°® 1.300, de 28
de dezembro de 1950, editada para vigorar até 31 de dezembro de 1952,
em virtude do seu carater provisorio, vigorou até 30 de novembro de 1964,
quando adveio a Lei n° 4.494, de 25 de novembro de 1964, que a revogou
expressamente; este diploma, com modificagbes mais ou menos relevantes
no curso da sua vigéncia, vigorou até maio de 1979, quando foi inteiramente
substituido pela Lei n® 6.649, de 16 de maio de 1979. Esta vigorou até 20 de
dezembro de 1991, visto que substituida pela atual Lei n°® 8.245 de 18 de ou-
tubro de 1991, que entrou em vigor 60 (sessenta) dias apds sua publicagéo.
Esta, ao revogar também o Decreto n° 24.150/34, passou a regular ndo ape-
nas a locagao de imdveis residenciais, como também os nao-residenciais,
comerciais e industriais.™

224 Breve relato histdrico sobre as leis inquilinarias, até o advento da Lei n° 8.245/91. A
partir da primeira guerra mundial (1914), com a paralisacdo das atividades produtivas e mais
o éxodo rural, surgiu entre nos a crise habitacional, fazendo-se necessaria a intervengéo do
Estado na propriedade urbana, através das Leis do Inquilinato, que eram transitérias, ndo
obstante prorrogadas anualmente. Isto porque passou a haver falta de habita¢des e, portanto,
necessidade de proteger os inquilinos que eram a parte mais fraca em relacdo aos proprietarios
(locadores). Até a edigao da primeira lei que disciplinou a locagéo de imdveis, essa matéria era
cuidada pelas Ordenacdes Filipinas e, posteriormente, pelo Cdodigo Civil de 1917. A primeira
Lei do Inquilinato foi a Lei n® 4.403, 22/12/1921, que vigorou até 1928, quando foi revogada
pela Lei n. 5.617, de 22/12/28, retornando a matéria ao Cdédigo Civil. Em 1934, foi editado o
Decreto n° 24.150/34, chamado de “Lei de Luvas”, que cuidou da renovagédo dos contratos
de locagdo comercial, com o fim de proteger o fundo de comércio (hoje, mais propriamente
chamado de fundo de empresa). Em 1942, o Decreto-Lei n® 4.598, 20/4/1942, voltou a regular
as relagdes de inquilinato, proibindo, durante dois anos, a cobranga de aluguel superior ao
exigivel em 31/12/1941. Também, limitou os casos de despejo. Essa sistematica, por forga de
outros diplomas legais, foi prorrogada até 31/12/1951. Em 1950, foi editada a famosa Lei n°
1.300, de 28/12/1950, para vigorar até 31/12/1952. Sua vigéncia, todavia, foi sendo prorrogada,
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1.2. A Lei n® 1.300/50 n&o continha regra especifica sobre a responsa-
bilidade do fiador, no entanto, em face de o seu art. 12 dispor que “Conside-
ram-se prorrogadas por tempo indeterminado, as locagdes cujo prazo expirar
na vigéncia desta lei”, discutiu-se se prevista em contrato a responsabilidade
do fiador até a entrega das chaves, estaria este exonerado apds o decurso
do prazo contratual, haja vista a lei n&o tratar do assunto de modo expresso.

Os pranteados e insignes comentadores dessa lei, Luis Antonio de An-
drade e J. J. Marques Filho, em obra imperecivel sobre a matéria, afirmam,
depois de discorrerem sobre se a responsabilidade perduraria em face da
prorrogacao ope legis da locagéo: “Pode ocorrer, entretanto — e ocorre fre-
glentemente — que, embora fixado o prazo de duracdo do arrendamento,
no contrato o fiador se obrigue “até a entrega das chaves” ou “até a efetiva
devolugdo do imoével locado”. Indaga-se, entdo, se também nessa hipotese,

mediante outras leis, até 30/11/1964. Basicamente, essas leis ndo apenas prorrogavam as
locagdes, como também impediam a retomada imotivada dos imdveis locados e o aumento dos
aluguéis, fazendo com que permanecessem congelados por todos esses anos. Evidentemente,
transformaram o carater do contrato e os principios que os norteavam. E, também, o conceito
classico de propriedade. Em 1964, adveio a Lei n® 4.494, de 25/11/64, que revogou a legislagéo
do inquilinato anterior e modificou, amenizando, os rigores de manter os aluguéis congelados
e criar obstaculos a retomada do prédio locado. Permitiu o reajuste progressivo do aluguel, de
acordo com indices de corre¢cdo monetaria, dentro de um espaco de tempo de dez anos. Em
1965, surgiu a Lei n°® 4.864/65, que incentivava a industria da construgao civil, liberando os
imoveis com “habite-se” apds a sua publicagdo. Excluiu da Lei do Inquilinato as loca¢des para
fins ndo-residenciais, que passaram a reger-se, novamente, pelo Codigo Civil. Em seguida, foi
editado o Decreto-Lei n° 4, de 7/2/1966, que regulou o despejo dos imoveis nao-residenciais, em
virtude das confusdes criadas pela Lei n® 4.864/65. Em abril de 1966, foi promulgado o Decreto-
Lein® 6, de 14/4/1966, que tratava do reajuste de aluguéis de imdveis residenciais, locados antes
da vigéncia da Lei n°® 4.494 de 1964.. Em 1967, foi editado o Decreto-Lei n° 322, de 7/4/67, que
tragou limites ao reajuste de aluguéis; em seguida, também, tratando de reajuste de aluguéis,
surgiu a Lei n® 5.334, de 12/10/67, sendo seguida da Lei n® 5.441, de 24/5/68, que cuidava do
reajuste de aluguéis de imoveis residenciais locados apds a vigéncia de Lei n® 4.494, de 1964.
Em 1969, foi promulgado o Decreto lei n° 890, de 23/91969, que deu nova redagao aos §§ 4°
e 5° do art. 11 da Lei n°® 4.494/64 e ao art. 350 e seu §, do CPC de 1939, que cuidava da agéao
de despejo. Posteriormente, o art. 27 a Lei n° 4.494/64 e o art. 8° do Decreto-Lei n° 4 foram
adaptados ao novo Caodigo de Processo Civil (Lei n°® 5.869, de 11/1/73, para entrar em vigor
em 1/1/74), pela Lei n° 6.014 de 27/12/73. Em 1974, a Lei n° 6.146, de 29/11/74 estabeleceu
regras para o reajustamento dos aluguéis de imdveis residenciais regidos pela Lei n® 4.494/64.
E, em 1977, foi promulgado o Decreto n° 1.534, de 13/4/1977, que assegurava aos inquilinos
de prédios residenciais, com prazo contratual extinto, vigorando por tempo indeterminado, o
direito de permanecer no imoével por periodo equivalente a dois meses por ano ou fragéo de ano
de vigéncia da locag&o. Finalmente, em 1969, foi publicada a Lei n°® 6.649, de 16/5/1979, que
regulou totalmente a matéria de locagéo predial urbana e vigorou até a entrada da atual Lei n®
8.245, de 18/10/1991. No entanto, entre a lei anterior e esta, foram editadas diversas outras que
interferiam na locagéo de prédios urbanos, tais como: Lei n® 6.698, de 15/10/1979, Lei n°® 7.355,
de 31/8/1985,
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fica exonerado o fiador apds decorrido o prazo contratual. Em maioria, a ju-
risprudéncia é no sentido de que, em tal caso, perdura a responsabilidade do
fiador, ndo obstante o vencimento do prazo da loca¢cdo” (Locagao Predial
Urbana, Max Limonad, 22 ed, 1956, t. |, p. 215).

Oswaldo Opitz, outro douto comentador desse diploma, apds sustentar
de forma contundente e com amplo respaldo doutrinario que a garantia fi-
dejussoria prorroga-se, tacitamente, se o fiador ndo manifestar sua recusa
depois de findo o prazo do contrato, em virtude de este se prorrogar por
forca da lei, acrescenta: “A tendéncia jurisprudencial é no sentido de manter
o fiador vinculado, solidariamente, ao locatario, durante a locagéo, se estava
obrigado pela fianga, a garantir o locatario, até a entrega das chaves e a
restituicdo do prédio. O fiador ndo pode invocar o fim do prazo da locagao,
para exonerar-se da fianca, desde que se comprometeu a garantir o senhorio
até que restituisse o prédio ao locador. Enquanto isso néo se der, a garantia
subsiste. E comum nos contratos, o fiador se obrigar pelo prazo da locagédo e
“até a entrega das chaves”. Assim sendo, prorrogado o contrato de locagao,
por forga de lei, do mesmo modo se dilatou a garantia fidejussoria, mas sem
limitagdo. Pode usar da faculdade do art. 1.500 do Cdédigo Civil, que nao foi
revogado pela lei emergencial” (Problemas de Locagéao Predial, RT,, 22 ed.,
1962, p. 194-195).

Por derradeiro, importante lembrar que esse também era o entendimen-
to do eminente Eduardo Espinola Filho, manifestado em obra substanciosa:
“Desde que se tenha obrigado, ndo s6 pelo prazo certo do contrato, mas até
a entrega das chaves, a responsabilidade do fiador perdura, enquanto aquele
fato ndo se registou, validamente” (Manual do Inquilinato no Direito Civil
Vigente, Borsoi, 1963, p. 165).

1.3. ALei n° 4.494/64 assim dispds: “Art. 7°. Podera ser convencionada
a cobranga antecipada do aluguel, desde que ndo exceda de um més e a
locagéo nao seja garantida por caucgao real ou fidejussoria. Art. 8°. Conside-
ram-se prorrogadas por tempo indeterminado as locagbes que se vencerem
na vigéncia desta lei, continuando, entretanto, em vigor as demais clausulas
contratuais, e regulando-se o valor do aluguel pelo que dispuser esta lei. Pa-

Lein. 7.538, de 24/9/1986, Lein° 7.612, de 9/7/1987 e Lei n°® 8.157, 3/1/1991. Acrescente-se que

a Medida Provisoéria n. 542/94, reeditada muitas vezes e convertida na Lei n° 9.069, de 29/6/95,
e que criou o “real”, também deu nascimento a uma agéo revisional de aluguel nova, que criou
grande celeuma, pois se aplicada inflexivelmente atingiria atos juridicos perfeitos, violando o
principio do respeito ao direito adquirido, assegurado pela Constituigdo. A Lei n° 8245/91, de
qualquer forma, muito mais sensivel a realidade, trouxe profundas modificagbes ao regime
inquilinario, cuja aplicagéo, quase sem alteragbdes desde sua entrada em vigor, tem aplacado os
conflitos entre inquilinos e proprietarios.
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ragrafo Unico. Se as garantias prestadas por terceiros estiverem limitadas
ao prazo ajustado, podera o locador exigir do locatario, durante a prorroga-
¢ao, o pagamento adiantado do aluguel correspondente a um més, ou, ainda,
o depodsito da quantia correspondente a trés meses do aluguel.”

O mesmo Oswaldo Opitz com sua filha Silvia Opitz, comentando esse
diploma, registraram: “A fianga € um contrato, por isso as partes podem esta-
belecer clausulas a seu respeito, de maior ou menor extenséo, de modo que
a responsabilidade do fiador pode ir até a entrega das chaves ou nao. Pode
ser por prazo certo ou ndo. Limitada ou ndo. Na hipétese de ser limitada, o
fiador somente responde pelas dividas indicadas; a ilimitada compreende to-
dos os acessorios da divida principal, inclusive as despesas judiciais, desde
a citacao do fiador (art. 1.486 do Cad. Civil)” (Comentarios as novas Leis do
Inquilinato, Saraiva, 42 ed., 1974, p. 38).

Esses autores colacionam diversos arestos no sentido desse escolio (p.
49), que, de resto, representava o pensamento pacifico da doutrina, também.

1.4. A Lei 6.649/79 trouxe a respeito do assunto as seguintes disposi-
coes: “Art. 31. No contrato de locagéo, pode o locador exigir do locatario as
seguintes garantias: | — caugdo em dinheiro; |l — garantia fidejussoria, na
forma do art. 1.481 do Cdédigo Civil; (...). Art. 34. Se a fianga for por prazo
certo, podera o locador exigir do locatario, durante a prorrogagao contratual,
a apresentacao de novo fiador, no prazo de trinta dias. Se este nao o fizer,
ficara sujeito a caugao prevista no inciso | do art. 31.”

Em face de a propria lei prever a fianga por prazo que alcangasse perio-
do ulterior ao do contrato (“se a fianga for por prazo certo...”), os autores que
se debrugaram sobre esse texto ndo tiveram duvida em registrar que “o fiador
s6 responde, precisamente, pelo que declarou no contrato”, na ligao do douto
mestre pernambucano Nilton da Silva Combre, que acrescenta: “Se a fianga
foi prestada com a clausula até a entrega das chaves, a garantia se estende
até o evento previsto” (Teoria e Pratica da Locagcao de Iméveis, Saraiva,
1985, p. 334).

Na mesma linha, o ensinamento do mestre Silvio Rodrigues, que, com o
peso de sua autoridade de catedratico da Academia de Sao Paulo, registrou
em obra especifica, ao tecer anotagdes ao mencionado art. 34: “O presente
artigo tera na pratica, pequena repercussao, pois na quase-generalidade dos
casos o locador ndo aceita a fianga por prazo certo e determinado, exigindo
que o fiador assuma o encargo por todo o tempo que dure a locagéo, s6 se
alforriando da obrigagdo com a efetiva entrega das chaves. Portanto, clau-
sula dessa natureza, hoje correntia e até mesmo impressa nos contratos de
locagéo, faz com que a hipétese contemplada no artigo s6 raramente se apre-
sente” [Da Locagao Predial (Comentarios a Lei n. 6.649, de 16-5-1979,
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alterada pela Lei n. 6.698, de 15-10-1979), Saraiva, 1979, p. 119].

Desse escorgo historico fica evidente o arraigamento na consciéncia juri-
dica patria da validade da clausula contratual que impde ao fiador responder
pela fianca até a efetiva entrega das chaves do imdével ou entrega do prédio.

2. O DirReiTo EmM VIGOR

Chegamos a vigente Lei n°® 8.245/91.

Esta, seguindo a tradicdo do nosso direito e ndo desejando que o as-
sunto ficasse a mercé da jurisprudéncia, trouxe, no art. 39, a seguinte regra:
“Salvo disposigao contratual em contrario, qualquer das garantias da locacao
se estende até a efetiva devolugdo do imovel”.

A motivagao dessa regra esta no § 1° do art. 46, que reza: “Findo o prazo
ajustado, se o locatario continuar na posse do imdével alugado por mais de
trinta dias sem oposicao do locador, presumir-se-a prorrogada a locagéo por
prazo indeterminado, mantidas as demais clausulas e condi¢ées do contrato”.

Embora fosse do legado histérico do direito patrio, como expusemos, a
responsabilidade do fiador até a devolugéo do prédio, desde que houvesse
clausula contratual nesse sentido, esse diploma legal trouxe regra expressa
de extensao da responsabilidade do fiador pelo periodo de prorrogacéo da
locagéo por forga de lei, ndo se fazendo mister que do contrato conste clau-
sula a respeito.

A pletora de obras de carater doutrinario editadas depois de sua entrada
em vigor, na sua maioria, sufragou o texto legal, observando alguns, todavia,
que melhor teria sido deixar a matéria como cuidada pelas leis anteriores,
ou seja, a responsabilidade do fiador até a entrega das chaves ficar na de-
pendéncia de clausula contratual expressa a respeito (cfr., Sylvio Capanema
de Souza, A Nova Lei do Inquilinato Comentada, Forense, 1993, p. 151;
Gildo dos Santos, Locagao e Despejo, RT., 4% ed., pp. 202-203; Maria Celina
Tepedino, “in” A Lei do Inquilinato Anotada e Comentada, varios autores,
Forense Universitaria, 22 ed., p. 50; Maria Helena Diniz, Lei de Locagdes
de Iméveis Urbanos Comentada, Saraiva, 3% ed., p. 147; José da Silva Pa-
checo, Tratado das Locagodes, RT., 92 ed., p. 299; Francisco Carlos Rocha
de Barros, Comentarios a Lei do Inquilinato, Saraiva, 1995, pp. 161-162;
José Guy de Carvalho Pinto, Locagao e A¢6es Locativas, Saraiva, 1997, p.
406; Nilton da Silva Combre, Teoria e Pratica da Locagao de Imoveis, Sa-
raiva, 42 ed., 1997, p. 434; Silvio de Salvo Venosa, Nova Lei do Inquilinato
Comentada, Atlas, 22 ed., p. 144; Custodio da Piedade Ubaldino Miranda,
Locagao de Iméveis Urbanos, Atlas. 1996, p. 108; Waldir de Arruda Miranda
Carneiro, Anotagées a Lei do Inquilinato, RT., 2000, pp. 245 e ss.

De qualquer sorte, ainda que validas as eventuais criticas ao texto do
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art. 39 da lei inquilinaria, é ele de meridiana clareza e conforma-se com o
que sempre foi entendido a respeito; na verdade o legislador procurou nao
dar ensanchas a questionamento sobre a matéria, mesmo porque atendia ao
fundamental principio da seguranca juridica. Se a funcao precipua do direito
€ constituir garantia da vida social, pela seguranga assegura-se ao titular o
uso e gozo do seu direito estabelecido por preceito legal, preceito esse que
Ihe confere o poder necessario para defender o direito.

O mercado imobiliario com o entendimento exposto, manteve-se pacifi-
cado no que toca a essa questio. A eficiéncia da justica e o mantenimento
da jurisprudéncia em relagdo a matérias dessa natureza trazem expressivos
reflexos no contexto econémico, cumprindo lembrar a importancia da certeza
juridica e a credibilidade na tomada de decisao judicial, que advém da esta-
bilidade jurisprudencial.

3. SumuLA 214 po SupPeRIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

A nossa mais alta Corte de Justica, em matéria infraconstitucional, editou
a seguinte sumula, que recebeu o n° 214: “O fiador na locagdo ndo responde
por obrigagées resultantes de aditamento ao qual ndo anuiu.”

Trata-se de regra de inteleccdo aparentemente ébvia. O fiador, na loca-
¢ao responde tdo-somente pelas obrigacbes assumidas. Assim, por exem-
plo, se, no curso do contrato, locador e locatario deliberam elevar o aluguel
acima do originalmente contratado, o fiador somente respondera por esse
excedente se com ele houver anuido; ou, se no contrato ficou pactuado que
responderia pelas obrigacdes até o termo final do contrato, para que continu-
asse a responder, no caso de prorrogagao, somente com sua anuéncia, em
aditamento sua responsabilidade prosseguiria.

Como, entretanto, em matéria de locagéo, o contrato se prorroga auto-
maticamente por forca de lei, o diploma inquilinario trouxe a regra expressa,
como exposto, de que a responsabilidade do fiador se estende até a devolu-
¢ao do imdvel, ou seja, ndo tendo o fiador limitado sua responsabilidade, ela
vai até a extingdo da locagdo, com a devolucao do prédio alugado.

Isso se nos afigura de gritante obviedade. Nao ha que se falar em anu-
éncia com relagédo a prorrogagéo legal do contrato e extensao das respon-
sabilidades determinadas por lei. Ndo ha aditamento do contrato para isso
ocorrer e, via de consequéncia, ndo ha ao o que anuir. Quando se fala em
aditamento, esta-se falando em outro contrato, ainda que simples e comple-
mentar, com nova manifestacao de vontade dos contratantes, com alteragdo
da obrigacao original. Como explicita Placido e Silva, aditamento significa “o
aumento de clausulas em um contrato ja elaborado e mesmo registrado ou
a parte acrescida ao final de um documento para alterar ou explicar algumas
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das condicdes ali exaradas, ou mesmo para corrigir omissées evidenciadas”.
A Prof? Maria Helena Diniz, por sua vez, no seu volumoso Dicionario Juri-
dico (Saraiva, 1998), deixa claro que, em direito civil, aditamento “é o ato de
acrescentar algo com o escopo de complementar, reforcar ou ampliar algum
documento, explicando, corrigindo ou alterando afirmagdes nele exaradas”.
Isso, repita-se, ndo existe e ndo pode ocorrer em se tratando de prorrogagéo
legal da locagéo, pois contrato prorrogado por lei ndo é contrato aditado.

Nao obstante isso, invocando essa sumula, a Colenda Corte que a emitiu
(STJ) passou a proferir decisdes que rompem com a tradigao do direito patrio
sobre a matéria e que sao, com todas as vénias possiveis, manifestamente
contra legem, ou seja, violam o texto da lei do inquilinato.

A titulo exemplificativo, transcrevemos a ementa dos embargos de di-
vergéncia, em recurso especial n® 302.209, do qual foi relator o eminente
Ministro Gilson Dipp:

“CIVIL. LOCACAO. FIANCA. INTERPRETACAO NAO EXTENSIVA. RES-
PONSABILIDADE. RESTRITA AO PERIODO ORIGINALMENTE CONTRA-
TADO. CONTINUIDADE DA GARANTIA SEM ANUENCIA DO FIADOR. IM-
POSSIBILIDADE. CLAUSULA QUE OBRIGUE O FIADOR ATE A EFETIVA
ENTREGA DAS CHAVES. IRRELEVANCIA. SUMULA 214/STJ.
| - A obrigacdo decorrente da fianga locaticia deve-se restringir ao prazo ori-
ginalmente contratado, descabendo-se exigir do garantidor o adimplemento
de débitos que pertinem ao periodo de prorrogagéo da locacéo, a qual nao
anuiu, consoante a regra dos artigos 1.003 e 1.006 do Estatuto Civil. Prece-
dentes.
Il - A impossibilidade de conferir interpretagcdo extensiva a fianga locativa,
consoante pacifico entendimento desta Eg. Corte, torna, na hipétese, irre-
levante, para o efeito de se aferir o lapso temporal da obrigacao afiangada,
clausula contratual que preveja a obrigacao do fiador até a entrega das cha-
ves, bem como aquela que pretenda afastar a disposi¢cao prevista no art.
1500 do Cddigo Civil.
Il - Consoante dispbe a Sumula 214 desta Corte: “O fiador na locagdo ndo
responde por obrigagdes resultantes de aditamento ao qual ndo anuiu’.
IV - Embargos de divergéncia acolhidos.”
Por tudo que ja foi exposto, palmar a ilegalidade desse julgado.
A argumentagéo calcada na disposigéo contida no Cdédigo Civil anterior (art.
1.483), de que a fianga nao deve receber interpretacdo extensiva, absoluta-
mente ndo se presta a tal.

E elementar que nenhuma regra geral de interpretagdo pode prevalecer
contra dispositivo expresso, contido em qualquer corpo de leis, seja geral,
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seja especial, e nem sobre regra contratual, relativa a matéria dispositiva.

Norma interpretativa somente tem aplicagdo no vazio legal ou contratual,
que nao é o caso, pois o texto da lei inquilinaria € de meridiana clareza.

Bem por isso, o citado Eduardo Espinola Filho lecionava, forrado de ra-
zao: “Em qualquer hipétese, a situagcdo deve ter ficado expressa, com
clareza, no contrato, pois o Cddigo Civil & peremptério na afirmagéo de
que “A fianca dar-se-a por escrito € ndo admite interpretagéo extensiva (art.
1.483)” (ob. cit., p. 161), a evidenciar que ndo se ha de falar em interpretagao
extensiva ou restritiva diante de clausula expressa a respeito.

Ensina o mestre peninsular Francesco Ferrara, em obra classica traduzi-
da pelo eminente Prof. Manuel A. D. de Andrade, que “A interpretagéo literal
€ o primeiro estadio da interpretacdo. Efetivamente, o texto da lei forma o
substrato de que deve partir e em que deve repousar o intérprete. Uma vez
que a lei esta expressa em palavras, o intérprete ha de comegar por extrair
o significado verbal que delas resulta, segundo a sua natural conexao e as
regras gramaticais. O sentido das palavras estabelece-se com base no uso
lingliistico, o qual pode ser diverso conforme os lugares e os varios circulos
profissionais. Normalmente as palavras devem entender-se no seu sentido
usual comum, salvo se da conexao do discurso ou da matéria tratada derivar
um significado especial técnico. (...) Deve-se partir do conceito de que todas
as palavras tém no discurso uma fungdo e um sentido proprio, de que neste
ndo ha nada de supérfluo ou contraditério, e por isso o sentido literal ha de
surgir da compreensao harménica de todo o contexto” (Interpretagédo e Apli-
cacao das Leis, Saraiva, 1934, pp. 34-5).

Nao pode ser ignorado que o Cadigo Civil é lei geral em relagao a Lei n°
8.245/91. Assim, aplica-se ao caso o § 2° do art. 2° da Lei de Introdugéo, que
€ uma tipica lex legum, ao dispor que “A lei nova, que estabeleca disposi-
¢bes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior”.

Por conseguinte, e repetindo, sendo a Lei do Inquilinato, manifestamen-
te, lei especial em relagdo ao Codigo Civil, € de palmar evidéncia, tendo em
conta as mais elementares regras de hermenéutica, que o dispositivo es-
pecial nela contido, no sentido de que “qualquer das garantias da locagéo
se estende até a efetiva devolugdo do imével”’, ndo pode ter sua aplicagéo
reprimida com base na lei geral. Nao se podendo olvidar, ademais, que a lei
inquilinaria € da mesma forga hierarquica do Cédigo Civil.

Alias, possivelmente para impedir interpretagbes apressadas como essa,
no sentido da exoneragédo do fiador apds o termo final do contrato, é que
o Cadigo Civil vigente diz expressa e desnecessariamente o 6ébvio, no art.
2.036: “Alocagéao de prédio urbano, que esteja sujeita a lei especial, por esta
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continua a ser regida”.

E sempre bom lembrar que n&o se pode falar em interpretagdo extensiva
se esta se afina rigorosamente com o texto legal. Basta a interpretacgao literal,
como demonstrado. Como diz o sempre invocado em matéria de interpreta-
¢ao e hermenéutica, CarLos MAXIMILIANO, “a exegese restritiva corresponde,
na atualidade, ao que outrora se denominava declarativa estrita; apenas de-
clara o sentido verdadeiro e o alcance exato; evita a dilatacao, porém nao
suprime coisa alguma” (Hermenéutica e Aplicagao do Direito, n° 220).

Assim, nao se pode aceitar a exoneragéo de responsabilidade dos fiado-
res, pelo simples vencimento do prazo do contrato locaticio, sem a existéncia
de clausula contratual expressa nesse sentido, haja vista o texto legal da lei
de locagdes, com comando diverso, em termos explicitos e categoricos.

Por isso, cumpre recordar com FERrRARA (ob. cit., p. 70) que “O juiz que
por uma suposta equidade e oportunidade intenta mudar a lei, comete uma
violagéao juridica”.

Alias, a inoportunidade e a ilegalidade da interpretagdo dada pelo STJ a
essa Sumula n° 214 tém feito que tanto os juizes de primeiro grau, como os
Tribunais, na sua generalidade, ignorem o alcance que essa Corte lhe tem
dado.

4. DA ExoNeErRAGAO DO Fiapor MEeDIANTE NoTIFIcAGAO A0 CREDOR

O novo Cddigo Civil trouxe outra regra que esta gerando polémica no
campo das locagdes.

E a que esta expressa no art. 835: “O fiador podera exonerar-se da fian-
¢a que tiver assinado sem limitacao de tempo, sempre que lhe convier, fican-
do obrigado por todos os efeitos da fianga, durante 60 (sessenta) dias apds
a notificagao do credor’.

No Cdédigo Bevilaqua, a primeira parte do dispositivo tinha a mesma re-
dacéo, sendo que a parte transcrita em italico dispunha: “.. ficando, porém,
obrigado por todos os efeitos da fianga, anteriores ao ato amigavel, ou a
sentenga que o exonerar’.

Em relagao ao ultimo texto, a doutrina e a jurisprudéncia sufragavam,
quase que pacificamente, o entendimento de que o fiador, vencido o contrato
de locagéo, tinha direito de exonerar-se da fianca, ajuizando a competente
acao judicial para tanto, mesmo que do contrato constasse renincia a esse
direito.

A regra do Cdédigo atual inova a respeito, comportando discutir se tem
aplicacdo em matéria de locagao de prédios urbanos, a vista do disposto no
art. 39 da Lei n°® 8.245/91 e no art. 2.036 do Cddigo vigente, ambos acima
transcritos.
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Temos para nés que nao se aplica as locagoes.

E as razbes sado analogas as empregadas para sustentacao da respon-
sabilidade do fiador, apos o término do contrato, ou seja, a lei inquilinaria é lei
especial, que convive paralelamente a lei geral, que é o Cédigo Civil, como
esta expresso na Lei de Introdugado, e como também o proprio Cédigo Civil,
no art. 2.036, deixou expresso ao registrar que a locagao regida pela Lei do
Inquilinato, por esta continuaria a ser disciplinada.

Poder-se-a argumentar que o instituto da fianca é do Cdédigo Civil e,
assim, suas regras deitam raizes em todos os contratos, sejam eles quais
forem.

Nao é verdade. As leis especiais podem dar aos institutos previstos na
lei geral o alcance que melhor Ihes convier, visto aquelas estarem presas
aos fins especificos para os quais foram editadas. Por conseguinte, se para
os objetivos que tinha em mira o legislador foi editada a lei inquilinaria com a
regra relativa a fianga nos termos que consta de seu art. 39, norma de carater
interpretativo extraida de lei geral ndo pode modifica-los.

Alias, como afirmado, essa regra (do art. 39), quando editada, conflitava
com o disposto no art. 1.500, do Cdédigo Bevilaqua, e ninguém nunca teve
duvida da sua validade, até o surgimento da abstrusa interpretacéo dada pelo
STJ, na contramao das mais elementares regras de hermenéutica.

Cumpre observar, por derradeiro, admitindo-se apenas para argumentar,
que, se se entender pela aplicabilidade da regra do novo Cédigo Civil as lo-
cagdes, isso acarretara tumulto de imprevisiveis consequéncias ao mercado
imobiliario, com a dbvia retracado da oferta de imoveis, sem se falar das possi-
veis alquimias juridicas que se engendrariam, certamente eivadas de ilegali-
dade, para tentar contornar o problema, dando ensejo, como tem ocorrido em
casos analogos, a multiplicarem-se as acdes judiciais, a agravar a situacao
dos ja congestionados tribunais brasileiros. Tudo isso a dano do locatario,
que assim o é tdo somente por nao ter condi¢gdes de ser proprietario...

A boa interpretacao e o bom senso héo de prevalecer, tendo em conta a
tradicao do direito patrio, que é fator relevante na interpretacdo de qualquer
norma juridica.

5. O DireITo A MorADIA E A CONSTRIGAO SOBRE O IMOVEL RESIDENCIAL

po FiADoOR

Ao ser promulgada a Constituicdo Federal de 1988 trazia, no Cap. I,
denominado Dos Direitos Sociais, a seguinte regra: “Sao direitos sociais a
educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigao”.
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Os doutos que se debrugcaram sobre esse texto, ndo tiveram duvida de
atribuir-lhe o carater de norma programatica, dirigida ao Estado, por caber-
Ihe implementar essas prestagdes, que, a evidéncia, tém em mira os hipos-
suficientes.

O eminente José Afonso da Silva, mestre da Academia de S&o Paulo, ao
tratar do conceito de direitos sociais em sua preciosa obra Curso de Direito
Constitucional Positivo, Malheiros, 82 ed., p. 258, deixa claro tratar-se de
“prestagées positivas estatais”.

Na mesma linha a colocagéao do ilustre Prof. Luiz Pinto Ferreira, em seus
Comentarios a Constituicao Brasileira, Saraiva, 1° v., 1989, p. 222: “As
declaracdes classicas dos direitos individuais impdem a abstengéo do Esta-
do, um nec facere, ao contrario das disposi¢des sociais, que implicam uma
determinacgao positiva, traduzindo-se em obrigagdes e deveres do Estado”.

Uadi Lammégo Bulos, festejado e prolifico constitucionalista, em sua
alentada obra Constituicdo Federal Anotada, Saraiva, 5% ed., p. 410 e 411,
ao tratar da natureza dos direitos sociais, invoca o mestra gaulés Jean Rivero
para afirmar que “Os direitos sociais séo direitos de crédito, pois envolvem
poderes de exigir, através de prestagdes positivas do Estado”.

Mais adiante, cuidando do “sujeito passivo dos direitos sociais”, deixa
claro este autor que “O sujeito passivo dos direitos sociais € o Estado. Dai
advém o dever estatal de propiciar a protecédo a saude (art. 196), a educacao
(art. 205), a cultura (art. 215) etc., atuando com a familia e com a sociedade
inteira”.

Sucede que a Emenda Constitucional n°® 26/2000 inseriu a moradia entre
os direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicao Federal.

A partir de entdo surgiram esdruxulas interpretacées dessa norma ao
afirmarem ter havido modificagdo radical na questdo da penhora sobre os
bens do fiador, em contrato de locagdo, como nos da conta a obra coordena-
da pelo Prof. José Rogério Cruz e Tucci, A Penhora e o Bem de Familia do
Fiador na Locagao, RT., 2003.

Evidentemente, a simples insercdo da moradia entre os chamados direi-
tos sociais ndo os converteu em direitos individuais, cuja prestagao deva ser
prestada positivamente pelas pessoas fisicas.

Nao, pois se assim for, ninguém mais podera ser despejado, mesmo
que inadimplente com os locativos; nenhum esbulhador de imovel residencial
dele podera ser retirado; nenhuma hipoteca podera ser cobrada proveito-
samente, se a excussdo recair sobre o imovel residencial do devedor, ndo
obstante tenha sido ele o objeto da garantia real.

Portanto, inaceitavel sob todos os titulos o apressado e desfundamenta-
do entendimento de que o direito a moradia inserto no art. 6° da Carta possa
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alcancar os locadores particulares, impedindo-os de executarem seus crédi-
tos locaticios, com a penhora do imoével residencial do fiador.

E como vemos essas relevantes questdes, sem embargo do respeito
pelas opiniGes divergentes. ¢

216 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



Direito Fundamental a Saude
(Tutela de Urgéncia)

MARIA CRISTINA BARROS GUTIERREZ SLAIBI
Juiza de Direito do TJ/RJ
Professora de Direito Processual Civil - UNIPLI

INTRODUGAO

Com o presente estudo, pretende-se abordar a questédo do direito funda-
mental a saude, matéria cada vez mais suscitada no meio juridico, em razao
do relevante numero de agdes, nos 6rgaos jurisdicionais, pleiteando a libe-
racdo e concessao de medicamentos, entre outras obrigacdes de prestacao
assistencial médica pelos entes publicos.

O direito a saude € um dos direitos sociais arrolados no caput do art. 6°
da Constituicdo Federal de 1988, sendo, portanto, um direito constitucional
de todos e dever do Estado, no sentido amplo de Poder Publico. Sua aplica-
cao tem eficacia imediata e direta, dispensando a interpositio legislatoris,
pois, na verdade, o que esta em questao € o direito a vida, a sobrevivéncia do
ser, e esse direito é superior a todos.

Na sociedade brasileira, relevante parcela da populagéo nao tem condi-
¢bes de arcar com os custos envolvidos com a compra de remédios, ainda
mais aqueles cujos medicamentos sdo essenciais a sua sobrevivéncia (entre
0s quais, podem-se citar os portadores de Aids (S.I.D.A.), de hepatite C e os
hemofilicos).

A essas pessoas resta, entdo, recorrer aos entes publicos para o forne-
cimento de medicamentos, a titulo gratuito, mas na maioria das vezes nao
obtém éxito, mormente quanto aos medicamentos mais caros, tendo de so-
correr-se da via juridica propria para terem seu direito assegurado. Sob o fun-
damento constitucional do acesso a Justica, nela ingressardo para, através
das tutelas de urgéncia, atingirem seus objetivos.

O tema, a principio corriqueiro, envolve desgastantes embates juridicos,
principalmente quando varias sdo as liminares com pedidos de fornecimento
de remédios pela Unido, Estado e Municipio, e os entes publicos tentam se
esquivar de suas responsabilidades, imputando um ao outro o dever que lhes
€ comum, por vezes atrelados a questdes de cunho essencialmente partida-
rio-eleitoral.
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O primeiro capitulo contém breve exposi¢do sobre o direito fundamental
a saude, sua previsdo constitucional e sua aplicabilidade direta e imediata,
porquanto ser um dos direitos sociais basilares da Carta Magna. Além disso,
sera abordada a solidariedade dos entes federativos frente ao tema em ques-
tdo, como também o objeto da obrigagéo assistencial de saude, qual seja: o
dever de fornecer ndo apenas medicamentos como ainda tratamentos, in-
cluindo exames e cirurgias, necessarios a efetivagéo do direito fundamental
a saude.

No capitulo a seguir, serdo analisadas as tutelas de urgéncia, tendo por
base o principio constitucional de acesso a Justiga (art. 5°, XXXV, da Cons-
tituicdo Federal de 1988). Discorrer-se-a sobre as chamadas medidas de ur-
géncia, ai inseridas a tutela cautelar e a tutela antecipada, institutos que se
assemelham em sua finalidade, razdo por que o legislador, atendendo aos
clamores de parte da doutrina e da jurisprudéncia modernas, e buscando a
concretude dos principios da efetividade e economia processuais, estabele-
ceu-lhes a aplicagao do principio da fungibilidade, através do acréscimo do §
7° ao art. 273 do Cadigo de Processo Civil, pela Lei n° 10.444, de 7 de maio
de 2002.

Pode-se afirmar que esse mero dispositivo trouxe um avanco legislativo,
pois veio dar maior celeridade as medidas de urgéncia, independentemente
do rétulo que a lei ou a doutrina lhe imponham — se tutela antecipada ou
cautelar.

No desenrolar deste estudo, presente esta a intengdo de melhor esclare-
cer a finalidade de prestagéo assistencial a saude pelo Poder Publico, como
dever constitucional e ético, posto que, como ja afirmado, o direito a vida esta
acima de tudo. Na auséncia dessa obrigagao assistencial pelo Estado, pre-
sente esta o Poder Judiciario para fazer cumprir a lei maxima do Pais, deven-
do o cidadao ver seu direito salvaguardado, ainda que através das medidas
urgentes que, em seu beneficio, foram criadas.

1. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A saude é direito fundamental social assegurado no art. 6°, caput, da
Constituicdo Federal.

E direito de todos e dever do Estado, aqui no sentido amplo de Poder
Publico (art. 196), destacando a Carta da Republica a relevancia do tema em
seu art. 197, com atendimento integral (art. 198, Il), de acesso universal e
igualitario as acdes e aos servigos para sua promogao, protecao e recupera-
¢ao (art. 196, in fine).

O fim da Constituicdo é a declaragéo e a garantia dos direitos fundamen-
tais; o Poder vem a servigo do homem, simplesmente cumprindo as tarefas
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constitucionais, como aquelas declaradas no art. 3°, porque fundamentos do
Estado Democratico de Direito sdo a soberania popular, a cidadania, a digni-
dade da pessoa humana, postos no art. 1° da Lei Maior.

A aplicabilidade direta e imediata dos direitos individuais e sociais, procla-
mada no § 2° do longo e nao exaustivo art. 5° da Constituicdo, ndo se destina
somente as suas dezenas de incisos; também outros direitos assegurados na
Constituicao, inclusive aqueles previstos na parte tributaria, estédo garantidos
pela eficacia direta e imediata, a dispensar a interpositio legislatoris.

Nem se alegue que o Estado ndo pode realizar despesas sem previsdes
orcamentarias. Tal é verdadeiro no que concerne ao orgamento fiscal, refe-
rente aos 6rgaos publicos, mas ndo o € no que tange ao orgamento da segu-
ridade social, em que se integram as atividades da saude publica, onde ge-
renciam verbas que também, e principalmente, recebe de outras entidades.

Vejam-se as disposi¢bes do art. 165, § 5°, lll, complementadas pelas
constantes dos arts. 196 a 197, todas da Lei Maior.

Ainda que nao dispusessem da verba que lhe é repassada pela Uniao,
nao pode negar a prestacao de servigos essenciais, como saude, educagao,
seguranca (e também Justica e Assisténcia Judiciaria) sob o mal engendrado
argumento de que as verbas foram desviadas para outros fins que nao aque-
les estabelecidos na prépria Constituicao.

Nem se diga que os carentes sdo muitos, mais numerosos que as ver-
bas publicas para atendé-los, pois as verbas publicas, como o préprio nome
indica, vieram do povo e este estabeleceu na Constituicdo as prioridades,
limitando a discricionariedade politica e administrativa no gerenciamento dos
recursos.

E a Constituicdo proclama, no art. 196, de forma solene: a saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémi-
cas que visem a reducgao do risco da doenca e de outros agravos e de acesso
universal e igualitario as agcbes e aos servicos para sua promogao, protegdo
€ recuperagao.

Segundo Marcos Maselli Gouvéa, * cujo artigo constitui leitura obriga-
téria, o tema dos direitos fundamentais tem ressurgido, em varios paises e
contextos discursivos, com diferenciadas nomenclaturas. Comenta que a
doutrina francesa, mais preocupada em enaltecer-lhes o carater limitador da
potestas estatal, prefere chama-los de liberdades publicas, ao passo que 0s
estudiosos ligados a tradicdo anglo-saxdnica preferem a expressao direitos
civis, civil rights, reforgando assim sua vinculagdo com a tematica da cidada-

225

225 GOUVEA, Marcos Maselli. “Direito ao fornecimento estatal de medicamentos”. p. 17. www.
nagib.net/variedades.
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nia e de seus reconhecimentos no ambito da esfera publica (civitas); os ale-
maes ja se preocupam mais em tragar-lhes uma fundamentagédo transcen-
dente, frisam a essencialidade destes direitos através do uso da expressao
direitos fundamentais.

Especialmente no ambito das ciéncias sociologicas e do direito in-
ternacional, ressalta Maselli, tornou-se vulgar a designagcdo de direitos
humanos, que ressalta sua pertinéncia ao homem independentemente de
qualquer outra circunstancia. A doutrina constitucionalista sobre esses di-
reitos, baseada sobretudo na experiéncia da Carta de Bonn, incorporou a
terminologia alema.”

Acresce, ainda, Maselli, quanto aos denominados direitos prestacionais,
as licdes de Canotilho™ ressaltando que, embora certos direitos ndo corres-
pondam a deveres juridicos especificos, poderao ensejar a indicagdo de uma
prestacdo determinada caso somente exista um instrumento eficiente para
consecucao daquele fim:

O Estado, os poderes publicos, o legislador, estéao vinculados a proteger
o direito a vida, no dominio das prestagbes existenciais minimas, escolhendo
um meio (ou diversos meios) que tornem efectivo este direito, e, no caso de
s6 existir um meio de dar efectividade pratica, devem escolher precisamente
esse meio.

1.1. Solidariedade dos entes federativos

O federalismo cooperativo acolhido pela Constituicdo Federal de 1988
consagrou, no tema da saude publica, a solidariedade das pessoas federati-
vas, na perspectiva de que a competéncia da Unido n&o exclui a dos Estados
e a dos Municipios (inciso Il do artigo 23 da CRFB/88). E o que se extrai do
disposto no art.196 e seguintes.

O art. 198 previu a criagdo de um sistema Unico de saude e seu § 1° dis-
pds que o financiamento dar-se-ia com recursos do orgamento da seguridade
social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes.

Em observancia ao regramento constitucional, a Lei n°® 8.080/90 criou o
Sistema Unico de Saude (SUS), de extensao nacional, integrado pelos entes
federativos: a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

No sentido da solidariedade imanente dos entes federativos no atendi-
mento ao direito fundamental da saude, colhe-se o entendimento unissono

226 Idem. ibidem. apud Sovereign Virtue. Cambridge (Mass.): Oxford, 2000. p. 309 e s.

227 Idem. Ibidem. apud CANOTILHO, José. Tomemos a sério os direitos econbmicos, sociais e
culturais. [s.l.: s.n.] apud SARLET, Ingo. Eficacia dos direitos fundamentais. [s.l.: s.n.] p. 299.
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dos Tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Federal. Transcreve-se ementa
do Professor e Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
Roberto de Abreu e Silva:

Ementa: FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. PODER PUBLICO. OBRI-
GATORIEDADE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. SENTENCA CONFIR-
MADA. MEDICAMENTOS. ANTECIPACAO DE TUTELA

Em sede de tutela do direito a vida e a saude a Carta Magna proclama a
solidariedade da pessoa juridica de direito publico, na perspectiva de que a
competéncia da Unido néo exclui a dos Estados e a dos Municipios (inciso Il
do artigo 23 da CRFB/88). Demais, a Lei n°® 8.080/90 que criou o sistema tni-
co de saude (SUS) integra a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e
Ihes impbe o dever juridico de assisténcia farmacéutica, médico-hospitalar e
solidaria aos doentes necessitados. Resulta inquestionavel a legitimidade ad
causam do apelante para compor o pélo passivo da demanda e o interesse
Juridico da autora em postular a tutela necessaria a protegédo de sua saude,
nesta via jurisdicional, ndo havendo motivo legal para extinguir-se a agdo sem
julgamento de mérito. DESPROVIMENTO DO RECURSO. MANTENCA DA
SENTENCA EM REEXAME NECESSARIO (Apel. Civ. n° 2002.001.02662,
TJ-RJ, 122 Cam. Civel, Rel. Des. Roberto de Abreu e Silva, j. 04/06/2002).

A solidariedade ¢ instituto do Direito Civil e esta prevista no art. 896 do
Cadigo Civil brasileiro de 1916 e no art. 265 do novo Cédigo Civil de 2002,
cabendo ao credor escolher qual dos devedores deseja acionar (art. 898 do
Cadigo Civil brasileiro de 1916 e art. 267 do novo Cdédigo Civil de 2002).

Tal destaque é de grande relevancia, pois o cidadao hipossuficiente po-
dera escolher qual dos entes federativos ira acionar para ver efetivado o seu
direito fundamental a saude e de nada adiantara, como séi acontecer, as
arguicoes, pelo Estado e pelo Municipio, de ilegitimidade passiva ad causam
ou mesmo os pedidos de chamamento ao processo dos demais entes fede-
rados.

Assim vém decidindo os Tribunais, inclusive em razéo do carater de ur-
géncia que norteia as agdes em face do Poder Publico pleiteando remédios e
tratamentos necessarios aos hipossuficientes.

Transcreve-se assim ementa do anterior Presidente do Tribunal de Justi-
¢a do Rio de Janeiro, Desembargador Humberto Manes, onde destaca acor-
dao paradigma do Supremo Tribunal Federal, na voz do eminente Ministro
Celso de Mello, que, com percuciéncia e objetividade, sepulta a vazia ale-
gacgao de que o direito a salude encontra-se expresso em norma de carater
puramente programatico:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. DOENCA GRAVE. SISTEMA UNI-
CO DE SAUDE - S.U.S. PODER PUBLICO MUNICIPAL. OBRIGATORIEDA-
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DE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CHAMAMENTO AO PROCESSO.
IMPOSSIBILIDADE.
Administrativo. Saude Publica. Aposentado pobre e portador do Mal de Al-
zheimer. Embora conjunta a acdo dos entes integrantes do Sistema Unico de
Saude, pode o necessitado acionar qualquer deles, ante o principio concur-
sus partes fiunt, ja que a solidariedade, que o excepciona, nao se presume
(Cddigo Civil, art. 896). Rejeigéo, por isso, da preliminar de chamamento ao
processo da Unido e do Estado. “O carater pragmatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compbem, no plano institucional, a organizagao federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqtien-
te, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depo-
sitadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governa-
mental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado” (Supremo Tri-
bunal Federal, AGRRE 27128-RS, 22 Turma, Relator Ministro Celso de Mello,
DJU, de 24.11.2000). Confirmagédo da sentenga que condenou a Fundagao
Municipal de Saude de Petrépolis a fornecer os medicamentos necessarios
conforme ordem médica (Apel. Civ. n°® 2002.001.08324, TJ-RJ, 52 Cam. Civ.,
Rel. Des. Humberto de Mendonga Mannes, j. 13/08/2002, votagdo unanime).
A regra no Direito Publico, neste e em outros paises que se submetem
ao império da norma juridica genérica e abstrata, ditos Estados de Direito, &
que tem a responsabilidade aquele que tem o poder de decidir e resolver. E o
caso dos entes federativos na delicada questao de saude publica.

1.2. Objeto da obrigagao assistencial de saude

A Constituicao Federal de 1988, como ja dito, proclamou a saude como di-
reito fundamental e dever do Estado (art. 196), destacando as prioridades a se-
rem observadas pelo Sistema Unico de Saude (S.U.S.), em oito incisos do art.
200, deles se extraindo a utilizacao do conceito de saude, em sentido amplo.

Assim, cabe ao Poder Publico o dever de fornecer nao apenas medica-
mentos, mas também os tratamentos, incluindo exames e cirurgias, que se
fizerem necessarios a efetivagédo do direito fundamental a saude.

Sobre o conceito de medicamento, definiu De Placido e Silva
notavel obra Vocabulario juridico, que se transcreve:
Medicamentum, derivado do latim, é aplicado vulgarmente para designar o
remédio utilizado para a cura das enfermidades, ou para aliviar as dores. E,

228
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228 4 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico, 20. ed. rev. e at. por Nagib Slaibi Filho e
Glaucia Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2002. Verbete “medicamento”.
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assim, tanto designa os preparados ou produtos que ja se encontram prontos
nas farmacias, como os remédios aviados pelos farmacéuticos, em obedién-
cia as receitas médicas.

Distinguem-se, dizendo-se medicamento preparado e medicamento aviado.
O primeiro é produto de laboratoério. O segundo, feito na farmacia, conforme
prescricdo médica, formulada na receita.

Os medicamentos preparados dizem-se, tecnicamente, especialidades far-
macéuticas. E sob essa denominacédo sao classificados pelas leis fiscais. O
suprimento de medicamentos as pessoas, quando necessario, inclui-se na
mantenga ou assisténcia que lhes € devida por aqueles que estéo obrigados
a ela.

Cabe destacar que medicamento significa aquilo que traz efeito terapéutico,
seja o medicamento propriamente dito ou eventualmente um alimento, como,
v.g., um leite especial para bebé que padega de alguma enfermidade e que
possua efeito terapéutico - sera, sem duvida, um remédio necessario, quica,
imprescindivel.

2. TuteLAs DE URGENCIA
2.1. Fundamento constitucional do acesso a Justica

A Constituicdo Federal de 1988 nao apenas consagrou como direito fun-
damental o acesso a Justiga, também chamado principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo, como também acresceu a expressao “ameaca
a direito”, para abranger também as tutelas de urgéncia, como se vé em seu
art. 5°, XXXV: A lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

Exatamente por se tratar de direito a saude — que ndo pode esperar —
impde-se a utilizagdo das denominadas medidas de urgéncia, ai incluidas a
tutela cautelar e a antecipagao dos efeitos da tutela.

2.2. Cautelar e antecipagao de tutela. Principio da fungibilidade

Questdo ainda tormentosa, especialmente na doutrina brasileira, diz
respeito a cautelar e a antecipagao de tutela, investigando-se se constituem
institutos diferentes com finalidades diversas, ou, entdo, se apresentam um
nucleo comum que somente se diferencia pelo aspecto formal, com que se
apresentam no mundo juridico.

Considera-se indispensavel para esclarecimento do tema a leitura de
artigo do Professor do Rio Grande do Sul Ovidio Baptista da Silva, onde de-
monstra a influéncia das idéias do Racionalismo no Direito Processual Civil,
no que concerne as tutelas preventivas.

Sobre as dificuldades enfrentadas pela doutrina para conceber uma tu-
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tela processual de natureza puramente preventiva, destaca Ovidio Baptista
da Silva:®

... Para isso é indispensavel acrescentar ao racionalismo, tao presente na for-
macé&o da ciéncia juridica moderna, especialmente no direito processual civil,
mais dois ingredientes importantes. O primeiro deve-se a doutrina politica da
‘separacgéo de poderes’, marcada pela influéncia de Montesquieu, mas que
nos vem, mais propriamente de Thomas Hobbes, a reduzir o Poder Judiciario
a um poder subordinado, ou melhor, a um 6rgéo do poder, cuja misséo cons-
titucional ndo deveria ir além da tarefa mecanica de reproduzir as palavras da
lei, de modo que a jurisdi¢do ndo passasse de uma atividade meramente inte-
lectiva, sem que o julgador lhe pudesse adicionar a menor parcela volitiva. A
esse respeito, as licbes de Chiovenda sdo exemplares. Varias passagens de
suas obras poderiam ser oferecidas para confirmar esta assertiva. Sirva-nos
apenas estas: ‘Nella cognizione, la giurisdizione consiste nella sostituzione
definitiva e obbligatoria dell’ativita intellettiva Del giudice allattivita intellettiva
non solo delle parti ma di tutti cittadini nell’affermare esistente o non esistente
uma volonta concreta di legge concernente le parti’.

No texto, ficam demarcadas a natureza meramente “intelectiva”, enquanto
pura cognigdo, da fungao jurisdicional, e o principio de que a atividade do
juiz deve limitar-se a revelar a “vontade concreta da lei”. Sua missdo se-
ria apenas verbalizar a “vontade da lei” ou a vontade do legislador. A outra
passagem que merece referéncia é aquela em que o grande processualista,
referindo-se a interpretagao, da-lhe a exclusiva tarefa de investigar a “vonta-
de da lei”, confirmando a premissa de seu sentido univoco, porquanto nao se
havera de supor que ela possa ter “duas vontades”.

A concluséo que se deve extrair decorre necessariamente dessa premissa:
como seria impensavel supor que a lei tivesse “duas vontades” toda norma
Juridica devera ter, conseqiientemente, sentido univoco. Ao intérprete ndo
seria dado hermeneuticamente compreendé-la”, mas, ao contrario, com a
neutralidade de um matematico, resolver o problema “algébrico” da desco-
berta de sua “vontade”. Torna-se facil compreender as razées que, no Século
XIX, fizeram com que os autores dos Codigos procurassem impedir que eles
fossem interpretados. Reproduziu-se no Século XIX a tentativa de Justinia-
no. Aintengdo que sustenta esse propdsito € a mesma que, no inicio da Era
Moderna, procurou eliminar a Retorica, enquanto ciéncia argumentativa, no
campo do Direito, basicamente no campo do Processo.

229 SILVA, Ovidio Baptista da. “Racionalismo e tutela preventiva em processo civil”. Revista
juridica (6rgao nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislagdo e critica juridica), a. 50, n. 295,
maio de 2002.
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E arremata Ovidio Baptista,” instigando ainda mais a reflexdo dos estu-
diosos, ao descortinar o lado oculto da idéia de perfeicdo do Direito criado:
A idéia de perfeigcdo do direito criado, que se oculta sob essa conduta, foi rele-
vada por uma eminente filbsofa contemporanea, ao mostrar o pathos tirénico,
conseqlientemente antidemocratico desse modo de compreender o direito.
O direito “perfeito” elimina qualquer espécie de questionamento. E o direito
do tirano.

José Roberto dos Santos Bedaque™ ressalta que se deve a genialidade
de Piero Calamandrei a classificacao que confere melhor sistematizagdo ao
universo da tutela cautelar. As medidas destinadas a assegurar a efetividade
do processo podem representar:

a) provimentos instrutérios antecipados: os provimentos instrutérios normal-
mente sdo proferidos no bojo do processo de cogni¢gdo, no momento proce-
dimental proprio para a produgcéo da prova. Se, todavia, houver risco para o
resultado dessa atividade, é possivel antecipar o respectivo provimento, pela
via da tutela cautelar, aqui destinada a conservagao da prova;

b) provimentos destinados a assegurar a efetividade da execugao, obstando
o desvio de bens sobre 0s quais poderao recair 0os atos executorios;

¢) provimentos interinos, que antecipam provisoriamente a sentenga de mé-
rito, com o objetivo de evitar danos irreparaveis a uma das partes. A relagao
de instrumentalidade, aqui, é diversa daquela identificada nos provimentos
anteriores, que se limitam a assegurar meios para a emisséo do provimento
cognitivo ou executivo. A tutela cautelar concedida mediante provimento inte-
rino de mérito constitui antecipag¢do do provavel resultado definitivo, inerente
ao provimento principal.

Essa modalidade de cautelar se assemelha muito aos provimentos de cogni-
¢do sumaria, deles se afastando pelo carater provisério do provimento, que
Jjamais se torna definitivo, pois instrumentalmente ligado a tutela principal.
Esta constituira a unica regulamentagéo da relagéo substancial litigiosa. Nao
configura mera ratificacdo do provimento cautelar, que é substituido e deixa
de existir;

d) provimentos judiciais determinando a prestagdo de caugao, para ga-
rantir eventual prejuizo aquele contra quem foi proferida tutelar cautelar ou de
outra natureza, mas néo definitiva.

Tal posicionamento, contudo, vem sendo criticado por eméritos proces-

230 SILVA, Ovidio Baptista da. Ibid. apud SELLER, Agens. Mas alla de la justicia, cit., p.313.

231 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizagao). 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p.159-160. No mesmo sentido SLAIBI FILHO, Nagib. “Tutela antecipada”. www.nagib.net.
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sualistas do Direito Brasileiro que afirmam a distingdo entre processo caute-
lar, de carater acessorio e instrumental ao processo principal, e a antecipagao
de tutela, visto que nesta o juiz estara antecipando na mesma relagao proces-
sual, parcial ou totalmente, o proprio provimento final de mérito. Destacam,
ainda, a diversidade dos requisitos de cada instituto.”

Enfatizam os referidos juristas o avanco da legislagéo brasileira, ao posi-
tivar expressamente no Cédigo de Processo Civil as normas da antecipagao
de tutela, instituto este que ja existia no ordenamento juridico patrio, como,
por exemplo, os alimentos provisoérios previstos na Lei n® 5.478/64, em seu
art. 4°, bem como a liminar de reintegragdo ou manutencao nas agdes pos-
sessorias, disciplinada no art. 928 do Codigo de Processo Civil.

Tais liminares ostentam, sem duvida alguma, a natureza de tutela anteci-
pada. A previsao legal expressa com o0 nomen iuris de antecipacao de tutela
veio com a Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que alterou o Cédigo
de Processo Civil, introduzindo-a em seus arts. 273 e 461 e respectivos pa-
ragrafos.”

Ao tratar dos tipos de tutela cautelar (tipicas e atipicas), José Roberto
dos Santos Bedaque inclui, como ja dito, a tutela antecipada, que denomina
“tutela cautelar antecipatéria”, invocando ensinamentos de processualistas
italianos atuais, como, v.g., Fazzalari:™
... Em qualquer dessas formas de tutela cautelar, a seguranga constitui o
escopo ultimo, ainda que para alcancga-lo seja necessario satisfazer proviso-
riamente o direito pleiteado, antecipando o contetido do provimento final. S&do
também cautelares, apesar do conteudo antecipatorio.

Na mesma esteira, acresce Bedaque, reportando-se a doutrina espa-

232 DINAMARCO, Candido Rangel. “O regime juridico das medidas urgentes”. Selegoes
Juridicas ADV, Rio de Janeiro, COAD, p. 1-13, jan. 2002. No mesmo sentido, BAPTISTA,
Ovidio A.da Silva, Curso de processo civil. Porto Alegre: Fabris, 1993. v. lll, p. 17. THEODORO
JUNIOR, Humberto. “As liminares e a tutela de urgéncia”. Doutrina, Rio de Janeiro, Instituto de
Direito, p. 221/247, 2001. (Coordenagao de James Tubenchlack.)

233 GUTIERREZ, Cristina. Suspensao de liminar e de sentenca na tutela do interesse
publico. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

234 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Ibid. apud FAZZALARI, Elio. Provvedimenti cautelari.
Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffré Editore, 1988. v. XXXVII, p. 842. A observacao é de
Fazzalari, para quem alguns provimentos cautelares “assicurano la tutela anticipando il contenuto
della futura sentenza di merito; altri — come i sequestri — svolgono la funzione cautelare com
misure adequate (nel seuqestre viene preservato il biene), ma senza anticipare quella pronuncia.
La distinzione pud segnarsi indicando i primi provvedimenti, ed essi soltanto, come cautelari e
antecipator”.
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nhola, citando as licbes de J.S. Fagundes Cunha:™

Quando a tutela cautelar opera adiantamento total ou parcial de efeitos da fu-
tura sentenga do processo principal, o faz por ser este o tinico modo de cum-
prir a fungdo encomendada, assegura a efetividade de seus resultados, dai
que a instrumentalidade, carater fundamental das medidas cautelares, deva
estar também presente com relagdo a medidas de contetdo antecipatorio.

De toda a sorte, em salutar avancgo legislativo e na linha que ja vinha
sendo adotada pela doutrina moderna e buscando a concretude dos princi-
pios constitucionais da efetividade e da economia processuais, a recente Lei
brasileira n® 10.444, de 7 de maio de 2002 acresceu ao art. 273, do CPC, que
trata da antecipacéao de tutela, o § 7°, que permite ao juiz aplicar o principio
da fungibilidade, dada a urgéncia, conhecendo a medida de urgéncia, inde-
pendentemente do rétulo ou nomen iuris utilizado, se tutela antecipada ou
cautelar, examinando a pretensao posta em Juizo, consoante se transcreve:

Art. 273. (...)

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacédo dos efeitos da tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os respec-
tivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do proces-
SO ajuizado.

Entende-se que a expressao utilizada pelo legislador podera o juiz, quan-
do presentes os respectivos pressupostos pode dar margem a interpretacao
de tratar-se de mera faculdade do juiz e de ato discricionario, o que néo é
verdade.

Sobre a necessaria distingéo entre ato jurisdicional discricionario e vincu-

lado, tratou a autora do presente trabalho:™
Né&o ha que se falar em discricionariedade quando a lei faculta ao seu apli-
cador certa margem de avaliagdo quanto a verificagdo dos fatos postos em
quest&o.
A discricionariedade ocorre quando o aplicador da lei possui liberdade de es-
colha das conseqliéncias, vale dizer dos efeitos, como, por exemplo, quando
se faculta ao juiz perdoar o autor da receptagdo culposa, desde que primario
(art. 180, § 3° do Codigo Penal), ou determinar a maneira pela qual sera
cumprida a obrigagao de prestar alimentos (Codigo Civil, art. 403, paragrafo
unico).

235 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Ibid. apud CUNHA, J. S. Fagundes. Notas sobre as
medidas antecipatérias e a técnica dos procedimentos sumarios no direito argentino e espanhol.
Revista de Processo, n. 95, p. 135-151.

236 Op. cit., p. 35-36, apud BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Recorribilidade das decisdes
interlocutdrias no processo do mandado de seguranca. Livro de estudos juridicos. Rio de
Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1994. v. 8, p. 183.
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O art. 7° inciso I, da Lei n° 1.533/51, ao elencar as condigbes para o de-
ferimento da liminar em mandado de segurancga, utiliza conceitos juridicos
indeterminados. E é claro, consoante lembra Barbosa Moreira:

‘Havera maior ou menor dose de subjetivismo na consideragdo de tal ou
qual fundamento como relevante, e na avaliagdo da eventual ineficacia da
providéncia, se retardada. Nisso, contudo, esgota-se a liberdade — se assim
é licito falar do juiz. Dai em diante, sua atitude esta predeterminada. Uma de
duas: ou ele entende configurados os dois pressupostos, e tem o dever de
conceder a liminar (infringindo a lei se ndo a conceder), ou nao os entende
configurados, e tem igualmente o dever de denegar a liminar (infringindo a lei,
da mesma sorte, caso ndo a denegue). A decisdo néo é discricionaria, mas
vinculada’.

No caso, a aparente “faculdade” atribuida ao juiz para aplicar o principio
da fungibilidade (art. 273, § 7°, CPC) é, na verdade, um poder-dever do ma-
gistrado, desde que presentes os seus pressupostos, sob pena de vulnera-
¢ao ao principio constitucional de acesso efetivo a jurisdicdo, esculpido no ja
citado art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal, pois, como ja dizia Rui Barbosa,
Justiga tardia ndo é Justica.”

Alias, o proprio Supremo Tribunal Federal — guardidao da Constituicao
Federal — vem fazendo prevalecer o conteudo, a pretenséo posta em Juizo,
em detrimento da forma, destacando-se decisdo do Pleno, na voz do rela-
tor, Ministro Sepulveda Pertence, que conheceu do Mandado de Seguranca
como Reclamacao, determinando a sua conversao:

Ementa: |. Mandado de segurancga dirigido originariamente ao Supremo Tri-
bunal Federal, que, invocando o art. 102, I, n, da Constituicao, requer avo-
cagédo de outra impetragdo de seguranga em curso no Tribunal de Justiga;
conversdo em reclamagéo, dado o verdadeiro objeto do pedido. Il. Plausibi-
lidade da alegacao de competéncia originaria do STF para julgar o mandado
de seguranga requerido ao Tribunal de Justica: embora o impetrante, Juiz de
Direito, postule licenga-prémio com base na legislagdo local e o ato coator
Ihe resista a pretenséo, por se tratar de magistrado em disponibilidade, a
solugéo da lide passa pela questao prejudicial de saber, em face da LOMAN,
se 0s juizes, em tese, tem direito a licengca especial, matéria esta, que o
STF ja entendeu de interesse geral da magistratura, de modo a induzir a sua
competéncia originaria excepcional (AgRg Ag. 130.513, 6.11.89, Gallotti, RTJ
130/1.285) (AO 153 QO-AgR/RS Ag. Reg. na Questdo de Ordem na Acao

237 GUTIERREZ, Cristina. “Dever judicial de adequacéo do procedimento a pretensao deduzida
em juizo”. Forense Imobiliaria, Rio de Janeiro, n. 9, p. 11-14, jan. 2001; Revista Ibero-
Americana de Direito Publico, v. lll, p. 35-40; Revista da Emerj, v. 4, n. 13, p. 107-116.
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Originaria, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, votagdo una-
nime, j. 07/05/1992, publ. DJ de 07/08/1992 - obs.: converteu-se o Mandado
de Segurancga contido na AO-153 em Reclamagéao e Agravo).

2.3. Tutela antecipada na sentencga

Tema ainda tormentoso na doutrina e na jurisprudéncia diz respeito a
possibilidade de concessao de antecipacgéo de tutela na sentencga.

Acreditamos que sim.

Nao raras vezes ocorrem situagdes concretas em que se depara 0 ma-
gistrado com a situagdo em que o pedido de tutela antecipada n&o chegou a
ser apreciado no curso da tramitagdo do processo ou entédo foi apreciado e
rejeitado, mas novas provas foram produzidas ou ocorreram fatos superve-
nientes, que devem ser levados em consideragao pelo juiz no momento da
sentenga, conforme reza o art. 462 do Codigo de Processo Civil.

Sustentam aqueles que divergem de tal entendimento pelo descabimen-
to da concessao de tutela antecipada na sentenga, mormente quando figurar
como réu a Fazenda Publica, esta em sua acepgéao lata (Unido, Estados e
Municipios), invocando como ébice principal a norma do art. 475, Il, do Codi-
go de Processo Civil, que consagra o duplo grau obrigatério nas sentengas
proferidas em face da Fazenda Publica - vale dizer, a sentencga estaria sujeita
ao duplo efeito, ndo podendo ser executada senao depois de confirmada pelo
Tribunal.

Ora, tal argumento ndo pode afastar a tutela de urgéncia garantida como
direito fundamental de acesso a justica.

Nem se pode conceber que a decisdo concessiva de tutela antecipada
contra a Fazenda Publica, antes da sentenga, em cogni¢do sumaria (salvo
nas hipéteses vedadas do art. 1° da Lei n°® 9.474/97, em casos de aumento de
vencimentos ou concessao de gratificacdes a servidores publicos), seja des-
de logo executada, e aquela proferida na sentenca quando ja existe a cog-
nicdo exauriente ndo possa ser executada, até porque, como ja proclamou
o Supremo Tribunal Federal na ADCM 4, o acautelar é imanente ao julgar.
Seria uma contradigdo em seus proprios termos.

A ndo-concessao da tutela antecipada na sentenga, quando presentes
0s requisitos legais em se tratando de tutela de urgéncia, vulnera o efetivo
acesso a jurisdicao, assegurado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal e
no Projeto de Reforma do Poder Judiciario, que acresce o inciso LXXVIII ao
rol do art. 5° da Constituicdo, positivando o direito constitucional da parte a
celeridade processual.”

238 GUTIERREZ, Cristina. /bidem. No mesmo diapasdo, SLAIBI FILHO, Nagib. “Direito a
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Nos termos do disposto no art. 273, § 4°, do Codigo de Processo Civil,
a tutela antecipada podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, o
que nao exclui a sua sede no documento em que se manifesta a sentenca.

Sobre o tema ja decidiu a signataria em acgéo de rito ordinario proposta
por policial militar em face do Estado, objetivando a desconstituicdo do ato
administrativo que o excluiu das fileiras da Policia Militar e a sua consequente
reintegracao, observadas as promoc¢des a que faria jus, bem como a conde-
nacao do réu ao pagamento de indenizacdo pelos danos morais sofridos.
Requereu o autor a antecipacgao de tutela para reintegra-lo no cargo, com os
vencimentos devidos, a fim de possibilitar-lhe, inclusive, o tratamento médico
adequado de que necessitava.

O pedido de tutela antecipada foi parcialmente concedido, com referén-
cia a reintegracao do policial militar, em face da manifesta urgéncia, visto que
somente assim o autor poderia obter tratamento de saude adequado, cuja
saude vinha se agravando, como documentado nos referidos autos.

Observe-se que nao poderia o autor suportar mais o lapso temporal até a
entrega definitiva da prestagéao jurisdicional, caso o réu fizesse uso dos recursos
processuais disponiveis, podendo até desaguar no mais Alto Tribunal do Pais.

Rejeitou-se, contudo, o pedido de antecipacéao de tutela para pagamento
de vencimentos atrasados, cuja via propria € o precatério judicial, consoante
reza o art. 100 da Constituicdo Federal.

Sobre o cabimento de tutela antecipada na sentenca, vale transcrever,
dentre outros, as ligdes de Alexandre Freitas Camara,” em sua conhecida
obra Escritos de Direito Processual:

Dito de outra forma: tanto se podera conceder tutela antecipada antes da
sentenga, em carater interinal, com base em cogni¢do sumaria, como se po-
dera conceder a antecipagdo na propria sentenga, com supedaneo em cog-
ni¢do exauriente.

Negar a possibilidade de concesséo da tutela antecipada na sentencga, salvo
melhor juizo, contraria o principio do devido processo legal (due process of
law), entendido este como a garantia constitucional do processo justo. Salvo
melhor juizo ndo se pode pensar em processo justo, que funcione verdadeira-
mente como instrumento de acesso a ordem juridica justa, se este processo
néo dispbe de instrumentos capazes de permitir que dele se extraia 0 maximo
de proveito. Corolario desta idéia é a garantia da tutela jurisdicional adequa-

duragao razoavel do processo”. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 3, n. 10, p. 118-142, 2000,
e em www.nagib.net.

239 CAMARA, Alexandre Freitas. Escritos de direito processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 166/167.
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da, decorrente do art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, e explicitada
pelo art. 75 do Codigo Civil, segundo o qual a todo o direito corresponde uma
acdo que o assegura. Este dispositivo assegura a existéncia no ordenamento
Juridico patrio, de remédios processuais adequados a protegéo de todos os
direitos e demais posigées juridicas de vantagem. Ora, havera casos em que
a tutela jurisdicional de um certo direito s6 sera adequada se prestada atra-
vés de sentenca que, desde logo, sera capaz de produzir efeitos.

... Ora, sendo de se distinguir o ato juridico do instrumento que o formaliza,
nada impede que num so instrumento venham representados dois distintos
atos juridicos. Pense-se, para corroborar o que vem sendo afirmado, em um
processo em que tenha havido cumulagcdo de demandas (por exemplo, o
autor postulou a resciséo de um contrato e também a condenagdo do deman-
dado ao pagamento de perdas e danos). Ainda que se tenha, in casu, uma
sentencga formalmente unica, ter-se-a, em verdade, duas distintas decisées,
uma julgando cada uma das pretensées. Fenémeno analogo se dara quando
em um ato, formalmente Gnico, o juiz conceder a tutela antecipada e proferir
sentengca. N&o obstante se esteja diante de um unico instrumento, substan-
cialmente sera possivel distinguirem-se dois atos processuais distintos: a de-
ciséo interlocutoéria que concede a tutela antecipada e a sentencga, que julga
o pedido formulado pelo demandante...

No mesmo sentido, Carreira Alvim,™ ressaltando entendimento jurispru-
dencial inovador, no sentido de admitir a antecipagéo de tutela até mesmo
nos embargos de declaragdo, como se transcreve:

Jurisprudéncia a respeito.

No ambito dos tribunais de apelagéo, estaduais e federais, a jurisprudéncia
tem sido condescendente com a antecipagdo da tutela na sentencga, em ca-
pitulo proprio, confirmando tais decisées, como forma de corrigir a atecnia
do sistema processual, de permitir, como regra, a efetivagdo de uma simples
deciséo interlocutdria, calcada na verossimilhanga (probabilidade), e ndo ad-
mitir a execug¢do imediata (e provisoéria) da sentenga, fundada no juizo de cer-
teza, afora as excegbes contidas no art. 520, sequnda parte, incisos | a VI, do
Cadigo de Processo Civil (homologar a divisdo ou a demarcagdo; condenar
a prestacéo de alimentos; julgar a liquidagé&o de sentencga, decidir o processo
cautelar; rejeitar liminarmente embargos a execugéo ou julga-los improce-
dentes; julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem; confirmar a
antecipacéo dos efeitos da sentenca).

O Superior Tribunal de Justica (Resp n. 279.251-SP) seguiu a mesma diretriz,

240

240 CARREIRA ALVIM, J. E. “Tutela antecipada antes da sentenca e tutela antecipada na
sentenca de mérito”. Doutrina, Rio de Janeiro, Instituto de Direito, n. 13, p. 166-167, 2002.
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e ampliou até o alcance dessa possibilidade, assentando que a tutela anteci-
pada pode ser concedida na sentencga, ou, se omitida a questao anteriormen-
te proposta, nos embargos de declaragéo.

Do mesmo modo vem entendendo o Supremo Tribunal Federal, in verbis:
... Quanto a tutela antecipada (rectius: antecipa¢do dos seus efeitos), tem-se
que ja transitou em julgado a mingua de impugnagéo pelo recurso adequa-
do. Com efeito, publicada a interlocutéria especifica, com normal intimagao
das partes, dos autos ndo consta certiddo nem copia de que tenha havido
agravo de instrumento contra essa decisdo. Quanto a ela, limitou-se a Fa-
zenda Publica Estadual tdo-s6 a pedir suspensao de seus efeitos, fazendo
com apoio no art. 1° da Lei n°® 9.494/97 c/c art. 4° da Lei n°® 8.437/92, expe-
diente esse que, nao tendo forga impugnativa recursal, ndo podera subsistir
depois da sentenca de mérito, a qual, de resto, houve por bem em confirmar
a concesséo da tutela antecipada. Ressalte-se que, por ultimo, ainda desta
vez o Estado do Maranhdo ndo usou o recurso especifico de agravo, o qual,
segundo entendimento doutrinario e jurisprudencial, quando nela (sentenca),
ha capitulo de conteudo de decisédo interlocutéria. Precedentes doutrinarios
e jurisprudenciais.
Ademais, quanto a possibilidade da concesséo da tutela antecipatoria no seio
da sentenga, apesar de ser uma inovagdo, néo vejo nenhum empecilho que
obste a sabia decisdo proferida pelo magistrado. Tal situagdo esta previs-
ta no art. 273, inciso I, da Lei Processual Civil, com redagdo dada pela Lei
n° 8.952/94, que estabelece que o juiz podera conceder a tutela antecipada
caso haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo...241

Outra alteragao legislativa, na esteira da evolugao doutrinaria e jurispru-
dencial, que merece destaque foi incluir a sentenga que confirma antecipacao
de tutela no rol das hipéteses em que o recurso de apelagao é recebido ape-
nas no efeito devolutivo, consoante se vé no inciso VIl do art. 520 do Cédigo
de Processo Civil, que se transcreve:
Art. 520. A apelacédo sera recebida em seus efeitos devolutivo e suspensi-
vo. Sera, no entanto, recebida sé no efeito devolutivo, quando interposta de
sentencga que:
(..)

VIl — confirmar a antecipag¢do dos efeitos da tutela.

2.4. Limites objetivos da lide. Natureza rebus sic stantibus da obrigagao
prestacional de saude

241 PETMC-2334/MA, Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Carlos Mario Velloso, publ. no DJ
de 21/08/2001.
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Em nosso ordenamento juridico, os limites objetivos da lide, aos quais
se deve ater o julgador, estao previstos nos arts. 128 e 460 do Cdédigo de
Processo Civil:

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe
defeso conhecer de questbes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte.

(..)

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentencga, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que lhe foi demandado.

Em se tratando de agao objetivando a condenagéo do Estado a forneci-
mento de medicamentos, da-se através da obrigacao de fornecer ndo apenas
os medicamentos, mas também os tratamentos que a Ciéncia reputar neces-
sarios.

Note-se que tal dispositivo sentencial, ao primeiro subito de vista, pode
parecer em desacordo com os limites objetivos da lide, em face da auséncia
de pedido expresso, embora tal se possa extrair como conclusao logica da
causa de pedir retratada no processo.

Inexiste ofensa aos limites objetivos da lide. Trata-se de obrigacédo de
natureza rebus sic stantibus, expressao a qual € bem elucidada por Placido
e Silva:™
E a locugéo latina utilizada na terminologia juridica para designar a cléusula
contratual, que se julga inserta nas convengbes, em virtude da qual o devedor
€ obrigado a cumprir o contrato, somente, quando subsistem as condi¢bes
econbmicas existentes quando fundado o ajuste.

‘Rebus sic stantibus’ quer, precisamente, significar o mesmo estado das
coisas, ou a subsisténcia das coisas.

Desse modo, a denominagéo atribuida a clausula explica o proprio conceito:
0 contrato se cumpre se as coisas (rebus) se conservarem; desta maneira
(sic), no estado preexistente (stantibus), quando de sua estipulagéo, isto é,
desde que ndo tenham sofrido modificagcbes essenciais.

Nesta razéo, a clausula ‘rebus sic stantibus’ é tida como um pressuposto
contratual.

Assim, duvida ndo ha quanto a natureza rebus sic stantibus da obri-
gacgéao (dever) do Poder Publico. Duas razdes podem ser destacadas: (a) a
Constituicdo Federal consagrou em seus arts. 6°, caput, € 196 a saude como
direito fundamental e dever do Estado tutela-la, e ndo apenas o dever de for-

242 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério juridico. 20. ed. rev. e at. por Nagib Slaibi Filho e
Glaucia Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 676

233 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



necer medicamentos - ndo pode assim, o julgador, sob pena de vulneragéo a
Lei Maior, restringir o contetido da norma constitucional; (b) impossivel limitar
as necessidades e o avanco da Ciéncia Médica pela cega obediéncia a lista
de remédios que serve, exclusivamente, para indicar os repasses da Uniao
para o Estado e para o Municipio, salvo permanecendo o mesmo estado das
coisas.

Atualmente existem inUmeras doengas cronicas, inclusive consideradas
ainda incuraveis, como, v.g., a AIDS e a hepatite C, cujos medicamentos ori-
ginalmente prescritos sdo substituidos por outros mais novos ou as vezes por
peculiaridades de cada paciente, fungao privativa de especialista, cujo laudo
médico é exigido nos autos.

Nem se sustenta o fundamento de eventual tentativa de fraude, pois
cabe ao Executivo, nos moldes constitucionais, fiscalizar e velar pela correto
uso da verba destinada a saude.

Arespeito do tema, vem sendo esse o entendimento adotado pela autora

deste trabalho, in verbis:
Isto posto, julgo procedente o pedido para confirmar a antecipagao de tutela,
declarando o direito subjetivo da autora a receber os remédios que a Ciéncia
Meédica reputar necessarios para a sua saude e condenar 0s réus a prové-los
em obrigagao de fazer ‘rebus sic stantibus’, bem como ao pagamento das
custas e honorarios advocaticios, ao quais, na forma do art. 20, § 4° do C6-
digo de Processo Civil, fixo em R$ 200,00 (duzentos reais).

Alias, justamente em razdo do grande avanco da Ciéncia Médica, o Su-
perior Tribunal de Justi¢a, na voz do Ministro José Delgado, em célebre acor-
dao, afastou a arguicdo de coisa julgada formada por sentenga, confirmada
pelo Tribunal, que reconhecera inicialmente a paternidade e o consequente
dever alimentar decorrente de tal filiagao, visto que com o avancgo da Ciéncia
aquele que havia sido considerado pai, submetendo-se a exame de DNA
(cujo percentual de certeza quanto a paternidade é de 99,99999%), descobriu
que nao era pai, inexistindo a filiagdo declarada, cuja ementa se transcreve:
Paternidade. Contestacao.

As normas juridicas héo de ser entendidas, tendo em vista o contexto legal
em que inseridas e considerando os valores tidos como validos em determi-
nado momento historico. Ndo ha como interpretar-se uma disposi¢éo, igno-
rando as profundas modificagbes por que passou a sociedade, desprezando
0s avangos da ciéncia e deixando de ter em conta as alteragbes de outras
normas, pertinentes aos mesmos institutos juridicos. Nos tempos atuais, nao
se justifica que a contestagdo da paternidade, pelo marido, dos filhos nas-
cidos de sua mulher, se restrinja as hipoteses do artigo 340 do Cédigo Ci-
vil, quando a ciéncia fornece métodos notavelmente seguros para verificar a
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existéncia do vinculo de filiagdo. Decadéncia. Codigo Civil, artigo 178, § 3°.
Admitindo-se a contestagdo da paternidade, ainda quando o marido coabite
com a mulher, o prazo de decadéncia havera de ter, como termo inicial, a
data em que disponha ele de elementos seguros para supor néo ser o pai de
filho de sua esposa. (...) Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Srs. Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, na con-
formidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, nao
conhecer do recurso especial (REsp n° 194866/RS, STJ, 32 Turma, Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, j. 20/04/1999, publ. DJ de 14/06/1999).

O raciocinio, como se nota € o mesmo, o avango da Ciéncia alterando
o estado anterior das coisas permitiu que se afastasse a arguicao de coisa
julgada, relativizando-a.

Sobre o tema “relativizagédo da coisa julgada”, escreveu Candido Rangel
Dinamarco artigo paradigma,™ no qual cita a decisdo do Ministro José Del-
gado e a formula proposta pelo constitucionalista portugués Jorge Miranda,
in verbis:

I — o principio da razoabilidade e da proporcionalidade como condicionantes
da imunizagéo dos julgados pela autoridade da coisa julgada material;

Il — a moralidade administrativa como valor constitucionalmente proclamado
e cuja efetivagdo ¢é oébice a essa autoridade em relacédo a julgados absurda-
mente lesivos ao Estado;

Ill - o imperativo constitucional do justo valor das indenizagcbes em desa-
propriagdo imobiliaria, o qual tanto é transgredido quando o ente publico é
chamado a pagar mais, como quando ele é autorizado a pagar menos que o
correto;

IV — o zelo pela cidadania e direitos do homem, também residente na Cons-
tituicdo Federal, como impedimento a perenizagédo de decisbes inaceitaveis
em detrimento dos particulares;

V — a fraude e o erro grosseiro como fatores que, contaminando o resultado
do processo, autorizam a reviséo da coisa julgada;

VI — a garantia constitucional do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
que néo deve ficar desconsiderada mesmo na presenca da sentenca passa-
do em julgado;

VIl — a garantia constitucional do acesso a ordem juridica justa, que repele a
perenizagédo de julgados aberrantemente discrepantes dos ditames da justica
e da eqlidade;

VIIl — o carater excepcional da disposig¢ao a flexibilizar a autoridade da coisa

243 DINAMARCO, Candido Rangel. “Relativizagéo da coisa julgada”. Sele¢oes Juridicas ADV,
Rio de Janeiro, COAD, p. 1-13, jun./jul. 2002.
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julgada, sem o qual o sistema processual perderia utilidade e confiabilidade,
mercé da inseguranga que ISSo geraria.

Merece aplausos a coragem de Candido Rangel Dinamarco, ao tratar de
tema tao atual e instigante, ressaltando, em seu artigo, a necessidade de se
alcangar uma desejavel e equilibrada relativizagdo da garantia constitucional
da coisa julgada através de duas ordens de raciocinio que desenvolve, for-
mulando a seguinte proposta:

(..)

a) a indicar critérios para a relativizagao racional e equilibrada da coisa jul-
gada, sopesando valores e opinando sobre 0s quais devem prevalecer sobre
o desta e quais ndo, em quais circunstancias sim e em quais circunstancias
néo efc.;

b) a sugerir os modos como o Poder Judiciario pode ser chamado e deve ma-
nifestar-se a esse respeito, ou seja, os remédios de que dispéem os litigantes
para atenuar a liberagdo do vinculo que a coisa julgada representa.

Enfim, pode-se depreender de tais ensinamentos que, neste século XXI,
urge repensar a definitividade da coisa julgada material quando em conflito
com o valor ético da Justica.

ConcLusAo

O direito a saude nao é s6 um dos direitos basicos tutelados pela Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil, mas também por varios documen-
tos juridicos internacionais atinentes a direitos humanos, posto que o elemen-
to saude é essencial ao direito de viver com dignidade.

Demonstrada tal premissa maior, reservemo-nos a sintetizar as idéias
que colhemos, ao longo dos capitulos deste trabalho, sobre a postulagéo a
esse bem maior junto aos entes governamentais e, na sua falta, as instancias
judiciarias, nos termos do art. 5°, XXXV, da Constituicado brasileira, na busca
emergencial de atendimento médico, tratamentos clinicos, medicamentos,
entre outros.

Deve o Poder Publico, através das diversas esferas governamentais,
proporcionar a populagao meios idéneos e eficazes para que tenha acesso
a diagnostico e prevencao de doengas, assisténcia clinica e hospitalar quan-
do necessaria, além de facilitar a obtencdo de medicamentos e tratamentos
adequados. Para tanto, é essencial uma constante fiscalizagdo estatal no
cumprimento desses deveres pelos 6érgdos administrativos responsaveis.

A Constituicao Federal de 1988 consagrou, no que diz respeito a saude
publica, a solidariedade das pessoas federativas, de tal modo que a compe-
téncia da Unido n&o exclui a dos Estados e a dos Municipios (art. 23, inc. I).
Tanto é que, em seu art. 198, previu o legislador a criagdo de um sistema
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unico de saude e, em seu § 1°, dispds que o financiamento ocorreria com re-
cursos do orgcamento da seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Essa questao é relevante porque o cidadao hipossuficiente tem o poder
de escolha entre as esferas governamentais para acionar e ver efetivado o
seu direito a saude, ndo prosperando quaisquer arguicdes, pelo Estado e
pelo Municipio, de ilegitimidade passiva ad causam ou mesmo os pedidos de
chamamento ao processo dos demais entes federados. Nessa linha, ja vem
decidindo os Tribunais brasileiros, inclusive em razao do carater de urgéncia
que norteia as agdes em face do Poder Publico pleiteando remédios e trata-
mentos essenciais aos hipossuficientes.

Conclui-se que o Estado tem obrigacdo de natureza rebus sic stanti-
bus, mormente naqueles casos de doencgas crbnicas (em face dos sensiveis
avancos da Medicina e das peculiaridades de cada paciente), atestadas por
laudo médico de profissional habilitado, mesmo porque o cidadao deste sécu-
lo XXI tem o direito fundamental de usufruir dos avangos tecnoldgicos como
corolario do seu direito a dignidade.

No que tange a tutela antecipada e a medida cautelar, embora permane-
¢a a salutar discussao, especialmente na doutrina, sobre sua real aplicagao,
ja se consagrou entre os doutrinadores nacionais a constatacao de serem
esses institutos espécies da tutela de urgéncia. Sao, portanto, medidas ca-
biveis em todos as agdes juridicas que objetivem a tutela emergencial de
saude. Para tanto, devem os juizes competentes para a matéria, ao deferirem
as liminares, se basear em laudos médicos dados pelos proprios hospitais
publicos.

Observe-se ainda que qualquer norma infraconstitucional que rege as
tutelas de urgéncia deve ser interpretada conforme o art. 5°, XXXV, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, pois esta é sua verdadeira fonte - até porque, como ja
proclamou o Supremo Tribunal Federal na ADCM n° 4, o acautelar é imanente
ao julgar. &
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Do Julgamento Antecipado de
Manifesta Improcedéncia do Pedido

RoGERIO DE OLIVEIRA Souza
Juiz de Direito

1. INTRODUGAO

O tempo no processo é um dnus suportado por ambas as partes, imposto
pela prépria dindmica do processo; € um encargo maior para o autor, que é
obrigado a aguardar até a decisdo final para ver reconhecido o seu pleito.
Para o autor que tem razdo, o tempo no processo se apresenta como uma
injustica sofrida apenas por ele, que vé a resisténcia do réu em reconhecer
o seu direito e adimplir com a obrigagdo, como um verdadeiro abuso com
o0 qual o Direito ndo poderia compactuar. Para o autor que nao tem razao,
o transcurso do tempo no processo apenas possibilitou que o réu alegasse
e demonstrasse que sua resisténcia estava ancorada em razdes de direito
e logo, era justa. De qualquer forma, a parte que tem razdo somente assim
sera reconhecida com a deciséo final do processo; até 1a, a fluéncia do tem-
po se apresenta como um verdadeiro martirio para ambas as partes e mais
para aquela que sabe, intimamente, ou acredita piamente, que sua pretensao
esta amparada pelo Direito. O processo, como instrumento de atuagdo da
jurisdicao, ndo tem como dizer, desde o seu inicio, com quem esta a razao.
Pode, apenas, com base em juizos de probabilidade e verossimilhanga, ten-
tar encurtar ao maximo a situacao de provavel e verossimil ofensa ao direito
da parte que se apresenta, no limiar ou no curso do processo, com a razao
que sera declarada a final.

A distribuicdo do 6nus do tempo no processo somente pode ser modifica-
da sem ofensa a garantia constitucional do devido processo legal e do direito
de ampla defesa. Para que o autor deixe de arcar sozinho (ou na maior parte)
com a fluéncia do tempo, a deciséo judicial requerida deve ser analisada no
inicio do processo ou em seu curso imediato, e ndo apenas no momento do
julgamento, quando ja produzidas todas as provas apresentadas pelas partes
(com o dispéndio inafastavel do tempo), em julgamento de cognigéo plena e
exauriente. A possibilidade desta decisao ser proferida no limiar do processo
(ou logo em seguida a resposta do réu), também impede que o transcurso do
tempo entre a decisdo de 1° grau e seu transito em julgado, seja suportado
apenas pelo autor, aguardando que o recurso eventualmente interposto pelo
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réu seja julgado em definitivo.

A preocupagéo com a distribuicdo do 6nus do tempo do processo vem
recebendo constante atengédo da doutrina e do legislador. A tendéncia mo-
derna do processo civil € evitar que o processo seja um meio utilizado por
aquele que nao tem razdo em prejuizo do outro que tem razéo, ou seja, que
tem direito a protegéo eficaz do sistema juridico. O processo civil nao pode
servir para a perpetuacéo de uma situagao injusta, que se protrai no tempo
em prejuizo da parte ofendida em seu direito, gerando insatisfagcao pessoal e
repercussao social altamente negativa e disruptora da paz social. Constatada
a situacao de injustica, o sistema juridico deve ser capaz de prover meios e
modos para que a situacao de justica seja prontamente restaurada, evitando
que o agressor se vanglorie de sua conduta de afronta ao direito.

A Reforma Processual de 1994 trouxe para o processo civil brasileiro o
instituto da antecipacao da tutela, alterando o art. 273 do Cédigo de Processo
Civil. A antecipacao da tutela permite que o juiz “antecipe, total ou parcial-
mente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial”’, desde que presentes
os pressupostos da “verossimilhanca da alegagao” e haja perigo de dano, ou,
alternativamente, mesmo nao havendo este perigo, esteja presente o abuso
do direito de defesa. A antecipacao da tutela ndo antecipa a sentencga; anteci-
pa os efeitos da sentenca; o autor ndo pede a sentenca, pede que os efeitos
da sentenca sejam antecipados em sua propria existéncia fatica ou juridica.

Com a antecipagéo da tutela, o tempo no processo deixou de ser um
onus e um encargo suportado apenas pelo autor; com o deferimento (total ou
parcial) da antecipagéo da tutela, todos os efeitos negativos do transcurso do
tempo no processo sao transferidos para o réu, que passa a suportar a situ-
acao de desvantagem que antes era vivenciada exclusivamente pelo autor.
Ja gozando os efeitos “da tutela pretendida no pedido inicial”, o autor pode
aguardar todo o tempo que o réu quiser despender até o julgamento final da
demanda. O réu se vé as voltas com toda a apreenséo que o autor vivenciava
anteriormente, com o 6nus de recorrer da decisdo que alterou bruscamente
sua situagao juridica e agora interessado em que a sentenga seja proferida
no mais curto espacgo de tempo possivel, a fim de reverter, de forma definitiva,
sua atual situagdo de desvantagem.

O deferimento da antecipagcdo da tutela somente se da com base em
“prova inequivoca” da “verossimilhanca da alegacao” do autor; concedida a
tutela, de forma liminar (no inicio da agéo) ou depois de ouvido o réu (no
curso do processo), o juiz ja formou seu convencimento de que a pretensao
do autor tera grande probabilidade de ser reconhecida a final, depois de pro-
duzidas todas as provas das partes. Este convencimento é maior ainda se a
tutela é deferida apds a apresentacao da defesa do réu, eis que o juiz ja tera
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em maos toda a matéria juridica e as alegacdes de fato que tera que apreciar
quando da prolagao da sentencga. Constata-se, assim, que o deferimento da
antecipagéao da tutela conduzira, na maioria esmagadora dos casos, ao reco-
nhecimento final do pedido formulado pelo autor.

O instituto da antecipagéo da tutela modifica, de forma drastica e profun-
da, a distribuicdo do 6nus do tempo no processo, sinalizando ao réu que nao
tem razéo, que sua resisténcia sera um encargo doravante assumido apenas
por ele. Repde as partes em estado de igualdade processual em relagdo ao
transcurso do tempo no processo, que antes era apenas suportado pelo autor
(e suportado de forma absolutamente injusta pelo autor que tinha razdo). A
posicéo processual que a parte ocupe, a partir da introdugao do instituto da
antecipagao da tutela no processo civil brasileiro, ndo mais representa uma
situacao de vantagem ou desvantagem em relagédo ao tempo e a sua fluéncia
no processo; ambas, agora, tem a oportunidade de transferir para a outra o
encargo quase que exclusivo do tempo, de acordo com a pretensao ajuizada,
a prova inequivoca de sua verossimilhanga e o perigo de dano, bem como do
abuso do direito de defesa.

Se o problema do tempo foi resolvido para o autor que tem razao e para
0 réu que opde resisténcia justificada ao pedido do autor, para o juiz perma-
nece como uma realidade do proprio desenrolar do processo. O tempo existe
para as partes e para o juiz que tem que enfrentar, cada vez mais, um volume
maior de agdes distribuidas. O caminhar ordinario do processo (sem liminar
e sem antecipacao de tutela) ou seu desenvolvimento adiantado quanto ao
reconhecimento imediato dos efeitos da pretensédo deduzida em juizo, nao re-
tiram do juiz o problema de enfrentar o tempo no processo. Em qualquer das
hipéteses processuais disponiveis, 0 juiz tera que conviver com o processo
até a prolagcédo de sentenga que declare sua extingédo, seja em agao de co-
nhecimento, seja em acao de execucgao. A permanéncia da vida do processo
€ um problema enfrentado pelo juiz, assim como pelas partes. Para estas,
representa um caminho necessario e Util a ser seguido para se alcangar a
fruicdo do bem da vida que Ihes foi negado ou que lhes é ambicionado pela
parte contraria; para o juiz, representa “um problema a ser resolvido”, de
forma rapida e justa, para dar oportunidade a que outra demanda lhe seja
apresentada.

O juiz tem o primeiro contato com a agao através do pedido formula-
do pelo autor, através da apresentacdo da petigao inicial. Ela é a pega pro-
cessual que da inicio ao processo; é através dela que os fatos da vida sao
relatados ao juiz e o autor deduz sua pretenséo de direito material para ser
apreciada pelo juiz. O sistema do direito positivo processual brasileiro impoe
o cumprimento de diversos requisitos minimos e indispensaveis para que o
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pedido tenha chance de ser conhecido e analisado pelo juiz. Sdo os pressu-
postos processuais, as condigdes da agao e o proprio mérito do pedido. Sem
a conjugacgao destas trés categorias processuais, a pretensdo do autor corre
o risco de nao alcangar seu objetivo final, ou seja, o préoprio bem da vida pre-
tendido na vida de relagao.

A fluéncia do tempo no processo, portanto, tem inicio com a distribui-
¢ao da peticdo inicial, sua analise perfunctéria pelo juiz, o chamado do réu
ao processo (citagao), a oportunidade de sua manifestagédo, a produgéao de
provas e o julgamento. A distribuicdo do tempo, em cada momento proces-
sual, é assumida por cada parte diretamente interessada na pratica pessoal
de determinado ato (alegagdes, juntada de documentos etc.), ou por ambas
em conjunto (manifestacado sobre o laudo pericial, sobre os calculos, peticao
de acordo etc.). Mas, todo o tempo do processo, sem excegéo, & assumido
integralmente pelo juiz, que ndo pode afasta-lo de sua atuagdo enquanto
sujeito do processo que é. O tempo, para o juiz, € uma grandeza processual
assumida inteiramente por ele, seja quando concede uma liminar, seja quan-
do antecipa a tutela, seja finalmente quando prolata a sentenga, somente
podendo pér fim ao seu curso quando extingue o processo. O encargo do
tempo, para o juiz, € imanente a sua prépria funcao de julgar e a sua posigao
de sujeito reitor do processo, especialmente considerando o disposto no art.
125, 1l do Cddigo de Processo Civil que impde ao julgador “velar pela rapida
solucéo do litigio”.

O Cadigo de Processo Civil permite a abreviagao do transcurso do tem-
PO No processo para o juiz, quando admite o “julgamento antecipado da lide”
(CPC, 330), no caso de revelia ou de a questado ser unicamente de direito ou
nao houver necessidade de produzir prova em audiéncia. Mas, neste mo-
mento, 0 processo ja se desenvolveu por periodo razoavel de tempo e, no
caso de ser o pedido julgado improcedente, o tempo transcorrido se revelou
prejudicial para a propria atividade do juiz. Na hipétese de o pedido ter as-
sento em “questéo de direito”, ou sendo também de fato, “ndo houver neces-
sidade de produzir prova em audiéncia” (CPC, 330, |), a apreensao de toda
a matéria a ser apreciada judicialmente pode se dar independentemente da
participacao do préprio réu, em sendo este revel (CPC, 330, Il); ainda assim,
o pedido podera nao ser necessariamente julgado procedente. Fica evidente,
nesta hipdtese, que o processo avangou mais no tempo que o0 necessario
para a formagao do convencimento do juiz, retirando o tempo util que poderia
dispor em favor de outros feitos.

O que se pretende é abreviar o tempo de duragdo do processo para o
juiz, no caso em que a pretensao formulada pelo autor se revele, de pronto e
independente da manifestacdo do réu, como improcedente. Manifestamente
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improcedente. A conjugagéo interpretativa dos incisos do artigo 330 do Caodi-
go de Processo Civil impde a conclusédo de que o processo durou mais tempo
do que o necessario, em prejuizo de todos os demais feitos sob a responsa-
bilidade do juiz. Se o réu ficou revel, se nao existe necessidade de produzir
prova em audiéncia e o julgamento é de improcedéncia, a decisdo do juiz
poderia ter sido dada logo no inicio do processo, ou seja, logo que a petigcdo
inicial Ihe foi apresentada para o primeiro despacho. O direito de ampla de-
fesa foi preservado, eis que o réu foi citado e optou pelo siléncio, assumindo
o 6nus de tal comportamento processual. A decisdo judicial é plena em seu
espectro cognitivo, formadora da coisa julgada material.

Necessario, no entanto, possibilitar o julgamento de improcedéncia do
pedido, quando este & manifestamente improcedente, logo no contato inicial
do juiz com a petigdo do autor, dispensando, inclusive, a formagao triangular
do processo com a citacéo do réu. E de se abstrair da hipétese fatica eventual
da ocorréncia da revelia, para que o julgamento se fagca de forma antecipa-
da. A apreciagdo meritéria do pedido deve ser feita liminarmente, isto é, no
limiar da acdo, quando o pedido se revelar improcedente, manifestamente
improcedente, sem a necessidade de impor ao réu o encargo do processo e
de seu tempo de duracgédo, sabendo-se de antemao, que o resultado final sera
0 mesmo.

Este é o objetivo deste artigo.

2. A TenpeNnciA ATUAL PARA 0 JULGAMENTO ANTECIPADO DO PEDIDO

O processo civil brasileiro vem sofrendo uma onda de reformas importan-
tissimas desde o inicio da década de 90, sob o comando seguro do Ministro
Salvio de Figueiredo. A preocupacao do legislador (rectius, dos reformado-
res), € com a duragado do processo €, em conseqiiéncia, com uma situagao
de injustica envolvendo as partes em litigio. Solugdes estdo sendo encontra-
das para se abreviar ao maximo esta situacao, deixando imune o direito de
ampla defesa da parte contraria.

A antecipagao da tutela (isto €, dos efeitos pretendidos com o pedido
inicial), é a alteragdo de maior repercussao, tendo sido introduzida no art.
273 do Cdédigo de Processo Civil. Em seguida, veio a previséo legal da fun-
gibilidade da natureza do pedido cautelar e antecipatério, sem prejuizo para
a parte e para o andamento do processo (CPC, 273, paragrafo 7°). Houve
alteragcao também no regime do julgamento dos recursos em geral, com au-
torizagdo para que o relator, em decisdo monocratica, “negue seguimento
a recurso manifestamente improcedente”, dentre outras hipéteses admitidas
(CPC, 557). Deve ser referida, também, a possibilidade para o “julgamento
antecipado da lide”, que se manteve inalterada no art. 330. Em todas estas
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hipoteses, o processo sofre antecipagao de seu curso no tempo, liberando as
partes de suportarem seu transcurso de forma inutil; apenas no ultimo caso,
a abreviacao do tempo é feita em favor do julgador de 2° grau.

Constata-se, portanto, que o reformador-legislador do processo civil bra-
sileiro esta preocupado com a duragao do processo. O processo deve existir
no tempo, sendo impossivel outra forma de manifestagdo. Mas deve existir
apenas e durante o tempo necessario para que o juiz possa produzir um
julgamento justo. A duragé&o do processo por tempo menor ou maior do que
aquele indispensavel para a formagao do convencimento do juiz, sem ofensa
ao direito de defesa da parte, se revela como negagéo da justica, impondo as
partes a permanéncia do conflito de forma absolutamente desnecessaria e
inutil. Se o processo & um meio eficaz para que o autor apresente ao juiz sua
demanda e para que este ouga os argumentos contrarios do réu, proferindo
sua decisdo com ou sem a produgéo de novas provas em audiéncia, deve ser
um instrumento concentrado em sua utilidade maxima. Se o julgamento pode
ser obtido com o menor gasto de tempo possivel, se revela inutil que o pro-
cesso caminhe de forma obliqua para o seu fim, quando poderia chegar ao
mesmo destino de forma menos dispendiosa, através do pronto julgamento.

A tendéncia ja foi reconhecida pelo legislador-reformador em segundo
grau de jurisdi¢do, autorizando o julgamento antecipado quando o recurso for
“manifestamente improcedente” (CPC, 557). Neste caso, ambas as partes in-
tegram a relagéo processual inicial (isto €, de 1° grau) e ambas apresentaram
suas razdes ou contra-razdes de recurso. O julgamento é abreviado porque é
pronunciado de forma monocratica pelo proprio relator e porque nao é levado
a sessao colegiada. Houve um ganho substancial de tempo para as partes e
para o julgador, que podera despender seu tempo em favor de outros recur-
sos que devam ser necessariamente apreciados. O direito a ampla defesa
foi exercitado, sem qualquer prejuizo para a parte vencida. O formalismo do
julgamento colegiado foi substituido, sem ofensa ao direito do recorrente,
pela prestagdo célere da jurisdigdo monocratica. E possivel, no sistema juri-
dico processual brasileiro atual, adotar esta solugéo para os julgamentos de
manifesta improcedéncia pelo juiz, em primeiro grau de jurisdicao?

3. A PossiBILIDADE LEGAL PARA 0 JULGAMENTO ANTECIPADO DO PEDIDO

MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE

O processo é um sistema de direito fechado, em que todos os problemas
apresentados devem encontrar solugado dentro do préprio sistema. O sistema
tem seu apice no direito constitucional, desenvolvendo-se de cima para bai-
X0 em uma rede coerente de principios e normas que nao podem violar as
garantias assentadas no texto constitucional. O devido processo legal é a ga-
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rantia constitucional maior no Estado Democratico de Direito. A clausula tem
natureza pétrea, nao podendo sequer ser objeto de qualquer alteragdo cons-
titucional. O cidadao tem direito a um processo em que possa ser livremente
ouvido por seu juiz natural, apresentar todas as suas provas, produzi-las em
igualdade de condigbes com a parte contraria e recorrer da decisao que lhe
€ desfavoravel. O cidadao tem direito a uma decisédo justa em um periodo
razoavel de tempo. A justica da decisédo é alcancada através da garantia do
devido processo legal (igualdade de oportunidades de alegacédo e defesa);
a justica do tempo da deciséo é alcangada através da duracdo do processo
pelo tempo necessario a obtengéo da propria decisdo. O processo s6 deve
durar pelo tempo necessario para que a decisao justa seja alcangada. A justi-
¢a da decisdo nao tem relagdo com o julgamento de procedéncia do pedido,
mas sim com o devido processo legal. A decisao é justa (1) quando foi dada
depois que ambos os contendores tiveram as mesmas oportunidades para
influir no julgamento proferido pelo juiz e (2) foi prolatada dentro de tempo ra-
zoavel, de molde que a mesma ainda se afigure util e eficaz para o vencedor.

Ao receber a peticao inicial apresentada pelo autor e constatar, de ime-
diato, que o pedido ndo tem qualquer minima chance de obter julgamento
favoravel, pode o juiz, de forma antecipatéria, julga-lo improcedente. O ar-
tigo 125 do Cdédigo de Processo Civil dispde que “o juiz dirigira o processo
conforme as disposi¢des deste Codigo”, esclarecendo em seu inciso Il que o
mesmo “deve velar pela rapida solugao do litigio”. O desenrolar do processo,
em diregcao a formagéo triangular da relagdo processual e, posteriormente,
impondo ao réu que aguarde pelo julgamento final, representa uma violagdo
do devido processo legal e demais principios processuais (celeridade, 6nus
do tempo, 6nus econdmico etc). Ao determinar ao juiz, cogentemente, guar-
dar atengao “para a rapida solugao do litigio”, o legislador impds salutar cui-
dado para que o tempo nao fosse desperdigado na tramitagdo do processo.
Processo que dura mais do que o tempo necessario para o que o juiz forme
0 seu convencimento e “decida a lide nos limites em que foi proposta” (CPC,
128), é processo inutil ndo somente para ambas as partes, como para o pro-
prio juiz, que poderia melhor dispor de seu tempo no julgamento célere de
outros feitos. E evidente que esta hipétese somente pode ser admitida quan-
do o julgamento for de improcedéncia; mais, de manifesta improcedéncia. O
reconhecimento judicial do pedido, sem a oitiva da parte contraria, seria uma
violagédo do devido processo legal e, como tal, nulo de pleno direito. Salien-
te-se, ainda, que o julgamento antecipado somente tera cabida no caso de
rejeicao total do pedido do autor, ndo podendo o juiz fazer uso do recurso de
extingdo do processo, de imediato, se entender que o pedido tem chances de
ser acolhido, ao menos, parcialmente. Neste caso, além de gerar verdadeira
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balburdia processual, ndo haveria nenhuma vantagem em prol da economia
de tempo no processo, pois este deveria, necessariamente, seguir seu curso
normal para a apreciagdo da parte restante do pedido, apdés a manifestagdo
do réu.

A interpretacao sistematica dos dispositivos processuais vigentes permi-
te a solucédo radical do julgamento antecipado de manifesta improcedéncia,
evitando que o tempo inutil de duragdo do processo seja transferido para o
réu e suportado pelo juiz desnecessariamente, em prejuizo de outros feitos?4.

Elenca-se, a seguir, algumas hipoteses de julgamento antecipado de mérito.

3.1. Petigao Inicial Inepta Quanto ao Mérito

O art. 284 do Codigo de Processo Civil prevé que a petigao inicial sera
emendada ou completada no caso de apresentar “defeitos ou irregularidades
capazes de dificultar o julgamento de mérito”. Estes “defeitos ou irregulari-
dades” ndo se confundem com os requisitos da peti¢cao inicial estabelecidos
no art. 282 e 283, pois trata dos documentos indispensaveis para a proposi-
tura da acao (requisitos formais e documentais). Verificada a ocorréncia da
hipotese legal (CPC, 284), o autor sera instado a proceder a sua emenda
el/ou finalizagéo, suprindo as faltas. Podera, no entanto, insistir na mesma
formulagéo inicial quanto ao conteudo do pedido (pedido e causa de pedir).
Sao vicios que tornam dificil o julgamento do mérito pelo juiz, mas ndo impe-
diriam o pleno exercicio do direito de defesa pelo réu. Esta dificuldade sera
tal que leve o juiz a indeferir a peticao inicial, conforme prevé o paragrafo
unico do art. 284. A ineptude pode ser declarada em razdo da dificuldade de
se julgar o mérito e esta dificuldade é em grau maximo “quando da narragéao
dos fatos nao decorrer logicamente a conclusdo”, conforme prevé o inc. |l do
paragrafo unico do art. 295. A “narragao dos fatos” é a causa de pedir, esta-
belecida como requisito essencial da peti¢cao inicial, no inc. Ill do art. 282; a
“conclusao” é “o pedido, com as suas especificagdes”, conforme esta no inc.
IV do mesmo artigo. Se o fato narrado pelo autor ndo conduz aquele pedido,
este pedido é improcedente. E o grau maximo de ineptude da peticao inicial,
que atinge o préprio pedido em si e ndo apenas aspectos formais da peticao

244 Embora sem esgotar as conseqiiéncias processuais e praticas do julgamento antecipado
de mérito, o processualista Humberto Theodoro Junior, em apertada sintese, fez referéncia
expressa a matéria, quando tratou do indeferimento da peti¢éo inicial: “como se vé, os casos de
indeferimento séo de trés espécies: a) de ordem formal (arts. 295, I, V e VI); b) de inadmissibilidade
da acéo, por faltar-lhe condicdo necessaria ao julgamento de mérito (art. 295, nos. Il e lll, e
paragrafo unico, no. lll); e c) por motivo excepcional de improcedéncia do préprio pedido (mérito)
(art. 295, no. 1V, e paragrafo unico, nos. Il e Ill, em alguns casos)” (grifo no original) (c.f. Curso
de Direito Processual Civil, V. |, p.360, Forense, Rio de Janeiro, 262 ed., 1999).
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apresentada pelo autor. Se o antecedente nao conduz ao consequente, o elo
fatico-juridico formulado pelo autor nao encontrara o reconhecimento judicial.
Nao se trata de simples inépcia da peticao inicial em razdo de defeitos quanto
aos seus requisitos formais; a inépcia é do pedido em si, que ndo condiz com
os fatos apresentados pelo autor. Se existe esta contradigdo material entre
fato e pedido, o julgamento € de improcedéncia, ou seja, a ordem juridica ndo
reconhece os efeitos que o autor pretende produzir em sua vida de relagédo
através da prolacéo de decisao judicial.

A peticao inicial deve desenvolver raciocinio logico e juridico, de nature-
za fatica e juridica, que conduza aquela decisdo. Se, mesmo depois de deter-
minada sua emenda, o autor insistir na mesma cadeia de acontecimentos fa-
ticos com a mesma consequéncia juridica, ndo resta ao juiz outra opgéo que
nao apreciar este encadeamento légico-juridico. Como tal, o juizo é de impro-
cedéncia do pedido assim formulado e ndo apenas de indeferimento daquela
peticdo inicial com base no art. 284 paragrafo Unico do Cédigo de Processo
Civil. A analise avanga em direcao ao mérito do pedido, isto &, saber se o pe-
dido, como foi apresentado, merece ser acolhido juridicamente e produzir os
efeitos pretendidos pelo autor. Concluindo o juiz, ao se deparar com a peticao
inicial emendada ou reiterada pelo autor, que da narracao dos fatos (causa de
pedir) ndo decorre logicamente (materialmente) a concluséo (pedido e seus
efeitos), o julgamento a ser proferido pode e deve ser de improcedéncia do
pedido e ndo de simples “indeferimento da peticao inicial”’. Para o autor, sua
pretensdo € aquela e somente aquela, insistindo na manutengéo dos fatos
e de suas consequéncias juridicas, mesmo depois de instado pelo juiz a re-
fazer sua apresentagéo; assim, entende que “tem direito” e que tem “aquele
direito”. O julgamento s6 pode ser de improcedéncia porque, para aquela
narragao de fatos e para aquela concluséo, o direito nao oferece guarita™.

Ainterpretacado doutrinaria e jurisprudencial (ainda prevalente) de que no
caso citado o processo deveria ser extinto sem o julgamento do mérito (CPC,
267, | c/c 295, | e paragrafo unico, Il), deixa de atentar para o problema do
tempo no processo. Caso adotada esta posi¢do, nada obsta que o autor volte
a juizo, perante 0 mesmo ou outro juiz, e oferegca a mesma petigéo inicial,
com a mesma causa de pedir e pedido, para ser apreciada e, eventualmente,
obtenha decisao liminar positiva, dando inicio ao processo. A possibilidade de
tal comportamento é expressamente prevista no art. 268 do Cdédigo de Pro-
cesso Civil. Podendo o juiz apreciar o mérito do pedido que Ihe é apresenta-

245 Por exemplo: O Autor pede a consignacgao do valor que entende devido em contrato de
financiamento para a aquisigao de bem, cujas parcelas séo fixas e irreajustaveis. Imprescindivel
a revisao do contrato. Exemplo 2: o Autor pede a rescisdo de contrato de locagéo de prazo
determinado porque “ndo quer mais manter a locagéo”.
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do, deve fazé-lo, de molde a evitar que o autor reproduza a mesma agéo em
outra oportunidade, com repercussdes negativas para o réu e para o proprio
sistema judicial. Se o pedido é materialmente inepto, assim deve ser julgado,
extinguindo-se o processo com julgamento do mérito. Ndo existe ofensa ao
devido processo legal: o autor teve sua pretenséo apreciada pelo juiz da cau-
sa; o julgamento de improcedéncia nao invade a esfera juridica do réu, que
se mantém absolutamente inalterada; o tempo de duragdo do processo foi
abreviado de forma util e eficaz, ndo apenas em beneficio das partes como
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do préprio juiz e do sistema judicial como um todo™.

3.2. A decadéncia e a prescrigao

O artigo 295 estabelece que “a petigéo inicial sera indeferida quando o
juiz verificar, desde logo, a decadéncia ou a prescrigédo (art. 219, paragrafo
5°)”; é caso, portanto, de pronto indeferimento da peticao inicial, previsto no
art. 267, I. No entanto, o artigo 269, em seu inciso |V, estabelece também que
extingue-se o processo com julgamento do mérito, quando o juiz pronunciar
a decadéncia ou a prescrigao”. No primeiro caso, a “verificagdo” se da prima
occuli; na segunda hipotese, apos alegacao da parte interessada. Nao existe
duvida na doutrina ou na jurisprudéncia de que, o “pronunciamento” judicial
quanto a prescri¢gdo ou decadéncia envolve o préprio mérito do pedido, sendo
motivo de extingdo do processo por este motivo (CPC, 269). Neste caso, o
tempo no processo ja teria se escoado quase a exaustdo, com todos os refle-
X0s negativos para ambas as partes e para o proprio juiz.

Dentro da interpretagédo sistematica ora desenvolvida, o julgamento an-
tecipado de mérito também pode se dar quando o juiz “verificar, desde logo, a
decadéncia ou a prescrigdo”. A decadéncia, sendo matéria de ordem publica
e estando ligada a algum direito potestativo da parte, pode ser conhecida
e declarada de oficio pelo juiz, em qualquer oportunidade e grau de juris-
dicdo, bastando sua ocorréncia temporal. A prescrigdo, envolvendo direito
disponivel e aliada a algum direito formativo da parte, nao sendo de ordem

246 A hipotese ndo passou desapercebida de Humberto Theodoro Junior, que, em lapidar
passagem, registrou: “Havera, também, julgamento de mérito em indeferimento da peticao
inicial, quando o juiz, do cotejo entre os fatos narrados pelo autor e o pedido, concluir que nao
decorre logicamente a conclusao exposta (art. 295, paragrafo unico, no. Il). Isto poderia ocorrer
na hipétese em que uma noiva, diante do descumprimento de promessa de casamento, ajuizasse
uma agao para pedir a condenagao do noivo a contrair o matriménio prometido; ou quando um
credor de prestacado de fato infungivel pretendesse a prisao civil do devedor para compeli-lo ao
cumprimento da obrigacado; ou, ainda, quando alguém ja separado judicialmente pretendesse
alterar a partilha dos bens do casal, em razdo de heranga recebida pelo outro cénjuge, apos
a dissolugéo da sociedade conjugal” (c.f. Curso de Direito Processual Civil, V. |, p. 358/359,
Forense, Rio de Janeiro, 262 ed., 1999.
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patrimonial (CC, 166), somente pode ser declarada pelo juiz quando se tratar
de quaisquer outros direitos (personalidade, validade do ato juridico etc). Em
ambos 0s casos, a intromissao judicial pode se dar no limiar da agéo, ou seja,
quando a petigao inicial Ihe é apresentada pelo autor para despacho. Nao
existe 6bice processual ou procedimental que impeca o juiz de conhecer di-
retamente do mérito do pedido, quando presentes a decadéncia ou a prescri-
¢ao. Ofenderia ao principio da celeridade permitir que uma agao, veiculadora
de um pedido de manifesta e imediata improcedéncia, possa se desenvolver
em sua triangulacao subjetiva, envelhecendo no tempo e impondo todos os
encargos e 6nus ao réu, além de desviar a aten¢ao do juiz para feitos outros
que necessitam de maturagao ordinaria. Podendo ser ocisado no nascedou-
ro, sem ofensa ao devido processo e atendendo ao permissivo legal, o pro-
cesso deve ser extinto, com o julgamento de improcedéncia e ndo apenas
pelo indeferimento da peti¢ao inicial em razao da “verificagdo” da decadéncia
ou da prescri¢cdo (CPC, 295, IV). Ao invés de verificar, o juiz pode e deve
“pronuncia-las”. O apego a forma, vazia de contetido pratico, e com a mesma
eficacia, ha de ser evitada, sob pena de se protrair no tempo um processo de
vida inutil, cujo destino final € o mesmo daquele que pode ser alcangado de
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imediato™*.

3.3. Pedido contrario a sumula do tribunal

Outra hipotese autorizadora do julgamento antecipado de manifesta
improcedéncia ocorre quando o pedido é “contrario a sumula do respectivo
tribunal ou tribunal superior”, conforme previsto no art. 557 do Cdédigo de
Processo Civil. A previsdo de julgamento antecipado se dirige ao relator do
recurso, evitando a perda de tempo quando ja se sabe, de antemao, qual
sera o teor da decisao final. Ndo existe ébice, no entanto, que tal norma seja
aplicada de imediato pelo juiz ao receber a peticao inicial para despacho. O
encurtamento do processo aqui € feito de forma drastica, ja antevendo qual
o resultado final no segundo grau de jurisdigdo. Contrapondo o pedido com

247 Casos mais comuns no Foro sdo aqueles em que a relagao juridica que vincula as partes tem
natureza consumerista. Os prazos de prescricdo e decadéncia podem e devem ser observados
de imediato pelo juiz, evitando a constituicdo e o desenvolvimento de processo fadado ao
insucesso em decorréncia do transcurso do tempo em termos desfavoraveis ao Autor.

248 Mais uma vez, colhe-se a ligdo de Humberto Theodoro Junior: “Ha casos, porém, em que
o juiz profere, excepcionalmente, julgamento de mérito ao indeferir a inicial, isto é, decide
definitivamente a prépria lide. E o que ocorre quando, ndo se tratando de direito patrimonial,
o juiz verifica, in limine, que ja ocorreu a decadéncia ou a prescricdo do direito que o autor
pretende fazer valer através da acao (art. 295, no. 1V). Isto pode se dar, por exemplo, com uma
acao anulatéria de casamento proposta apds o prazo decadencial previsto no Cédigo Civil. O juiz
pode repeli-la no despacho inicial, mesmo antes da citagdo do réu” (c.f., ob. cit., p. 358).
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a sumula dominante no tribunal ou no tribunal superior, o juiz pode e deve
julgar o proprio mérito do pedido, evitando o prosseguimento do processo em
diregéo ao insucesso.

A sumula é o entendimento predominante no tribunal sobre determina-
da matéria que foi objeto de divergéncia jurisprudencial passada. Os artigos
476/479 do Cdédigo de Processo Civil disciplinam o procedimento para a uni-
formizagado da jurisprudéncia, dando origem ao verbete sumular. Embora a
sumula néo seja de adogao cogente pelo juiz de 1° grau, é sabido que a ma-
téria sera interpretada daquela maneira sumulada quando chegar ao tribunal
através de recurso. Sabe-se, também, que a sumula posterior sobre a mes-
ma matéria revoga a sumula anterior. As maiorias no tribunal podem mudar
em outro momento, vindo a interpretar a mesma matéria de maneira diversa
da que foi sumulada. O que foi julgado contrario a simula hoje, pode vir a ser
julgado de modo diverso amanha. Nao se desconhece o componente politico
na formacao do entendimento sumular, em que a composigéo do tribunal em
certo momento de sua histéria é fator determinante para este ou aquele jul-
gamento. No entanto, esta é a evolugéo natural da jurisprudéncia (confira-se,
por todos os exemplos, a prote¢cado gradativa que a concubina alcangou em
nosso sistema de direito que sequer era positivado).

De qualquer sorte, mesmo ciente da génese da sumula, o juiz esta au-
torizado a emitir julgamento de improcedéncia quando o pedido for contrario
aquele entendimento jurisprudencial consolidado. Desnecessario que o pro-
cesso siga seu rumo normal e demorado, com citagdo e manifestagdo do
réu, quando o julgamento final ja se encontra pré-determinado, inclusive em
grau de recurso. Qualquer contribuigao feita pelo réu, caso venha a integrar
0 processo, em nada alterara o entendimento sumulado; ao contrario, procu-
rara fornecer mais subsidios nesse sentido pré-determinado. O juiz singular
nao esta obrigado a concluir no mesmo entendimento ja sumulado; podera,
inclusive, julgar de forma contraria; as chances de sua decisao ser reforma-
da, no entanto, sdo maiores do que aquelas presentes para casos outros cuja
tendéncia jurisprudencial ainda nao foi firmada pelo tribunal. A extingdo do
processo, ja em seu nascedouro, quando a relagado processual tem natureza
apenas linear, representa uma economia excepcional de tempo para ambas
as partes e para o juiz, além de evitar o desgaste emocional que envolve
cada demanda judicial.

A possibilidade do julgamento antecipado de mérito € maior ainda quan-
do se tratar de sumula vinculante, conforme proposta de emenda constitu-
cional em tramite tortuoso (frontalmente combatida) no Congresso Nacional,
ha quase uma década. Neste caso, nao se trata da jurisprudéncia dominante
em determinado tribunal, mas do entendimento obrigatério dos tribunais su-
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periores para o julgamento deste ou daquele caso em concreto. A submissao
do juiz é total, ndo podendo julgar de forma contraria a sumula vinculante;
a vinculagéo é quanto ao proprio julgamento de mérito; julgamento diverso
implicara em nulidade processual absoluta, constituindo error in iudicando,
passivel de reforma por meio de recurso e julgamento imediato pela instancia
superior (CPC, 557). A discussao se resume apenas na hipotese fatico-juridi-
ca, ou seja, se o “caso” trazido a julgamento € o mesmo que serviu de base
fatica ao pronunciamento vinculante da sumula.

Em ambas as hipéteses de julgamento conforme a sumula (predominan-
te ou vinculante), o autor podera se indispor, apresentando o recurso cabivel,
quando entao, o tribunal apreciara se o enquadramento legal feito pelo juiz
foi conforme a lei processual. O controle jurisdicional permanece rigido, ainda
que invocado o julgamento de acordo com a sumula. E possivel que o juiz
tenha se equivocado e considerado circunstancias existentes ou inexistentes
que distanciem o caso concreto daquele caso hipotético retratado na sumula.

De qualquer forma, se ja se torna sabido que o julgamento do tribunal
sera desta ou daquela maneira, ndo se apresenta como razoavel submeter o
réu a todo um longo processo de conhecimento, obrigando-o a gastar tempo
e dinheiro, quando o resultado final sera 0 mesmo, com ou sem a sua partici-
pacao. O juiz pode e deve extinguir de pronto o processo, tdo logo recebida a
peticdo inicial e contrafacionada com a sumula que entende aplicavel ao caso
concreto. A economia de tempo € evidente, em beneficio do autor (que se en-
contra presente), do réu ausente (e ignorante da demanda) e do préprio juiz™.

3.4. Excecao de contrato ndo cumprido

Outra hipétese legal que deve ser melhor apreciada judicialmente se en-
contra prevista no art. 1.092 do Cdédigo Civil e Novo Cadigo Civil, art. 476,
segundo os quais, “nos contratos bilaterais, nenhum dos contraentes, antes
de cumprida a sua obrigagao, pode exigir o implemento da do outro”. Trata-
se de contrato bilateral, em que existem obrigacdes e deveres impostos a
ambos os contraentes; enquanto ndo cumprida a sua prestagéo, o obrigado
ndo pode exigir que o outro cumpra a sua. Existe um feixe duplo de direitos
e obrigacbes, de atuacdo conjunta e contemporanea, em que o interessado
primeiro deve prestar a sua parte para que possa exigir a prestacao do outro.
Em casos tais, vindo a juizo pleitear a condenacgao do réu ao cumprimento
da prestacéo, o autor tera o seu pedido apreciado de forma contraria ao pre-

249 Por exemplo, a questéo referente a cobranga antecipada do Valor Residual Garantido (VRG)
nos contratos de arrendamento mercantil, descaracterizando-o para compra e venda a prazo.
A insisténcia do Autor em manter o pleito original levara ao julgamento de improcedéncia, com
base em verbete sumular do Superior Tribunal de Justiga (Sumula 252).
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tendido, enquanto ndo demonstrar que se encontra adimplente. Ndo se trata
de condigdo da acgdo, geral ou especial; trata-se da existéncia do proéprio
direito de “exigir’ judicialmente determinado comportamento da parte con-
traria; trata-se do direito de obter o bem da vida (e n&o do direito de pedir o
bem através do processo). E evidente que nesse caso, o julgamento do juiz
sera de improcedéncia e, considerando os fatos apresentados pelo autor e
a prova ja trazida com a peticao inicial, ndo existe ébice legal que impega o
juiz de proferir julgamento antecipado de mérito, com base em fundamento
de direito material (isto é, obrigacional ou contratual). Desnecessario que se
traga o réu para alegar o fato impeditivo do direito do autor, qual seja, o pré-
vio adimplemento de sua contraprestacao; se este fato se encontra saliente
no relato apresentado inicialmente pelo autor, o juiz pode conhecer direta-
mente do mérito do pedido e julga-lo improcedente de imediato. A questéo
€ de direito material (civil, comercial etc), refugindo da analise meramente
processual; enxerga-se o fundo da questéo, se houve ou ndo o cumprimento
da obrigacdo assumida pelo autor em face do réu; se ndo houve, o pedido &
improcedente, porque os fatos alegados ndo conduzem ao acolhimento do
pedido e, neste encadeamento légico-juridico apresentado pelo autor, deve
ser repudiado. Nao havera ébice para que volte a juizo com a prévia demons-
tracao do cumprimento de sua obrigacao e, desta forma, com a alteragéo da
causa de pedir anterior, logre obter julgamento de procedéncia.

3.5. Questao unicamente de direito

O art. 330 do Cadigo de Processo Civil permite, em seu inciso I, 12 parte,
que o juiz conhecga diretamente do pedido “proferindo sentenca, quando a
questao de mérito for unicamente de direito”. Quando o dispositivo impde o
conhecimento direto, em verdade, quer dizer, imediato, imediatamente. Nao
haveria qualquer razdo para que o processo prosseguisse quando o julga-
mento pudesse ser feito de imediato, de pronto, “diretamente”, sem qualquer
outro ato procedimental. A possibilidade de o juiz “conhecer diretamente”
pode ser interpretada, dentro do sistema da distribuicdo do tempo no proces-
s0, como autorizando o “conhecimento imediato” do pedido tdo logo 0 mesmo
Ihe seja apresentado pelo autor através da petigcao inicial. Nao se vislumbra
6bice constitucional ou processual para que o “julgamento antecipado da lide”
nao possa ser realizado no preambulo da propria agao, ou seja, ao despachar
a petigado inicial. Se o juiz ja dispde de condigbes para saber que a questao
trazida ao seu conhecimento tem natureza exclusivamente juridica, ou seja,
dependendo de simples interpretagéo da regra juridica a ser aplicada ao caso
concreto (isto é, aos fatos alegados pelo autor e aos efeitos pretendidos obter
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em razao destes fatos), o juiz pode emitir seu julgamento “diretamente”, isto
é, “imediatamente”, sem necessidade de chamar o réu ao processo. A forma-
cao triangular da relacdo processual apenas importara no cumprimento de
formalidade processual claramente dispensavel em prol da maior celeridade
da prestacgéo jurisdicional, sem qualquer ofensa aos direitos do autor ou do
réu. Em relagédo ao primeiro, porque tera obtido o que espera do juiz, ou seja,
uma decisao sobre o mérito de seu pedido; em relagdo ao segundo, porque o
pedido foi julgado improcedente, sem qualquer repercussio negativa em sua
esfera juridica (é evidente que o julgamento antecipado do pedido, conforme
proposto, somente podera ser admitido se a decisdo for de improcedéncia;
de outra forma, ou seja, pretendendo acolher o pedido, imprescindivel que a
relagdo processual se angularize, sob pena de nulidade absoluta).

O julgamento antecipado de mérito, nesse caso, implica que a peticao
inicial atende a todas as exigéncias formais enquanto pega processual; no
entanto, o préprio pedido, conforme formulado em conjunto com a causa de
pedir (conjunto fatico), ndo tem condi¢des de ser acolhido em seu mérito. O
juiz avalia o pedido com as provas constantes nos autos (documental, técni-
ca, fotografica etc.) e conclui pela improcedéncia, sem necessidade de dilatar
a fase probatéria posterior ao chamado do réu. A avaliagdo do estado do
processo (neste momento, constituido apenas pela peticdo inicial e prova
documental apresentados pelo Autor), é estritamente pessoal e subjetiva do
juiz; no entanto, esta avaliagdo € a mesma que o juiz faz quando se encontra
na fase procedimental prevista no préprio artigo 330, inciso | do Codigo de
Processo Civil. A diferenga é de tempo, mas nao de profundidade, pois se o
julgamento é de improcedéncia e sendo a “questao de mérito unicamente de
direito”, a participacéo do réu se revelou de pouca valia para a concluséo do
juiz nesse sentido. Serviu apenas para postergar no tempo a oportunidade
do préprio julgamento. Na hipétese de a matéria ser “de direito e de fato”,
mas dispensar a realizagdo de audiéncia, é possivel que a prova documental
trazida pelo réu possa influir no julgamento de improcedéncia do juiz. O jul-
gamento antecipado de mérito, portanto, deve se reduzir a primeira hipotese
prevista no inciso | do art. 330 do Cddigo de Processo Civil (“questdo de mé-
rito unicamente de direito”), a fim de tornar dispensavel qualquer participagédo

250

do réu na formagéo do convencimento do juiz™.

250 E o caso do pedido de resciséo de contrato de locagéo, vigendo por prazo indeterminado,
sem a prévia comunicagao ao locatario.
Exemplo 2: O pedido de indenizagéo por danos materiais causados ao veiculo, em acidente de
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3.6 O Principio do Livre Convencimento do Juiz

Por fim, deve ser levado as ultimas consequéncias o principio basilar do
processo civil, trazido, enquanto norma, no art. 131 do Codigo de Processo
Civil, segundo o qual “o juiz apreciaré livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que Ihe formaram o con-
vencimento”. Embora o principio seja uma garantia para o jurisdicionado, que
tem o direito de saber porque seu pedido foi julgado neste ou naquele sentido,
conhecendo as razdes elencadas como fundamento pelo juiz, também serve
como assento da liberdade do juiz na apreciagao das provas, dos fatos e das
circunstancias constantes nos autos, sem qualquer limitagdo de ordem for-
mal, politica, hierarquica, pessoal etc. O juiz € livre para julgar o caso que lhe
foi trazido pelo autor, devendo, apenas, deduzir os “motivos” que ensejaram o
seu convencimento. A motivacado (“fundamentagéo”) das decisdes judiciais &
garantia constitucional (CF, 93, 1X), expungindo do sistema qualquer decisdo
tomada com base apenas no “eu decido monarquico” de tempos passados.

O principio, assim, pode servir como ancora geral para fundamentar o
julgamento antecipado de manifesta improcedéncia. Encontrando-se o juiz
diante de petigao inicial perfeitamente constituida em seus elementos instru-
mentais, mas veiculadora de pretensao manifestamente improcedente, se-
gundo o seu proprio entendimento, o art. 131 do Codigo de Processo Civil
serve como fundamento juridico suficiente para que o processo seja extinto,
de imediato, com apreciagdo do mérito do pedido. Exigéncia constitucional e
legal impd&e a plena fundamentagéo de tal entendimento, podendo o juiz ser-
vir-se das hipéteses mencionadas anteriormente (itens 6.1 a 6.5), ou, cons-
truindo raciocinio proprio e individual, concluir pela improcedéncia imediata
do pedido, sem necessidade de angularizar a relagdo processual.

E de se repetir, mais uma vez, que tal julgamento em nada afetaré o direi-
to do autor de ter sua pretensao apreciada pelo juiz natural, pois recebeu um
julgamento de mérito. O cuidado que o juiz devera ter se circunscreve a ana-
lise rigida das provas que o autor protestou por produzir e se elas poderao
alterar o sentido do julgamento ja formado em sua consciéncia. O resultado
podera ser a anulagédo da decisdo, em grau de recurso, por cerceamento de
prova.

A decisdo do juiz julgando antecipadamente o mérito do pedido exige co-

transito, sem a prova da propriedade.
Exemplo 3: O pedido de reintegragéo na posse feita pelo proprietario que nunca teve a posse.

253 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



ragem e determinagdo, com os olhos voltados para o desenrolar proficuo do
tempo no processo; ao mesmo tempo, deve sopesar as oportunidades que o
autor ainda pudesse ter de demonstrar o acerto de sua pretensdo. A balanga
ha de pender, na duvida, pela manutencao do processo, prosseguindo o feito
até o final, apds a manifestagcao do réu, quando o juiz podera, mais uma vez,
se deparar com o julgamento antecipado, nos termos do art. 330 do Cdédigo
de Processo Civil.

4. O Devipo PrRocesso LEGAL

A preocupacdo maior dos constitucionalistas e processualistas é a efi-
cacia da garantia constitucional do devido processo legal (CF, 5°, LIV e LV),
segundo o qual “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, “assegurado o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”. Como dito acima, o julgamento antecipado
de manifesta improcedéncia ndo ofende qualquer direito do autor que nao
tem razédo e, ao mesmo tempo, exime o réu (que tem razéo), de submeter-se
a um processo longo e dispendioso, sem qualquer resultado pratico diverso
daquele que pode ser alcangado de imediato. O juiz, ao proferir julgamento
de improcedéncia logo ao ter em maos a peticéo inicial do autor, prestou juris-
digcdo, com todos os requisitos e elementos inerentes ao seu mister. Ouviu o
autor, apreciou suas provas, valorou os fatos e aplicou o direito ao caso con-
creto. Além disso, proferiu sua decisdo em periodo de tempo minimo, possi-
bilitando a solugdo da demanda sem o dispéndio de gastos inuteis, tanto para
0 autor como para o réu. O processo legal é garantido na medida em que o
autor teve a oportunidade de influenciar o convencimento do juiz; se este se
convenceu, de imediato, da falta de razdo do autor, ndo ha porque deixar o
processo perdurar no tempo, com o desgaste natural das relagdes pessoais
entre autor e réu, mantendo a situagao de incerteza entre eles (quando esta
nao mais existe para o juiz). A participagao processual do réu, caso seja con-
vocado a se manifestar, em nada acrescentara ao convencimento ja formado
pelo juiz; apenas representara o cumprimento de formalidade processual va-
zia de conteudo na determinagdo deste mesmo convencimento.

A administragdo da Justica, no Século XXI, imersa em economia globa-
lizada, em que o transcurso do tempo se conta nos segundos gastos para a
transmissdo de mensagens cibernéticas, ndo pode mais se acomodar com
praticas, formas e formulas criadas e desenvolvidas para uma sociedade pré
-industrial e industrial dos Séculos XIX e XX. O atendimento de fases pro-
cedimentais que se desenvolvem em periodos longos de tempo, exigindo o
concurso de diversos atos processuais, envolvendo o trabalho de diversos
operadores do Direito (juiz, serventuarios de apoio, publicagdo, comunicagao
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pessoal de atos etc), ndo mais condiz com as necessidades dinamicas de
um mundo informatizado. Se 0 mesmo resultado final pode ser alcangado de
forma mais célere e dindmica, sem atentar para as garantias constitucionais
do devido processo legal, este resultado deve ser produzido de imediato pelo
juiz, pondo de lado qualquer timidez na interpretagdo das normas instrumen-
tais do processo civil. O processo € um simples meio para se alcangar um
resultado; é o instrumento que a parte dispde para obter o bem da vida que
entende ter direito; cabe ao juiz decidir esta pretensao de forma mais rapida,
segura e justa possiveis, ouvindo a parte, analisando as provas apresentadas
e concluir pela incidéncia da norma juridica ao caso concreto. Este o devido
processo legal; se o juiz pode chegar a esta conclusao, de imediato e sem o
concurso da vontade do réu, ndo existe impedimento, seja de ordem consti-
tucional ou legal, que obste a prolagdo de decisdo no proprio limiar da agao,
evitando perda de tempo e de recursos.

5. CoisA JULGADA

Instituto processual de maior relevancia e pilar mestre de todo o proces-
S0, a coisa julgada possibilita o surgimento de uma situacgéo juridica estavel
e segura, mesmo que a realidade fatica sofra alguma alteragdo apos sua
ocorréncia. Segundo o art. 467 do Codigo de Processo Civil, “denomina-se
coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca,
nao mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. A coisa julgada é uma
qualidade especifica da decisao judicial, tornando-a imune a qualquer novo
questionamento, por qualquer das partes e pelos demais agentes publicos.
A coisa julgada torna eficaz, de forma perene, o comando sentencial, impon-
do sua observancia pelas partes envolvidas na disputa judicial, além de nao
poder ser desconsiderada pela ordem juridica em geral. Seus efeitos apenas
nao alcangam quem nao tenha sido parte no processo, conforme dispoe o art.
472, segundo o qual “a sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”.

Dentro do estudo da possibilidade do julgamento antecipado de mani-
festa improcedéncia, deve ser perquirido se a decisdo assim prolatada tem o
condao de produzir coisa julgada, evitando a repeticdo da mesma acao entre
as mesmas partes no futuro.

O primeiro problema é a auséncia do réu da relagdo processual, pois
0 processo apenas se constituiu de forma linear entre o autor e o juiz. Nos
termos preclaros do art. 214 do Cédigo de Processo Civil, “para a validade do
processo € indispensavel a citacao inicial do réu”. Tal dispositivo, no entanto,
se refere a hipotese de que o processo tenha prosseguimento além do juizo
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inicial de deferimento da petigéo inicial, posto que processo valido e regular
existe entre o autor e o juiz desde a distribuicdo da peti¢ao inicial. Para a de-
monstragcéo da afirmacao, basta se ler a norma da possibilidade de emenda
da peticao inicial, determinada de oficio pelo juiz (CPC, 284), ou do préprio
aditamento do pedido pelo autor “antes da citagao”, conforme prevé o artigo
294 do Cadigo de Processo Civil. Além disso, a leitura, em sentido contrario
do paragrafo 4° do artigo 267, permite concluir que o autor podera “desistir
da acédo, antes de decorrido o prazo para a resposta”. Por fim, a partir da
Primeira Reforma do Processo Civil, em 1994, o artigo 296 sofreu profunda
alteracao pertinente ao indeferimento da peticao inicial, possibilitando o juizo
de retratacao por parte do julgador e, “ndo sendo reformada a decisado, os
autos serado imediatamente encaminhados ao tribunal competente”, conforme
prevé o paragrafo unico do dispositivo legal.

Todas estas hipéteses de atuagao processual envolvem apenas o autor
e 0 juiz, sem qualquer conhecimento ou interferéncia do réu. No entanto, nos
casos analisados, houve mera desisténcia da agéo, por interesse e iniciativa
do autor, ou indeferimento da peti¢ao inicial, sem se adentrar no mérito do
pedido. Logo, a possibilidade de o autor voltar a juizo, repristinando a mesma
acao é garantida pelo ordenamento juridico, desde que vencido o obstaculo
anterior, de natureza formal.

No caso em estudo, o juiz julga o préprio mérito, devendo, portanto, en-
sejar a formacao da coisa julgada. Para tanto, a ciéncia do réu em relagédo ao
julgamento é medida imprescindivel, ndo apenas para tomar conhecimento
da demanda fracassada proposta pelo autor, como também para evitar, no
futuro, que a mesma agéo seja reproduzida perante o mesmo ou (0 mais
provavel) outro juizo. Ao proferir a decisdo de improcedéncia, o autor podera
conformar-se ou nao, interpondo recurso de apelagao (CPC, 513). No caso
de aceitar o julgamento, o juiz deve determinar a intimagao (CPC, 234) do
réu, para ciéncia da agao, a fim de fazer os apontamentos e registros pesso-
ais que entender necessario, precavendo-se para o futuro. Com o seu conhe-
cimento sobre a demanda, embora nao tendo como objetivo “defender-se”
(CPC, 213), como seria 0 caso se tivesse sido citado, o réu é alcancado, em
termos praticos e juridicos, pelos efeitos da decisao que Ihe foi, indiretamen-
te, favoravel. Na hipétese de o autor apelar da sentenca, deve ser aplicado,
por analogia, o disposto no paragrafo unico do artigo 296 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, que determina a remessa dos autos ao “tribunal competente”. Em
sendo mantida a sentencga, proceder-se-a a intimacao do réu para “ciéncia’;
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obtendo a reforma da decis&o, o processo seguira o seu curso normal, com a
consequente citagao do réu.

Verifica-se que a intimagéo do réu para ciéncia da decisdo de mérito é
de extrema importancia para a constituicdo da coisa julgada, de forma a al-
cangar a parte interessada em seus efeitos e eficacia proprios, impedindo a
reproducdo da mesma agéao no futuro. Deixando de dar ciéncia da decisao ao
réu, o julgamento antecipado sera absolutamente inutil, pois nada impedira
que o autor volte a juizo e promova nova agdao em face do mesmo réu, peran-
te outro juizo a quem couber por distribuicdo. Saliente-se que eventuais cus-
tas para a realizagdo do ato processual de comunicacao ja deverdo ter sido
recolhidas com a prépria distribuicdo da agéo, posto que o autor pretendia a
prépria citagdo do réu; mais facil se torna a solugao do problema se houver
sido concedido ao autor o beneficio da gratuidade de justica (Lei 1.060/50).

Se a coisa julgada é um instituto processual que tem por objetivo serenar
as relagdes sociais que entraram em conflito interpessoal, ela pode ser alcan-
cada através da ciéncia do réu de que a demanda proposta pelo autor foi jul-
gada improcedente em seu préprio limiar. Munido deste conhecimento, o réu
estara apto a se defender em eventual futura repeticdo da demanda do mes-
mo autor, apresentada perante outro juizo. A coisa julgada ndo € um fim em
si mesmo, mas um meio processual de se alcangar a seguranga e a estabili-
dade das relacdes juridicas na sociedade e, por esta razéo, constitui garantia
constitucional de natureza pétrea, ficando incélume a qualquer investida in-
fraconstitucional que tenha por objeto sua desconsideragao (CF, 5° , XXXVI).
Como instrumento processual, deve ser alcangado de maneira mais rapida
e imediata possivel, de forma a restabelecer a ordem social afetada pela
pretensdo infundada do autor. Desta forma, se a ciéncia do réu da decisédo
do juiz refutando a pretenséo do autor basta para que a coisa julgada possa
ser constituida validamente, ndo existe ébice legal que impecga a intimagao
do réu para vir a juizo se inteirar da agdo natimorta. Afigura-se absolutamente
dispensavel que o réu seja citado (CPC, 213), porquanto desnecessario qual-
quer comportamento defensivo seu; sua intimagao (CPC, 234) apenas tem
o condao de fechar a relagdo processual em seu aspecto angular, trazendo
0 réu para o processo de molde a tomar ciéncia da acédo apresentada pelo
autor e prontamente julgada, seja em primeiro grau ou em grau de recurso.
N&o se alegue que o réu “nao foi parte, porque nao foi citado”, pois tal en-
tendimento encontra-se subordinado a interpretagcdes gramaticais da norma
processual, que tem natureza eminentemente instrumental, isto é, meio Uutil
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€ necessario para se alcangar determinado fim. Ao contrario, o réu sempre
“foi parte” na acao proposta pelo autor; apenas ndo se mostrou necessario
que apresentasse defesa para ver reconhecido seu direito em face do autor,
pois a pretensao ja era, desde o inicio, improcedente, independentemente da
manifestagcao de resisténcia do réu.

Aintimagéo do réu encontra previsao expressa no paragrafo 6° do artigo
219 do Cdédigo de Processo Civil, quando trata do conhecimento, de oficio, da
ocorréncia de prescrigado, assim redigido: “passada em julgado a sentenga, a
que se refere o paragrafo anterior, 0 escrivdo comunicara ao réu o resultado
do julgamento”. Nao existe débice legal que para que o mesmo dispositivo
seja adotado como regra geral de intimag&o do réu, nos casos de julgamento
antecipado de manifesta improcedéncia do pedido, cientificando o réu do in-
sucesso da demanda do autor. A providéncia permite a constituicdo da coisa
julgada, com toda a sua forga, evitando futuras tentativas do autor insatisfeito
de reapresentar o mesmo pedido.

Verifica-se, portanto, que o instituto da coisa julgada, formal e material,
pedra fundamental da teoria do processo, pode ser constituida validamente,
apos a decisdo do juiz que aprecia o mérito da agdo, sem o concurso da von-
tade do réu. Imprescindivel, porém, que, ao cabo, o réu seja intimado desta
decisao final, seja do juiz, seja do colegiado recursal.

6. RECURsOS

Tendo o ato decisério do juiz, apreciando o mérito do pedido do autor,
o0 condao de extinguir o processo, ndo existe duvida de que sua natureza é
sentenga, conforme classificagdo topografica disposta no art. 162, paragrafo
1° do Caodigo de Processo Civil, posto que “pde termo ao processo”. Em seu
aspecto formal, esta sentenca nao se distingue daquela proferida segundo os
ditames do artigo 267 e 284, paragrafo Unico do Codigo de Processo Civil.
Seu elemento caracterizador, no entanto, situa-se no fato de que o juiz “ex-
tinguiu o processo com julgamento do mérito, rejeitando o pedido do autor”
(CPC, 269, I), mesmo sem a participagéo do réu, opondo-se ao pleito inicial.

Sendo sentenga, cabera o recurso de apelagao, conforme dispde o artigo
513, que nao faz distingdo entre esta ser de mérito ou ndo. Desta forma, intei-
ra aplicagdo tem a norma do artigo 463 do Cédigo de Processo Civil, segundo
a qual “ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio juris-
dicional”’, ndo mais podendo altera-la, a ndo ser nos casos previstos no mes-
mo artigo. Por ser sentenga de mérito, o juiz também nao podera fazer uso
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da possibilidade de “reformar sua decisao”, conforme previsto no reformado
art. 296 do Cdédigo, pois néo se verificou o “indeferimento da peti¢ao inicial”,
mas o proprio julgamento do pedido em seu inteiro teor, com rejeicdo da pre-
tensdo. Na hipdtese de concluir que incidiu em erro, apds apreciar as razdes
de apelacéo, o juiz se limitard a remeter os autos para a insténcia superior.

Interposta, a apelagao sera recebida nos efeitos suspensivo e devolutivo,
presente a hipotese genérica prevista no caput do artigo 520 do Codigo de
Processo Civil, inexistindo execugao proviséria, a falta de titulo executivo,
pois a pretensdo do autor foi rejeitada de plano. Nao haveria também, titulo
executivo a favor do réu, sendo incabivel a condenacao do autor em verba
honoraria, por motivos ébvios, pois o réu, neste momento, sequer tem conhe-
cimento da demanda (ao menos em termos processuais). A sucumbéncia do
autor se refere apenas as préprias custas judiciais, sendo de se supor que ja
as tenha suportado com a distribuigdo da acgéao.

Em sede de tribunal, o relator podera fazer uso do disposto no artigo
557 do Cddigo de Processo Civil, negando “seguimento a recurso manifes-
tamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou contrario a sumula do
respectivo tribunal ou tribunal superior”, confirmando, nestas hipoteses, os
casos de julgamento antecipado de mérito sem necessidade de incomodar o
réu desnecessariamente. Em caso contrario, decidindo pela reforma da deci-
sdo (e ndo sua anulagao, pois ausente qualquer error in procedendo por parte
do juiz), o tribunal determinara o prosseguimento da agédo, com a citagao do
réu, rejeitando a tese do julgador singular de que era cabivel a improcedéncia
liminar do pedido sem a manifestagéo do réu.

6.1. Limites objetivos da decisdo recursal

O julgamento do tribunal assume interesse singular ao apreciar o recurso
interposto da decisdo que julgou o pedido improcedente liminarmente. Os
limites subjetivos da decisédo s&o claros, atingindo apenas o autor e o réu
indicado na peti¢ao inicial. Problema maior se apresenta com a analise dos
limites objetivos da decisao recursal. O tribunal decidira que os fundamentos
e as provas apresentadas pelo autor com a petigéo inicial sdo insuficientes
para a conclusdo liminar alcangada pelo juiz, seja qual for o fundamento por
este invocado para a sua deciséo (ver item 3), ou seja, os fundamentos apre-
sentados pelo autor, em conjunto com as provas documentais que nutriram a
peticéo inicial, ndo conduzem ao entendimento esposado pelo juiz, podendo
desembocar em seara diversa quando acrescidos dos elementos probatorios
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de natureza oral ou pericial, ou ainda, documental superveniente, a cargo do
autor (e ndo do réu).

No entanto, o provimento do recurso de apelagao interposto pelo autor,
por si, ndo conduz, a seu turno, ao julgamento de procedéncia do pedido. A
decisao do tribunal apenas vincula o julgamento futuro do juiz no que foi ob-
jeto do recurso (v.g, ndo ter ocorrido a prescricdo, nao ser contrario a sumula
vinculante ou uniformizada etc.), deixando o julgador inteiramente livre para
concluir pela improcedéncia do pedido por qualquer outro fundamento, aca-
tando as manifestagdes do réu. O tribunal apenas se limitara a dizer que “néo
se encontram presentes as hipéteses ou as circunstancias que autorizam o
julgamento liminar de improcedéncia, pelos fundamentos invocados”. A pre-
sungéao legal se dirige no sentido de que a ocisao liminar do processo teria
vedado ao autor a oportunidade probatoria para demonstrar suas alegagoes.
A analise do tribunal devera, necessariamente, adentrar os fundamentos do
pedido, as provas iniciais e as razbes de decidir do juiz, contrapondo uns e
outros. Embora o julgamento proferido pelo tribunal também seja de mérito
(pois aprecia o error in iudicando), este mérito € apenas aquele vislumbrado
pelo juiz na sentencga de improcedéncia (por exemplo, que a causa de pedir
nao conduz ao pedido, que a obrigagao do autor nao foi previamente adimpli-
da para exigir a do réu etc.). E mérito do pedido conforme enfocado pelo juiz,
em apreciacao liminar; apds a intervengao do réu no processo, embora o ob-
jeto do processo permanega o mesmo (isto €, o pedido do autor), o juiz pode-
ra concluir pela improcedéncia adotando as razdes de defesa apresentadas
pelo réu. Neste sentido, a decis&o do tribunal n&o produz qualquer efeito limi-
tador para o convencimento do juiz. Por exemplo: o juiz se convence, desde
0 inicio, de que ocorreu a prescrigao; o autor recorre e o tribunal decide que
nao se deu a prescri¢ao, determinando o prosseguimento do processo; o réu
contesta, alega e demonstra que ndo houve qualquer ato ou fato que inter-
rompesse validamente o curso do prazo prescricional a seu favor; o juiz aco-
Ihe as razdes do réu e julga improcedente o pedido, adotando, como novos
fundamentos, as razbes do réu. Nao existe ofensa ao decidido anteriormente
pelo tribunal, eis que a decisdo se apoiou em outros elementos. No caso de
haver novo recurso, o tribunal devera analisar a ocorréncia ou ndo das razoes
invocadas pelo réu; rejeitando-as, ai entdo se produzira coisa julgada sobre a
questao (depois de transcorridos os prazos recursais proprios).

Constata-se, portanto, que o julgamento de improcedéncia liminar esta
submetido ao controle do tribunal, em um primeiro momento, considerando

260 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



apenas as razbes do autor e os fundamentos da decisdo do juiz; posterior-
mente, ingressando o réu no processo, 0O juiz podera concluir pela mesma
improcedéncia reconhecida inicialmente, mas adotando, como fundamentos
do julgado, os elementos trazidos pelo réu, que nao foram desmerecidos pe-
las provas produzidas pelo autor. O resultado € o mesmo, alcangado por um
caminho mais longo. Em qualquer deles, o réu nao sofreu qualquer prejuizo
em seu direito de defesa; apenas teve que suportar, no segundo caso (quan-
do veio aos autos), todos os percalcos do exercicio da prépria defesa (tempo,
dinheiro e desgaste psicoldgico).

7. ConcLUSAO

Verifica-se com facilidade, apds a breve exposicdo, que o assunto &
novo e desafia as mentes mais conservadoras que lidam diariamente com
o processo. O ponto nodal do debate deve se situar no elemento “tempo”,
sabendo-se que a vida humana é finita e as emogdes vivenciadas no curso
de qualquer processo judicial, seja pelo autor, seja pelo réu, nao podem ser
consideradas como sendo positivas, prazerosas; ao contrario, o transcurso
da demanda judicial se apresenta como uma experiéncia extremamente de-
sagradavel, negativa, dominada pela incerteza e inseguranca durante todo o
desenrolar do processo. Para o autor, mesmo que intimamente acredite na
justica de sua demanda, o resultado é sempre incerto, dependendo das pai-
xdes humanas, da real possibilidade de produzir as provas habeis ao conven-
cimento do juiz; para o réu que tem razao, o processo significa uma injustica
que Ihe é imposta pelo autor, obrigando-o a um dispéndio de tempo, recursos
e emocgodes.

Em suma, o processo € um mal desnecessario quando se apdia em pre-
tensédo infundada, manifestamente infundada, desde o seu nascedouro. A
submissao do réu ao processo nao se justifica, em termos de tempo, dinheiro
e tensdo psicoldgica, quando a pretensdo do autor ndo oferece nenhuma
chance de ser julgada procedente; ao contrario, quando o juiz dispuser de
meios para conhecer direta e imediatamente do pedido, julgando-o improce-
dente, sem necessidade de ouvir o réu e de contar com a sua participagao
no processo, devera fazé-lo de plano, no limiar da agao, tdo logo receba a
peticao inicial. Nao existe ofensa aos principios e garantias de ampla defesa
e do contraditério, eis que o pedido foi julgado improcedente, ndo ofendendo
em nada a esfera juridica do réu. A coisa julgada se constituira tdo-somente
com a intimagéo do réu da decisao, seja esta singular, seja colegiada. O en-
tendimento doutrinario e jurisprudencial quanto a possibilidade do julgamen-

261 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



to antecipado de manifesta improcedéncia proporcionara uma economia de
tempo e de recursos, além de evitar o surgimento de tensao psicologica e de
emocgdes negativas entre o autor e o réu. ¢
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A Reducao da Idade de Imputabilidade Penal
e seus Aspectos Constitucionais

LuciANA DE OLIVEIRA LEAL
Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

INTRODUGAO

A violéncia que assusta o pais vem levando a que os individuos, por si
mesmos ou representando instituicdes, clamem por medidas sérias de re-
pressao a criminalidade, principalmente ao narcotrafico. O fendmeno social
que se configura € inerente as circunstancias dramaticas em que vive o povo
brasileiro, principalmente nas grandes capitais, nas quais o crime organiza-
do — envolvendo nao apenas o trafico de entorpecentes, mas também o de
armas, inclusive de uso privativo das Forgas Armadas, e a “lavagem” de di-
nheiro — constituiu-se em poder paralelo ao estatal, com tanta forga ou mais,
e vem aterrorizando a todos.

Ha, portanto, o embate entre a liberdade, direito fundamental do qual
derivam outros, que a compdem em todas as suas nuances, € a seguranga,
que é anseio de todos e se consubstancia na ordem publica. Jacques Robert,
no prefacio a obra Les Conditions D’Existence des Libertés — estudo pu-
blicado em 1985 — Jean-Marie Becet e Daniel Colard, dentre diversos outros
autores, destacaram o antagonismo entre liberdade e ordem publica, bem
como a necessidade de limitagdes a primeira em periodo normal, assim como
em circunstancias excepcionais, em prol da preservagdo e manutengao da
segunda.”

No Brasil, dentre outras medidas preconizadas por especialistas, pela mi-
dia e pela opinido publica, encontra-se a redugao da imputabilidade penal de 18
(dezoito) para 16 (dezesseis) anos. Este o tema do presente estudo, em que se
pretende analisar os aspectos da matéria referentes aos direitos fundamentais.

Primeiramente, sera apresentada a problematica, com base em dois ar-
tigos publicados no jornal O Globo, de 6 de maio de 2002. Em seguida,
sera apreciado o aspecto constitucional positivo da matéria, e entdo em que
medida os direitos fundamentais estdo sendo afetados pela pretendida imple-
mentacao desta medida.

251 BECET, Jean-Marie e COLARD, Daniel. Les Conditions D’Existence des Libertés. Paris, La
Documentation Francaise, Libertés Publiques, n.4.01, jan-1985.
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1)A Questado da Redugéao da Idade de Responsabilidade Penal

No jornal O Globo de 6 de maio de 2002, na coluna “Tema em Discus-

sdo0”, cujo titulo foi ‘Menor de Idade’, foi apresentada a opinido da empresa
jornalistica:
“A precocidade é uma das marcas da sociedade urbana moderna. Por diver-
sos fatores — o cultural entre eles — o rito de passagem da adolescéncia para
a idade adulta ganhou velocidade. Namora-se mais cedo, amadurece-se
mais cedo. E mata-se e rouba-se mais cedo, também. Essa é uma das razbes
pelas quais a legislagdo penal precisa adequar-se aos novos tempos. Assim
como o jovem de 16 anos pode votar e habilitar-se a dirigir, também deve ser
responsabilizado com rigor por crimes que cometer — como em varios paises
com indices de criminalidade mais baixos que o nosso.[...] Sabe-se que tra-
ficantes alistam adolescentes por serem leves as penas para 0s menores de
idade. [...] Contra o problema, propbe-se que as penas de adultos aliciadores
de menores sejam multiplicadas. Por que nao agir nas duas direcbes? Ou
seja, reduzir o limite de idade para punir o jovem infrator, e também aumentar
o castigo para o adulto aliciador. As vitimas agradeceriam”.

Em sentido inverso, se manifestou Julita Lemgruber, diretora do Centro
de Estudos de Seguranga e Cidadania da Universidade Candido Mendes:
“Quando vejo o Congresso Nacional se movimentando para reduzir a respon-
sabilidade penal no pais para 16 anos, nao posso deixar de pensar que se
esta apostando no pior.[...] Dados coletados pelos llanud/SP, Unicef e Depar-
tamento da Crianca e do Adolescente do Ministério da Justica falam por si.
Em primeiro lugar, os adolescentes infratores sdo responsaveis por apenas
10% dos crimes cometidos no Brasil. E mais: de cada cem mil adolescentes,
S0 2,7 s&o infratores, enquanto em cada cem mil adultos, 87 sé&o infratores.
De todos os atos infracionais praticados por adolescentes, somente 8% equi-
param-se a crimes contra a vida. A grande maioria (75%) s&o crimes contra o
patriménio e, destes, 50% séao furtos. Isto é, delitos sem violéncia. [...] Mas o
que precisamos é ter a coragem de admitir que este pais esta longe de cum-
prir com suas minimas responsabilidades para com nossas criangas e jovens,
sobretudo os pobres. Uma sociedade excludente e injusta como a brasileira
néo pode apostar na redugéo da responsabilidade penal como saida para a
superagao da violéncia. Estaremos, certamente, apostando no pior”.

A questao debatida se referiu, deste modo, ao que seria mais adequado
para combate da criminalidade: reduzir-se a imputabilidade penal para 16
anos, ou manté-la aos dezoito, com aplicagdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente aos menores infratores que pratiquem a conduta contando com
até 18 anos.

Antes de passar a matéria juridica propriamente, chama-se atengéo para

264 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



dois aspectos relevantes da questédo. O primeiro é que atualmente — e isto &
fato publico e notdrio, divulgado constantemente pelos meios de comunica-
¢ao — cada vez mais cedo os jovens vém sendo aliciados (para usar a pala-
vra da primeira opinido mencionada) pelos criminosos. Hoje, adolescentes a
partir dos doze anos ja sdo usados no trafico, com armas em punho, quando
nao criangas a partir de nove ou dez anos de idade. Portanto, se a redugéo
da idade de imputabilidade penal fosse aplicada com o objetivo de impedir
que traficantes aliciassem menores por se beneficiarem estes de penas me-
nores, n&o seria o caso de ser reduzida para dezesseis, mas para dez anos,
quando as criangas brasileiras iniciam em regra o envolvimento com o mundo
da criminalidade. Nao parece ser este o espirito da Constituicdo Brasileira, da
legislagao infraconstitucional, e da sociedade como um todo, a qual com cer-
teza chocaria a inser¢gao de uma crianga no sistema penitenciario brasileiro,
com todas as suas falhas e deformacgoes.

Por outro lado, o Brasil ndo poderia copiar sistemas como o inglés ou
0 norte-americano, em que criangas sao julgadas como se adultos fossem,
pois estes sdo paises desenvolvidos, e 0 primeiro, ao contrario, € pais em
desenvolvimento, em que a educacgao é deficiente, o sistema carcerario &
desumano, e percentual consideravel da populacado esta abaixo da linha de
pobreza. Ademais, ndo é razoavel que se considere como causa dos baixos
indices de criminalidade a punigdo de adolescentes com o mesmo rigor dos
adultos, pois nesses paises, desenvolvidos, ha politicas publicas de preven-
¢ao, e nao apenas de repressao, ao contrario da atividade estatal brasileira.

Atente-se, entdo, para este exato aspecto: a auséncia de politicas pre-
ventivas. No Brasil, a tendéncia regular dos governos que se seguem & ado-
tar medidas paliativas, isto €, que atacam os efeitos de um problema e néo,
as causas. Assim & com relagao a criminalidade, que chegou ao extremo por
ser relegada por diversos anos, e contra a qual se fala em reducgao da idade
penal, em construgédo de presidios, em aumento do efetivo policial, em rigor
na legislacado penal. Assim é com a recente fixagao de cotas para negros no
servigo publico e nas universidades, o que nio soluciona, antes radica o pro-
blema da deficiéncia do ensino fundamental e das escolas publicas, ou seja,
do ensino ofertado aos pobres, que ndo sdo apenas negros, mas também
brancos, mulatos e todas as outras variagées de mistura de ragas (grande
no Brasil, devido a miscigenagao propria de sua colonizagédo). Assim € com
a pretendida obrigatoriedade dos descontos em medicamentos para idosos,
buscando suprir uma deficiéncia que € a do valor pago pela previdéncia so-
cial, insuficiente a manuteng¢édo de uma pessoa de idade avangada.

Faltam medidas preventivas, que atinjam as causas de todas nossas
mazelas sociais. Neste contexto se coloca a questédo da reducéo da idade de
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imputabilidade penal.

2) A Disciplina Legal da Questao

O art. 228 da Constituicdo Federal estabelece que “Sao penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo
especial”’. Portanto, a matéria € de ordem constitucional, e a alteragcao so-
mente é possivel por meio de emenda constitucional (art. 60, CF/88) que al-
tere o dispositivo em questao, ja que o ordenamento constitucional brasileiro
se funda em documento rigido, que apenas permite modificagdes por meio
de processo diferenciado de producgao legislativa (procedimento formal difi-
cultoso em relagdo ao empregado para a elaboragéo de leis ordinarias, o que
€ limitacao prépria ao poder constituinte derivado).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), por sua vez,
prevé em seu artigo 103, bem como seguintes, a questao da pratica de atos
infracionais e as medidas socioeducativas aplicaveis, entre elas a prestagéo
de servigos a comunidade, semelhante a uma das espécies de pena alterna-
tiva, e o regime de semiliberdade, ou a internagéo, que se assemelham as
penas privativas de liberdade.

No Cdédigo Penal Brasileiro, art. 27, ha praticamente uma repeticao dos
termos dispostos na Constituicdo Federal.

O que se extrai de toda a legislacao vigente a respeito € que o menor de
dezoito anos que pratica uma conduta tipificada como crime ndo permanece
impune, pois o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé verdadeiras pe-
nalidades, apenas nomeadas de outro modo que ndao com a palavra “pena”.

Emenda constitucional que venha a alterar a disciplina desta matéria de-
mandara, para sua perfeita aplicacao, a reforma da legislacao infraconstitu-
cional respectiva, visando a preservagao do sistema.

Embora essa alteracdo seja possivel, pois decorre principalmente de
politica criminal e legislativa, o fato € que como solugao ao problema da vio-
Iéncia seria medida indcua, e para os direitos da crianca e do adolescente re-
presentaria verdadeiro retrocesso, com a constitucionalizagéo e a legalizagao
de violagbes flagrantes, e de todos conhecidas, dos direitos fundamentais
destes individuos, seres em formagéao, que precisam néo da puni¢do propria-
mente dita, no sentido de castigo/vinganga pelo crime cometido, mas de res-
socializagao, por meio da aprendizagem de valores socialmente relevantes e
de oportunidades para o afastamento do crime.

Teoricamente, e numa primeira apreciagao do tema, ndo se pode afirmar
que havera violagao de direitos fundamentais de adolescentes com a redu-
¢ao pretendida. Todavia, no dia a dia da sociedade brasileira este atingimento
ocorrera e trara graves consequéncias, em razao de violagdes constantes e
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prévias ao ingresso dos jovens na criminalidade e conseqliientemente, no
sistema carcerario.

3) Os Direitos Fundamentais de Criangas e Adolescentes e a Imputabi-
lidade Penal

Os direitos fundamentais se caracterizam pela historicidade, ou seja, sao
fruto de uma prolongada evolugao histérica. Norberto Bobbio ensina que:
“Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortaleci-
do por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, séo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstan-
cias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma
vez por todas.[...] Mais uma prova, se isso ainda & necessario, de que 0S
direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem —
que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria
novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para
as suas indigéncias: ameacgas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitagbes do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia
de que o mesmo poder intervenha de modo protetor...”. **

O autor demonstra, assim, que a evolugao dos direitos humanos foi de-
corréncia da sucessao de fatos historicos, e da necessidade de se contrapo-
rem direitos aos excessos cometidos seja no exercicio do poder estatal, como
as liberdades publicas, seja no abuso mesmo nas relagdes entre particulares,
a demandarem do Estado uma atuacao positiva, no sentido de efetivar a pro-
tecdo de direitos, como os direitos sociais, surgidos apos toda a exploragao
perpetrada contra os trabalhadores.

Dentro desta acepgéo histérica dos direitos fundamentais, estes séo
classificados em geragdes, conforme a origem e momento histérico em que
surgiram e o conteudo que adquiriram em cada uma dessas fases. A tonica
inicial incorpora o sentido de status negativo do cidadao, do individuo em si
considerado. Representaram os direitos fundamentais, em sua formalizagcao
primeira a ser dotada de universalidade (século XVIII — Declaragdo Francesa
de 1789), os de primeira geragao, uma reagao as arbitrariedades do Estado.

Numa época em que brilhavam as teorias liberais, como o laissez faire
— laissez passer na ordem econdmica e na ordem social, de modo geral, o
asseguramento dos direitos de liberdade veio impor ao Estado deveres de

252 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Campus, 1992, p. 5/6.
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abstencao. Sao direitos civis e politicos considerados pelo prisma do indivi-
dualismo e da resisténcia ao Estado, que passa a ter o dever de abstengao,
isto &, de nao violar, ainda que por intromissao, as liberdades dos individuos.
Ensina José Carlos Vieira de Andrade que:

“O Estado nao pode intrometer-se na vida de cada um, deve deixar que 0s
individuos encontrem, por si, em concorréncia, a sua felicidade, mas o Es-
tado tem de existir e ha-de ser até um Estado forte para o desempenho das
suas missées basicas, sintetizadas na garantia da defesa e da seguranca
da nagao e dos cidadaos.[...] Neste contexto, os direitos fundamentais eram
vistos como liberdades, cujo conteudo era determinado pela vontade do seu
titular (e tendia a incluir a possibilidade de néo exercicio), ou como garantias,
para assegurar em termos institucionais a nao intervengéo dos poderes publi-
cos — em qualquer caso, enquanto direitos de defesa (Abwehrrechte) dos
individuos perante o Estado...”.*”

Neste sentido é que deve ser entendida a liberdade, no primeiro momen-
to: direito subjetivo de exercer atividades préprias sem interferéncia estatal,
devendo o Estado se abster de intervir nestas atividades, que seriam exerci-
das por cada qual de acordo com seus interesses e sua vontade. Outro as-
pecto relevante é a previsdo da isonomia, isto €, igualdade de todos perante
a lei. Esta deveria se aplicar indistintamente a todos. A igualdade prevista,
portanto, era a formal. Significava a vedacgao de distingdes na lei, a assegurar
igualdade juridica a todos os individuos. Era meio de garantir a liberdade,
impedindo-se a instituicao de privilégios a quaisquer classes sociais.

O século XIX iniciou-se impregnado com este espirito individualista e
liberal, o que ocasionou o desenvolvimento industrial e econdmico capitalis-
ta, como resultado da abolicdo das corporacdes de oficio, garantia da pro-
priedade privada, e liberdade de industria, comércio e profissdo (principios
inerentes aos ideais de liberdade, de igualdade juridica, e de extingdo de
privilégios). Nesse momento comegaram a surgir preocupagdes com outros
direitos, como os sociais, mais especificamente, os dos trabalhadores. A
exploracédo do homem pelo homem foi causa de novas ideologias, como a
socialista, comunista e anarquista, pois as riquezas produzidas se concen-
travam em maos dos empresarios, restando aos trabalhadores as insalubres
condi¢des de trabalho e a exploragdo desenfreada da mao-de-obra (o que
contava com a abstencao estatal).?*

253 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa
de 1976. Aimedina, 2a ed, 2001, p.51.

254 Sobre esta evolugéo histérica, v. Direitos Humanos Fundamentais, de Manoel Gongalves
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Ja no inicio do século XX, a crise social mundial se agravara com a Pri-
meira Grande Guerra e a Revolugéo Russa, sob a vitéria do comunismo. Aflo-
ra dai a necessidade de maior normatividade estatal da vida em sociedade,
de modo a proteger efetivamente os individuos. O Estado deixa de abster-se
apenas de violagao as esferas individuais, para intervir na ordem econémica
e social, por forga da insustentabilidade do modelo entao vigente, liberal, o
qual generalizou a concentracao de riquezas e ampliou desigualdades eco-
ndmicas e sociais que impediam o pleno exercicio das liberdades. Exemplo
classico de uma das primeiras Constituicdes a incorporar essa nova ordem &
a de Weimar, 1919 (Alemanha).

Nascem, neste contexto historico, os direitos fundamentais de segunda
geracgao, fundados no principio da igualdade (agora ja uma igualdade mate-
rial, ou seja, de oportunidades). Sao direitos sociais, culturais e econémicos,
além dos coletivos ou de coletividades. Com o segundo pds-guerra, conso-
lidaram-se na maioria das constituicdes — ja, entao, visualizavel o Estado de
Bem-Estar Social, em oposi¢do ao Liberal. Naquele, propde-se o Poder Pu-
blico a realizar prestagdes materiais na efetivacao de tais direitos, o que nem
sempre se fez possivel, por exiglidade, caréncia ou limitagdo de recursos,
sendo por vezes remetidos tao importantes direitos a normas programaticas.
O sujeito passivo dos direitos sociais € o Estado, que tem por dever prover
os individuos das oportunidades de seu desenvolvimento. Segundo Manoel
Gongalves Ferreira Filho, “a garantia que o Estado, como expressdo da cole-
tividade organizada, da a esses direitos é a instituicdo dos servigos publicos
a eles correspondentes”.”

Outras duas geragbes se seguiram: a terceira, a qual correspondem os
direitos ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente e ao patrimdnio co-
mum da humanidade. Enfim, direitos fundados no principio da fraternidade,
titularizados pelo género humano nao individualizado, ou seja, pela coleti-
vidade como um todo. Na quarta geragéo, mais recente, estdo os direitos
a democracia, a informacao e ao pluralismo, decorrentes da globalizagao.
Esta é fendbmeno de interagédo entre as nagdes em diversas areas do saber,
com graves consequéncias praticas, principalmente nos planos econémico e
politico.

Atualmente, a expresséao “direitos fundamentais” engloba tanto direitos
individuais e sociais, como difusos. Na Constituicao Brasileira de 1988, em
seu art. 5°, estdo elencados diversos direitos individuais e coletivos, com pre-
visao dos instrumentos que os asseguram. E por todo o corpo da Lei Maior

Ferreira Filho, Saraiva, 3a ed, 1999, cap. 5.
255 op. cit. p. 51.
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prevéem-se outros, de mesma natureza como no art. 7° (sociais dos trabalha-
dores), 150 (quanto a ordem tributaria), 205 (educagéo), 196 (saude) e 225
(meio ambiente).

No art. 227, o Legislador Constituinte acentuou a titularidade, por crian-
cas e adolescentes, de diversos direitos fundamentais individuais, sociais
e culturais. Engloba, assim, direitos das trés primeiras geragdes como, por
exemplo, respectivamente, o direito a vida e a liberdade (primeira), a saude,
alimentagéo e educagéao (segunda) e direito a cultura (terceira).

Reza o dispositivo constitucional:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimen-
tacéo, a educacdo, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéao, violéncia, crueldade
€ opress&ao”.

Embora a Constituicdo Federal tenha 6tima disciplina da matéria, assim
como a Lei n° 8.069/90 (ECA), uma disciplina avangada e condizente com
as normas internacionais a respeito do tema, as leis ndo sdo cumpridas, efe-
tivadas, embora ao Estado compita atender com “absoluta prioridade”, cf.
expressao legal, a estes direitos.

No Jornal O Globo, de 21 de junho de 2002, sob o titulo “Trafico suspen-

de aulas de 6 mil alunos”, primeira pagina, l1é-se:
“A quadrilha de Elias Maluco, que controla o Complexo do Aleméao e assas-
sinou o jornalista Tim Lopes, voltou a desafiar as autoridades, mandando
fechar nove escolas municipais, onde estudam seis mil alunos, além de boa
parte do comeércio...”.

Ora, o referencial de autoridade destas criangas e adolescentes de cer-
to ndo é o Chefe do Executivo, ou os agentes policiais, ou qualquer outro
vinculado ao poder constituido, sendo o do trafico, que dirige suas vidas,
manda e desmanda, determinando o que pode ou nao ser feito, o horario até
0 qual podem retornar a suas casas e tudo o mais que esteja no interior da
favela controlada ou nos arredores. Como, entéo, fazer um adolescente que
comega na criminalidade entender que suas atitudes traficando, matando,
ferindo, sdo erradas, sdo anti-sociais, sdo ilegais e criminosas. E o referencial
de poder que aquele adolescente tem. Em verdade, seus direitos ndo sao
respeitados por omissao/impoténcia do poder publico, o que o empurra para
a criminalidade. Esta é sua realidade, este é o “poder” ao qual deve respeitar,
e ao qual se une, em idade ainda de formagao do carater, o que talvez o faga
perder-se definitivamente. Nao significa que a questdo nao envolva também
o carater de cada um, mas este pode ser moldado, aperfeigoado, por meio da
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educagéao, ndo so6 escolar, mas a dada pela familia, de acordo com os valores
da sociedade. Se esta nao existe, se os bons exemplos faltam, e ndo é dado
parametro ético a criangca e ao adolescente, resta um espacgo aberto para a
criminalidade. E o que acontece com grande parte dos jovens envolvidos no
trafico, assim como em outras atividades criminosas.™

Mesmo em relagdo aos menores que vivem nas ruas, que trabalham nos
sinais de transito, que permanecem junto ao calgadao das praias. Estdo em
abandono. Quem os ensina que ndo devem furtar ou roubar? E o meio que
tém de sobreviver. E apesar das criticas, o proprio preconceito os empurra
para estas atividades criminosas. De regra, nao sao tratados condignamente,
sao desprezados, sédo expulsos de restaurantes ou lanchonetes ainda que
tenham dinheiro para pagar o que pretendem consumir. S4o marginalizados
pela sociedade, descuidados pela familia, abandonados pelo Estado, que
nao os protege, como é seu dever, na omissdo da familia e da sociedade, e
nao busca responsabilizar, até mesmo para dar o exemplo, os pais que aban-
donam ou exploram seus filhos.

A solugéo da criminalidade esta em implantar verdadeiras politicas pu-
blicas de asseguramento dos direitos sociais, principalmente moradia digna,
educacao, saude, lazer, cultura, afastando-se a crianga e o adolescente da
criminalidade. A reducgéo da idade penal sera ndo uma forma de correcao dos
desvios de comportamento do adolescente envolvido em atividades crimino-
sas, mas de Ihes facilitar a “aprendizagem” da criminalidade, a se coligar ain-
da mais com criminosos perigosos, participando ativamente de quadrilhas de
traficantes, sequestradores e outros mais. E ndo ha como se negar que isto
va ocorrer, pois as cadeias brasileiras ndo impedem de modo eficaz a atua-
¢ao de criminosos presos, haja vista a recente descoberta de central telefoni-
ca no interior do presidio de seguranga maxima, conhecido como Bangu 1.%7

Portanto, ndo havera maior violagdo de direitos fundamentais em razéao
da redugéao da idade penal do que a que ocorre constantemente pelas condi-
¢Oes das prisdes brasileiras, mas sem duvida ndo havera qualquer melhora
nos indeces da criminalidade, e sera uma forma de iludir a sociedade, com
a aparéncia de medida séria de combate a esta. Na verdade, traduzir-se-a

256 O trafico, porém, é o maior mal destes tempos e a origem principal dos delitos, pois acarreta
homicidios, roubos, furtos, sequiestros, corrupgao policial e outras mazelas, todas voltadas ao
financiamento do trafico em si, como aquisicdo de armas e da matéria-prima para fabricagdo do
entorpecente, ou do vicio.

257 Arespeito, v. jornal O Globo dos dias 19, 20 e 21 de junho de 2002, com ampla cobertura dos
fatos ocorridos em razéo de escuta telefénica autorizada judicialmente e que levou a descoberta
do uso de celulares, aparelho de fax, e possivel envolvimento de funcionarios publicos nas
irregularidades constatadas.
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em meio de desviar atengdes das causas do problema e das medidas neces-
sarias para que seja solucionado. O Unico efeito pratico sera, por exemplo,
tirar um individuo do Instituto Padre Severino (na llha do Governador, onde
adolescentes cumprem internagéo, que corresponde a pena privativa de li-
berdade) e coloca-lo no complexo Frei Caneca, ou no presidio Bangu | ou
Ari Franco. Utilidade pratica ndo se vislumbra na medida, sendo a idéia de
vingancga, que nao € a que alimenta a politica criminal moderna.

4) O Principio da Igualdade Aplicado a Redugéao da Idade Penal

Ja se falou acima que, na primeira geracao dos direitos fundamentais
a igualdade foi reconhecida como principio essencial. Todavia, se trata de
igualdade formal, que nao representa a igualdade de condigbes, sendo a
garantia de aplicagao da lei igualmente para todos, independentemente de
condigdes quaisquer.

A evolucao do conceito, no entanto, fez-se inevitavel, uma vez que as de-
sigualdades sociais e econdmicas sempre estiveram presentes e se agrava-
ram pelo liberalismo, que deixava aos individuos a possibilidade de livremen-
te se relacionarem, embora a desigualdade fatica existente ndo permitisse o
exercicio de plena autonomia da vontade. Desta forma, diante da opressao
dos mais fortes sobre os mais fracos, de modo concomitante ao surgimento
dos direitos sociais, reformulou-se a igualdade, para um conceito material.

Neste sentido leciona Sahid Maluf:

“O fato da desigualdade humana impde a regra da igualdade perante a
lei. Para tal objetivo politico, a lei ndo pode ser igual para todos, sob pena de
perpetuar as desigualdades, mas deve fazer atuar os direitos sociais, mino-
rando as conseqiiéncias das grandes desigualdades sociais e econdmicas.
O essencial, segundo Jodo Mangabeira, é a igual oportunidade para a conse-
cugao dos objetivos da pessoa humana. E necessario a igualdade social, que
nao importa em nivelamento entre homens naturalmente desiguais, mas es-
tabelece a supressao das desigualdades artificiais criadas pelos privilégios
da riqueza numa sociedade em que trabalho e produgao sao sociais mas os
lucros séo individuais...”™

A clausula constitucional da igualdade, conforme ensina Celso Antonio
Bandeira de Mello,” tem por destinatarios: o legislador, a quem é vedado de-
sigualar de modo nao razoavel, na norma legal, os individuos; e o aplicador

258 MALUF, Sahid. Direito Constitucionais. 4.ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1968. p.
357.

259 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade.
3.ed. Séo Paulo: Malheiros, 1993. p. 1-2.
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desta, a quem se veda criar distingdes no momento da aplicagdo da norma
ao caso concreto (seja o administrador, seja o Estado-Juiz). Dessa forma,
como conclusao primeira, impde-se o reconhecimento do principio da isono-
mia como limitacao da politica legislativa.

Importante, ainda, constatar que o tratamento igualitario ndo se impde a
todos indistintamente. Ao contrario, este enunciado obriga a tracar politicas
diferenciadas aqueles que, no mundo fatico, sdo efetivamente desiguais, vi-
sando a amenizar tais desigualdades. Por outro lado, aqui ndo se faz refe-
réncia a caracteres naturais ou fisiolégicos dos individuos, mas a distingbes
decorrentes da complexidade das relagbes sociais. Se, por um lado, as di-
ferencas naturais sao inevitaveis, por outro, em suas relagdes, as pesso-
as apresentam-se ora em um mesmo grau de capacidade ou poderes, ora
desniveladas, seja por influéncias econémicas, seja em razdo das proprias
distingbes naturais. Neste contexto, violado estaria o principio constitucional
se nao se fizesse qualquer diferenciacgao.

O direito a igualdade é gravemente afetado no que se refere a criangas
e adolescentes, pois a falta de politicas publicas para atender aqueles que
nao tém condi¢des de, por si sé ou por apoio de sua familia, obter educacgao,
alimentagédo adequada, moradia digna, preservacao da saude, os coloca em
grande desvantagem perante os que sao protegidos efetivamente por suas
familias, e tém acesso a tudo que se faz necessario para o desenvolvimento
sadio de sua personalidade.

Por outro lado, a distingao feita dentro do grupo dos adolescentes, como
tais considerados os menores de doze a dezoito anos, para igualar aos adul-
tos, em responsabilidade penal, adolescentes sujeitos a protegao integral,
especial, seria violar a igualdade material. Primeiramente, porque estes ado-
lescentes estariam sendo excluidos de uma protecédo especifica que lhes é
devida, por se tratarem de individuos em formacao. E também porque dentro
dos grupos dos adolescentes haveria aqueles a serem responsabilizados de
acordo com o ECA, e aqueles a serem responsabilizados de acordo com a
legislagdo penal, embora, por exemplo, e diante da situagéo atual, ja men-
cionada, ndo haja fundamento razoavel para distinguir dentro do grupo dos
adolescentes, os que tenham quatorze anos dos que tenham dezesseis. No
dia-a-dia da atividade criminosa, principalmente do trafico de drogas, um ado-
lescente de 15 anos pode ser tdo perigoso quanto, ou até mais, um adoles-
cente de dezessete.

De acordo com o ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, as
distingbes devem ser razoaveis, para que possam ser consideradas legitimas
e, portanto, condizentes com o principio da igualdade, que é principio positi-
vado no ordenamento constitucional brasileiro. A razoabilidade, por sua vez,
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deve ser analisada por meio dos seguintes requisitos:

a) adequacgéo entre o fim perseguido e o instrumento empregado;

b) necessidade da medida, e inexisténcia de meio alternativo que viole
em menor grau um direito individual,

c¢) existéncia de proporcionalidade estrita (maior relevo do que se ganha,
ante o que se perde).?°

Segundo Luis Roberto Barroso:

“..Em outras palavras: para ser valido, o tratamento diferenciado precisa
passar no teste da razoabilidade interna e externa. De plano, portanto, néo
sera legitima a desequiparacgao aleatoria, arbitraria, caprichosa. O elemento
discriminatorio deve ser relevante e residente nas pessoas por tal modo dife-
renciadas. Ndo pode ser externo ou alheio a elas. Ndo se pode estabelecer
que servidores de olhos claros terdo prioridade no escalonamento de férias
(irrelevancia), ou que se dara preferéncia as mulheres se a selegdo feminina
de voleibol for campea (fato externo e alheio)””

A desequiparacgéao entre os adolescentes, excluindo-se do ambito de apli-
cagao do Estatuto da Crianca e do Adolescente os que contam com 16 (de-
zesseis) anos ou mais, nao atende ao critério da razoabilidade. Primeiramen-
te, porque ndo é medida adequada a finalidade decantada, que é a reducgao
da criminalidade. Segundo, porque ndo é meio necessario para este controle,
havendo outras medidas que ndo provoquem a exposigao desses adolescen-
tes ao sistema carcerario brasileiro hoje existente exposigao esta que impor-
taria em grave violagéo dos direitos enunciados no art. 227 da Constituicao
Federal de 1988. Terceiro, porque a violagdo dos direitos a ser provocada
pela mistura de adolescentes com criminosos adultos, em condi¢des de vida
duvidosas e em oposicao flagrante ao que consta de determinagao expressa
da Constituicdo Federal, € bem maior e mais grave do que a satisfagéo dada
a sociedade pela punig¢éo rigorosa de um criminoso, 0 que por si nao ira so-
lucionar o problema nacional referente a seguranca.

Falta razoabilidade na distingdo, e portanto, esta violado o principio da
isonomia ou da igualdade, o que acarreta a inconstitucionalidade da medida.

Um ponto, ainda, deve ser destacado: a questdo da emenda constitu-
cional. Esta é fruto do Poder Constituinte Derivado. O Direito Brasileiro ndo
adota a tese alema da possibilidade de existéncia de inconstitucionalidade
de norma constitucional decorrente do Poder Constituinte Originario, porém,
reconhece a possibilidade de haver norma constitucional inconstitucional, se

260 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Renovar, Rio de Janeiro/
Sé&o Paulo, 2001, p.153 e seguintes.

261 Op. cit. p.161.
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decorrente de atividade do Poder Constituinte Derivado. Luis Roberto Barro-
SO ensina que:

“No dominio das relagées entre os Poderes, o STF exerceu a competéncia
de declarar a inconstitucionalidade de emenda constitucional, votada pelo
Congresso, sob o fundamento de que o poder constituinte derivado é subor-
dinado a Constituicdo originaria, ndo podendo violar clausulas pétreas”.

No caso, a norma que venha a reduzir a idade penal sera inconstitucio-
nal por violar o direito a igualdade, cf. o exposto acima. Deste modo, havera
violagéo de direito fundamental inscrito na Constituicdo por se tratar de dife-
renciacdo nao razoavel.

Conclusao

Conclui-se, assim, que a pretendida reducao da idade de imputabilidade
penal ndo atende ao principio da igualdade, que é material, e ndo apenas
formal, sendo, portanto, inconstitucional, ainda que decorrente de emenda a
Constituicdo Federal.

Por outro lado, a solugéo da questdo da seguranga publica no Brasil ndo
esta na punicdo rigorosa de adolescentes. Esta equivaleria a um paliativo,
que nao atinge a causa, mas tdo-somente o efeito de um problema, que muito
mais do que judicial ou policial, é social, pois decorre de décadas de omissao
estatal em politicas preventivas, e de protegéo de direitos fundamentais, prin-
cipalmente os sociais, de segunda geragao.

Ressalte-se, ainda, que ndo se trata de defender praticas criminosas,
ou de se tentar inocentar pessoas que realmente praticam condutas ilegais
e que devem sofrer as conseqiiéncias legais por seus atos. A questao é que
€ provavel que boa parte destes individuos sejam hoje criminosos porque na
infancia nao receberam o cuidado devido, entraram na adolescéncia sem o
cuidado devido, e conseguem servindo ao trafico, principalmente, o que nao
conseguem por meios honestos. E os exemplos de vitoriosos honestos sao
muito poucos.

Antes de se pensar em punir, deve-se pensar seriamente em cumprir a
Constituicdo Federal, em todos os seus aspectos, inclusive, e principalmente,
quanto aos deveres positivos do Estado para com os cidadaos, para entéo,
havendo uma igualdade substancial (efetiva, de oportunidades), se punir com
toda a severidade as condutas desviantes, inclusive com redugao da idade
penal, por critérios que atendam a razoabilidade e os valores que se instituam
a partir de entéo.

262 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas,
Renovar, 4a ed., Rio de Janeiro/Séo Paulo, p. 301.
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Se assim néo for, o problema primeiro, de certa urgéncia, que é o da
violéncia alarmante em que se vive atualmente no Brasil, ndo sera soluciona-
do, e a finalidade maior da existéncia do Estado e das normas juridicas, que
€ reger a vida em sociedade e tutelar direitos basicos dos individuos, sera
ignorada. ¢
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A Imutabilidade do Regime de
Bens do Casamento

RoNALDO ALvaRo LoPes MARTINS
Juiz da 12 Vara de Familia do Rio de Janeiro

Permite o novo Cédigo Civil, no § 2°do art. 1.639, a alteracéo do regime
de bens do casamento.

Entretanto, por algum motivo o legislador resolveu estabelecer no art.
2.039: O regime de bens nos casamentos celebrados na vigéncia do Codigo
Civil anterior, Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916, é o por ele estabelecido.

Em vista disso, ha entendimentos de que tal alteragdo ndo seria possivel
se o0 casamento houvesse sido contraido na vigéncia da Lei Civil anterior.

Referindo-se a mutabilidade do regime de bens, encontramos em Heloi-
sa Maria Daltro Leite:™

. algumas questdes surgem do dispositivo em exame. A primeira delas
é saber se somente aqueles que se casaram apos a entrada em vigor do
novo Cadigo Civil poderéao alterar o regime de bens. A resposta é afirmativa,
sob pena de se ferir o ato juridico perfeito e, por conseguinte, a norma ins-
culpida no inciso XXXVI, do art. 5° da Constituicdo da Republica onde esta
cristalizado o Principio da Irretroatividade das Leis.

Ousamos entender de modo contrario.

Pode-se realmente pensar em aplicagdo de direito intertemporal com a
irretroatividade da lei nova e nesse campo encontramos em Serpa Lopes:
Quanto aos efeitos do casamento, a doutrina distingue os efeitos pessoais
dos patrimoniais. Quanto aos primeiros, as modificagbes da lei nova séo sus-
cetiveis de aplicacdo imediata, por isso que sdo situagles juridicas afasta-
das do ambito dos bens pessoais ou patrimoniais de qualquer dos conjuges,
enquanto que, em relagdo aos segundos, dada a sua natureza patrimonial,
ha lugar para o principio da irretroatividade.™

Nao ha, verdadeiramente, razdo légica para que os efeitos imediatos
da lei s6 incidam nos efeitos pessoais e ndo nos efeitos patrimoniais, tanto
assim que a lei nova se aplica a sucessao aberta ao tempo de sua vigéncia,
embora o direito sucessoério do herdeiro exista desde o seu nascimento com

263 LEITE, Heloisa Maria Daltro (Coord.). O Novo Cédigo Civil — Do Direito de Familia. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 315.

264 SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2000, .|, p.207.
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vida ocorrido, eventualmente, no império da lei anterior.

Nesse caso, nascida ao tempo do Cddigo Civil de 1916 e tendo a pes-
soa salvo os seus direitos, estes deveriam permanecer regulados por aquele
Cadigo, porém a lei sempre estabeleceu que os direitos sucessorios seriam
aqueles estabelecidos pela lei vigente ao tempo da abertura da sucesséo,
ou seja, da morte do autor da heranga; ndo podemos afirmar que os direitos
sucessorios sejam direitos pessoais simplesmente.

O insigne doutrinador estava aferrado ao principio da imutabilidade do
regime de bens do casamento, o qual deixou de existir a partir da vigéncia
do novo Cédigo Civil em vista do contido no § 2° do art. 1.639: E admissivel
alteragdo do regime de bens, mediante autorizagdo judicial em pedido moti-
vado de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razbes invocadas e
ressalvados os direitos de terceiros.

Roberto Ruggiero,” cuidando tanto da retroatividade quanto da irretroa-
tividade da lei nova, entende:

Né&o ha propriamente uma regra de néo-retroatividade de que constitua exce-
¢do a retroatividade: mas ha dois principios paralelos e um deles exige que a
lei antiga continue, posto que revogada, a reger os fatos que se verificaram
na vigéncia da nova, e outro, pelo contrario, exige que a lei nova se aplique
ao passado, ocupando-se dos fatos que ao passado se ligam, isto para no
todo ou em parte os regular de novo modo. O fato consumado, em si, e
também os efeitos futuros que dele derivem, deve ser regido em algumas
matérias — principalmente naquelas em que predomina a autonomia da von-
tade privada e o interesse dos particulares — pela lei vigente ao tempo em
que o fato sucedeu. Mas a circunstancia dele se ter verificado sob o regime
de uma norma diversa, ndo pode pelo contrario e noutras matérias — aque-
las em que predomina o interesse do Estado e da ordem publica — servir de
obstaculo a imediata aplicagdo da nova lei.

No atinente aos direitos de familia, esclarece o ilustre jurista italiano:

... as relagbes patrimoniais familiares sdo submetidas ora a lei antiga, ora a
nova, conforme predomine ou ndo a autonomia da vontade dos particulares:
assim continuam a ser reguladas pela antiga as relagbes patrimoniais entre
os conjuges, sejam elas disciplinadas de modo especial no contrato de casa-
mento ou submetidas a requlamentagdo das normas dispositivas ou supleti-
vas vigentes naquele momento, aplica-se pelo contrario a lei nova a disciplina
do usufruto legal que pertence ao pais nos bens dos filhos.™

265 RUGGIERO, Roberto de. Instituicoes de Direito Civil, atualizado por Paulo Roberto
Benasse. Sdo Paulo: Ed. Bookseller, v. 1, p. 234.

266 Id., ibid., p. 236.
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O que se tem, trazida por ambos os tedricos citados, é a teoria classica
da irretroatividade combatida por muitos e defendida por outros tantos, por
demais estudada mas, no final, se dirige a tratar do direito adquirido ou das
situacoes juridicas constituidas.

Todos os que estudaram o problema da retroatividade em contraste com
a irretroatividade da lei nova sempre reconhecem a existéncia de excegoes,
ora podendo retroagir, ora sendo proibida a retroatividade, havendo até o
brocardo dando conta de que a lei so retroage quando apaga no passado.

Parece-nos mais razoavel a teoria de Roubier, citada por Eduardo Espi-
nola,” que, como outras que partem do critério das situagdes juridicas como
decisivo para a aplicagédo da lei nova, distingue o efeito retroativo do efeito
imediato da lei.

Eduardo Espinola registra que a atual Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil

inspirou-se manifestamente na doutrina do notavel tratadista francés Paul
Roubier e esclarece:
Na verdade, Roubier afirma que a base fundamental da ciéncia dos conflitos
de leis no tempo é a distingao entre efeito retroativo e efeito imediato da lei.
O efeito retroativo consiste na aplicagdo da lei ao passado; o imediato em
sua aplicagcéo ao presente. Quando se trata de uma situagéo existente, cum-
pre atender as partes anteriores a mudanga da legislagédo, que ndo podem
ser atingidas sem retroatividade, e as partes posteriores, a que a nova lei se
aplicara com o seu efeito imediato.

Adotando-se tal ensinamento, ndo ha como se deixar de aplicar imedia-
tamente o disposto no art. 1.636 C.C.

Entretanto, no caso em estudo, estou em que devemos nos afastar da
discussao da possibilidade de retroatividade de lei e passarmos a interpreta-
¢ao do disposto no art. 2.039 que, a meu juizo, ndo impede a aplicacdo da
regra geral do § 2° do art. 1.639 aos casamentos contraidos antes de 12 de
janeiro de 2003, quando entrou em vigor o atual Caédigo Civil.

Voltando a Eduardo Espinola,” encontramos, quando cita Gabba:
Assim, com sua publicagdo, tornando-se a lei obrigatoria, rege todos o0s
casos a que se destina, e como introduz novos tipos de relagdes entre 0s
homens e modificando as ja reconhecidas, deve propor-se a beneficiar ao
mesmo tempo a sociedade e o individuo, satisfazendo os interesses gerais
que se lhe referem e assegurando igualmente a cada um dos interessados
toda a utilidade que da mesma pode tirar. Nessas condigbes, ndo somente as
futuras, mas igualmente as relagées juridicas anteriores devem ser requladas

267 ESPINOLA, Eduardo. Sistema de Direito Civil, Rio de Janeiro: Rio, [19—], p. 224.
268 [d., ibid., p. 203.
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pela nova lei pois esta, desenvolvendo principios juridicos ja admitidos, em
substancia ndo faz mais do que deduzir conseqtiéncias melhores, isto é mais
conformes a justica.

A seguir, o festejado jurista observa que as teorias da retroatividade e da
irretroatividade partem desses dois principios, ou seja da idéia de extensao
da lei nova por presungédo de melhor atender as necessidades sociais e do
respeito a vontade manifestada a luz da lei anterior.

Desse modo, se negarmos a aplicagdo imediata do art. 1.639 aos ca-
samentos contraidos na vigéncia do Cédigo revogado, os conjuges casados
pelo regime da comunhao universal ndo poderao contratar sociedade entre
si ou com terceiros, como estabelece o art. 977 do Cddigo atual: Faculta-se
aos cbnjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que nao
tenham casado no regime da comunhé&o universal de bens, ou no da separa-
¢&o obrigatoria.

Justificam o presente dispositivo a doutrina e o entendimento jurispru-
dencial dando conta de que a sociedade entre cdnjuges redundaria em frau-
de ao regime de bens, eis que o patriménio de ambos os cdnjuges passaria
a integrar o da sociedade .

Passando esses bens a integrar o capital e sendo os cénjuges soécios,
cada um teria uma parte do capital e cada parte representaria uma parcela
dos bens do casal.

Assim, se casados pelo regime da comunhao universal ou da separagao
legal, os bens ficariam como se o regime fosse o da comunhao parcial impli-
cando na alteragédo do regime de bens que adotaram ao casarem-se.

Ocorre que a fraude nao podendo ser presumida, a jurisprudéncia pas-
sou a admitir a constituicdo da sociedade entre os cbnjuges, devendo a
fraude ser provada e ndo apenas, presumida.

Com esse raciocinio, os casados pela lei anterior aos quais nao era proi-
bido constituir sociedade entre si, pela irretroatividade da lei nova poderiam
contratar a sociedade e os casados pela lei nova ndo o poderiam, a néo ser
com a alteragéo do regime de bens.

Sem reparos a redagao do art. 977, que proibe aos casados, pelo re-
gime da comunhao universal ou da separagao obrigatéria, de contratarem
sociedade mesmo com terceiro, parece que a aplicagdo do dispositivo néo
atenderia aos interesses sociais, e 0s que casaram pelo regime da comunhao
universal pelo Cédigo anterior, no qual inexistia a proibi¢cdo, sé poderiam con-
tratar entre si ou com terceiros se Ihes fosse permitida a alteracado do regime
de bens antes contratado.

Entretanto, se casados sob a égide da nova Lei Civil, a se aplicar a teoria
da irretroatividade, de qualquer modo a eles seria aplicado o disposto no § 2°
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do art. 1.639, ou seja, podem alterar o regime de bens — quanto a isso nao
pode haver dissenso — e o disposto no art. 977 se tornaria indcuo, a néo ser
que houvesse proibicdo de alteragéo de constituicdo de sociedade entre os
cbnjuges quando o regime de bens do casamento fosse alterado.

O que se pode entender é que o art. 977 do Cdédigo Civil atual obriga a
alteracao do regime de bens do casamento, com a aplicacao do paragrafo 2°
do art. 1.639, aos casados a partir da vigéncia do novo Cadigo Civil pelo re-
gime da comunhao universal ou pelo regime obrigatério da separacgao, pois,
de outro modo, uma simples microempresa nao poderia ser constituida pelos
cbnjuges para que a lei nova ndo impedisse fossem beneficiados, ao mesmo
tempo, a sociedade e o individuo, satisfazendo os interesses gerais que se
Ihe referem e assegurando igualmente a cada um dos interessados toda a
utilidade que da mesma pode tirar.?s°

Comentando o disposto no art. 2.039 (o regime de bens nos casamen-

tos celebrados na vigéncia do Cddigo Civil anterior, Lei n®3.071, de 1°
de janeiro de 1916, é o por ele estabelecido), Heloisa Maria Daltro Leite
admite:
... a redagédo deste dispositivo deixa a desejar, pois a partir de sua litera-
lidade néo é de todo insensato interpretar-se que somente 0s regramen-
tos de cada regime permanecerdo regulando os casamentos ja celebrados
quando da entrada em vigor do novo Cédigo e que os demais o serdo por
este, incluindo-se ai o Principio da Mutabilidade. Todavia, quando a nova lei
menciona “é o por ele estabelecido”, se esta referindo a todo o ordenamento
atinente aos regimes de bens, abrangendo também as normas correlatas,
como por exemplo a disposta no art. 230, onde é previsto o Principio da
Imutabilidade.?™

Parece-nos que ndo é bem assim.

Deve-se observar que o Cadigo Civil revogado nunca disse que o regi-
me de bens é imutavel, e sim irrevogavel: Art. 230. O regime dos bens entre
cbnjuges comega a vigorar desde a data do casamento, e ¢é irrevogavel.

Na verdade, essa irrevogabilidade ndo se constituia no que se poderia
chamar de uma clausula pétrea, tanto assim que em diversos dispositivos a
prépria Lei Civil revogada previa a mutabilidade do regime de bens: no art.
256, tornando nulas as convengdes se nao feitas por escritura publica ou nao
Ihes seguindo o casamento; no art. 257, |, no caso de haver prejuizo para
direitos conjugais ou paternos; no art. 259, prevendo a comunhao dos aqlies-
tos mesmo quando o regime de bens escolhidos nao fosse o da comunhéao,

269 Id., ibid., p. 203.
270 DALTRO LEITE, Heloisa Maria. Op. cit., p. 316.
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o que ficou bem explicitado no verbete da Sumula 377 do STF: No regime
de separacgéo legal de bens, comunicam-se 0s adquiridos na consténcia do
casamento.

Nao se pode esquecer que nao s6 aqueles dispositivos permitiam a alte-
ragédo do regime de bens, pois a Lei do Divércio, no seu art. 3°, previu a revo-
gacgéao do regime de bens como se o casamento fosse dissolvido, dissolugao
essa que so6 ocorria com o divércio nao fosse a morte ou a anulagéo, assim:
A separacéo judicial pbe termo aos deveres de coabitacéo, fidelidade recipro-
ca e ao regime matrimonial de bens, como se o casamento fosse dissolvido.

Com todas as vénias, ndo nos parece que a interpretacao do art. 2.039
seja a que nos oferece a ilustre autora antes referida.

O que entendemos é que o regime de bens dos casamentos pela antiga
lei é o por ele estabelecido, mas somente enquanto ndo se aplicar a regra
geral do art.1.639; o art. 2.039 nao diz que o regime do casamento contraido
pelo CC/16 é imutavel ou irrevogavel.

Veja-se, por exemplo, a redacédo do art. 2.041, que nao deixa duvida
sobre a regra juridica a ser aplicada no caso ali tratado: As disposi¢ées deste
Cadigo relativas a ordem da vocacao hereditaria (arts. 1.829 a 1.844) ndo se
aplicam a sucesséo aberta antes de sua vigéncia, prevalecendo o disposto
na lei anterior (Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916).

Também o disposto no art. 2.037: Salvo disposicdo em contrario, apli-
cam-se aos empresarios e sociedades empresarias as disposigées de lei ndo
revogadas por este Codigo, referentes a comerciantes, ou a sociedades co-
merciais, bem como a atividades mercantis.

O mesmo se pode dizer quanto ao art. 2.036: A locagéo de prédio urba-
no, que esteja sujeita a lei especial, por esta continua a ser regida.

Em nenhum momento disse o legislador que o § 2° do art. 1.639 néo
se aplica aos casamentos contraidos na vigéncia da lei anterior ou que o
regime de bens continuaria a ser o regido por aquele Codigo, até porque foi
ele expressamente revogado...

Se o legislador de 2003 pretendesse a imutabilidade ou irrevogabilidade
do regime de bens do casamento, teria usado um desses termos e nao
a redagao incomum ao dizer que, celebrado o casamento na vigéncia do
Cadigo Civil anterior, o regime de bens é o por ele estabelecido pois
isso todos sabemos, ndo implicando que n&do possa passar a ser outro,
considerando nao mais existir o principio da imutabilidade, rectius irrevoga-
bilidade como faz certo o § 2° do art.1.639.

N&o vale dizer que o legislador de 2003 n&o quis repetir a diccdo do
Cadigo Civil anterior, utilizando-se do termo irrevogavel, pois em diversos e
muitos dispositivos o fez, repetindo ndo sé um ou outro termo, mas disposi-
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tivos inteiros.

Por outro lado, o art. 2.035 do novo Cdédigo estabelece que a validade
dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor
deste Cédigo, obedece ao disposto nas leis anteriores... mas 0s seus efeitos,
produzidos apds a vigéncia deste CAdigo, aos preceitos dele se subordinam...

Esse dispositivo, a toda evidéncia, n&o trata da aplicabilidade da lei nova
e sim da validade e dos efeitos dos atos juridicos constituidos ao tempo da
lei antiga e tem carater retroativo, eis que se refere a efeitos futuros de con-
tratos celebrados antes de sua vigéncia.

O que se deve ter em mente é que a imutabilidade do regime de bens é
efeito do casamento, tanto que comeca a vigorar a partir da data do enlace.

Sendo efeito do casamento, deve se subordinar a segunda parte do art.
2.035.

Desse modo, parece que nao haveria impedimento para a modificacdo
do regime de bens do casamento contraido sob o regime da lei anterior, des-
de que a modificagao ndo abrangesse os bens adquiridos antes da alteragcao
se houver possibilidade de prejudicar interesses de terceiros.

O casamento, como ato juridico, teve como efeito a validade do pacto
que é contaminado pelo disposto na lei atual quanto aos seus efeitos, mas
a partir da nova lei esse pacto pode ser mudado, o que € por ela autorizado.

O art. 6° da Lei de Introducao ao Cdédigo Civil estatui: A lei em vigor tera
efeito imediato, e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido
e a coisa julgada.

Se assim é, ndo se pode negar o efeito geral e imediato da norma que se
extrai do disposto no art. 1.639, considerando que ndo ha vedagao expressa
a sua aplicagéo, respeitados os efeitos do regime de bens anteriormente ve-
rificados que continuam validos.

Também se deve considerar que a nao-aplicagdo do art 1.639 nao im-
pediria que houvesse a alteragao do regime de bens, pois 0os casados pelo
Cadigo Civil de 1916 poderiam se divorciar e depois casar novamente; agora
pela lei nova, escolhendo o regime de bens que melhor lhes interessasse,
levando os interessados a burlarem a lei ou mais precisamente o principio da
irretroatividade, desnecessariamente.

Impende trazer a colagéo o disposto no art. 1.671 da Lei Civil em vigor:
Extinta a comunhao, e efetuada a divisao do ativo e do passivo, cessara a
responsabilidade de cada um dos cdnjuges para com os credores do outro.

Tratando o dispositivo da comunhao de bens e referindo-se a extingao
desse regime, ao mesmo tempo considera a responsabilidade de cada um
dos cdnjuges para com os credores do outro. Nao ha duvida de que a extin-
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¢ao da comunhao a que se refere nao tem pertinéncia a separagéo ou divor-
cio, e sim a alteracdo do regime da comunh&o, permanecendo o casamento,
eis que continuam cénjuges.

Note-se que mais uma vez ndo ha qualquer alusdo ao regime de bens
estabelecido na vigéncia da lei anterior, e sim ao regime da comunhao que
permite seja extinto com a partilha de bens. O que se pode entender sobre
a razao da existéncia do art. 2.039 é o fato de o atual Cddigo Civil ndo ter
agasalhado em seu texto o regime dotal e, além disso, ter criado o regime de
participacgao final nos aquestos.

Demais disso, a se analisar semanticamente o art. 2.039, veremos que
o legislador fala que o regime é o por ele estabelecido e o Cdodigo anterior
s6 estabelece como regime o legalmente obrigatério a ser adotado nos casa-
mentos do maior de 60 anos e da maior de 55, bem como nos casos do art.
183, Xl a XVI, na forma do art. 226 e do paragrafo unico do art. 258 do citado
diploma legal.

Para os demais, o Cdodigo ndo estabelece qualquer regime, que pode
ser escolhido livremente

Vimos que o Cdédigo Civil em vigor permite a alteragéo do regime de
bens do casamento, estabelecendo que os efeitos dos atos juridicos que se
verificarem sob sua vigéncia a ele se subordinam, ndo proibindo, expressa-
mente, a mudanca do regime dos casamentos realizados durante o império
da lei anterior.

Posto isto, o regime anterior permanece apenas enquanto nao alterado,
e a Unica proibicdo a ser considerada seria aquela referente ao regime de
separagéo obrigatoria por estar expressa no Cédigo atual. ¢
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Direito a Privacidade e
Liberdade de Expressao

DaANIELA FERRO AFFONSO RODRIGUES ALVES
Juiza de Direito do TJ/RJ

1. INTRODUGCAO

Em vista do enfoque sintético que se impde, iniciam-se estes estudos a
partir da Constituicdo da Republica de 1988.

Analisa-se a questao do direito a privacidade diante do direito a liberdade
de expressao, preocupando-se em estudar o problema da eventual colisao
desses interesses.

Ressalta-se a importancia do direito de informar e do de ser informado,
enfatizando-se a liberdade de expressdo e a manifestacdo do pensamento
como imperativos do regime democratico, bem como a questédo da censura e o
tormentoso problema dos possiveis conflitos com os direitos da personalidade.

Resulta-se, dai, a preocupagdo em delinear-se os limites do direito a
liberdade de imprensa.

2. ALIBERDADE DE EXPRESSAO

A nocéao de liberdade é tema dos mais arduos e a filosofia vem se pre-
ocupando com essa questdo desde a antiguidade. Seu sentido juridico é a
“faculdade ou o poder outorgado a pessoa para que possa agir segundo sua
prépria determinagéao, respeitadas, no entanto, as regras legais instituidas. A
liberdade, pois, exprime a faculdade de se fazer ou ndo fazer o que se quer,
de pensar como se entende, de ir e vir a qualquer atividade, tudo conforme a
livre determinacao da pessoa, quando haja regra proibitiva para a pratica do
ato ou nao se institua principio restritivo ao exercicio da atividade™".

A democratica e cidada Constituicdo da Republica de 1988 alcancou ple-
no éxito quando pretendeu estender ao maximo o direito a livre manifestagéo,
indo de encontro aos longos anos de trevas em que o Pais se viu envolvido
quando das gestdes militares. Ela contempla a liberdade de expressdo como
poucos paises no mundo.

271 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Forense, 15 ed. p. 490.
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Assim é que o seu art. 220 dispde que “A manifestagdo do pensamen-
to, a criagéo, a expressao e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerao qualquer restricao, observado o disposto nesta Consti-
tuicdo”. No § 2°, continua dizendo que “é vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideolégica e artistica”.

Em momento conturbado de nossa democracia, foi plantada uma idéia
revisora da liberdade de imprensa, com tendéncias consentaneas com o re-
gime ditatorial que imperava.

Ainda nos dias de hoje, a liberdade de expressdo (num sentido amplo,
englobando liberdade de informagéo e liberdade de imprensa, direito de infor-
mar e de ser informado) continua seduzindo os cultores do direito, os aman-
tes da verdade, que acreditam depender a moralidade de nossos costumes,
a probidade politica, a ética social e o respeito as leis, de intenso debate de
noticias que despertam a nogao de civilidade e da ampla publicidade que
torna transparente o sentido dos atos e o carater das pessoas que os vivem.

Este direito da livre expressao deve ser exercido em sua plenitude, hon-
rando o principio de sua existéncia dentre os basilares conceitos de constru-
¢ao de uma sociedade justa e igualitaria. A liberdade de informagéao é pres-
suposto fundamental para garantir o direito ao respeito a vida privada, “ndo
porque ela permita a formacdo de uma opinido publica esclarecida, capaz
de respeitar e se posicionar ao lado de um individuo que, frente as admoes-
tacbes da turba e da burocracia estatal, advoga um interesse legitimo; mas
também porque ela da azo a transparéncia tanto nos negocios publicos quan-
to nas decisOes sociais que podem vir a gerar efeitos sobre os direitos essen-
ciais da pessoa humana™.

Liberdade de imprensa significa que os meios de comunicagao sao livres
para manifestar sua opinido, criticando, informando, investigando, denuncian-
do, com responsabilidade para com a sociedade e o compromisso com a ve-
racidade, objetividade, preciséo e equilibrio na divulgacédo das informacdes.

Depreende-se, pois, que a liberdade de expressao e de informagado é um
direito fundamental, sendo facultada a qualquer pessoa a livre manifestacao
do pensamento, opinides e idéias, por intermédio de escritos, imagem, pala-
vra ou qualquer outro meio. Inexiste democracia sem liberdade de expressao.
E, portanto, um dos mais preciosos direitos do homem.

3. O DIREITO A PRIVACIDADE
Além dos direitos patrimoniais, as pessoas (quer fisicas ou juridicas) tém
direitos pessoais, incluindo-se, ai, os direitos da personalidade.

272 MIRANDA, Roséangelo Rodrigues de. A protecao constitucional da vida privada. p. 145/146.
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Dentro da sistematica organizacional, os direitos da personalidade dis-
tribuem-se em duas categorias, sendo os adquiridos e os inatos (que nos
interessam no presente trabalho). Estes ultimos, como sustenta Caio Mario
da Silva Pereira, sobrepostos a qualquer condic¢ao legislativa, sdo absolutos,
irrenunciaveis, intransmissiveis, imprescritiveis. Absolutos, porque oponiveis
erga omnes; irrenunciaveis, porque estao vinculados a pessoa de seu titular.
Intimamente vinculados a pessoa, nao pode esta abdicar deles, ainda que
para subsistir; infransmissiveis, porque o individuo goza de seus atributos,
sendo invalida toda tentativa de sua cessdo a outrem, por ato gratuito ou
oneroso; imprescritiveis, porque sempre podera o titular invoca-los, mesmo
que por largo tempo deixe de utiliza-los™.

Reza, com efeito, o art. 5°, X, da Constituicdo da Republica que séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagéo.

Também o novo Cédigo Civil (Lei 10.406/02) tratou dos direitos da per-
sonalidade nos artigos 11 a 21, destinando todo um Capitulo ao tema. Assim
€ que o art. 21 dispde que “A vida privada da pessoa natural é inviolavel e
0 juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

Segundo Celso Ribeiro Bastos, consiste o direito a privacidade na facul-
dade que tem cada individuo de obstar a intromissao de estranhos na sua
vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes acesso a informacdes
sobre a privacidade de cada um e também impedir que sejam divulgadas
informagdes sobre esta area da manifestacdo existencial do ser humano™.

E, portanto, a exclus&o do conhecimento alheio em relagdo aquilo que s
diz respeito & propria pessoa, especificamente, quanto ao seu modo de ser. E
o direito de resguardar-se a pessoa da ingeréncia alheia na sua vida privada.
E o direito que a pessoa possui de resguardar-se dos sentidos alheios, prin-
cipalmente da vista e ouvidos dos outros. Em suma, é o direito de estar so.

Consiste na condigao de direito negativo, expresso exatamente pela nao
exposicao ao conhecimento de terceiros de elementos particulares da esfera
reservada ao titular. Na qualificagcdo de Elimar Szaniawski, o direito a intimi-
dade é “o direito subjetivo que consiste no poder de toda pessoa assegurar
a protecéo dos interesses extrapatrimoniais, de impedir a intrus&o, a divulga-

273 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1994.
13. ed. p.153.

274 BASTOS,Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. v.1I. p. 63.
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¢ao e a investigacdo, na sua vida privada, garantindo a paz, a liberdade da
vida pessoal e familiar, criando o dever juridico em relagao a terceiros de nao
se imiscuirem na vida privada alheia™”.

Havendo negagéo ou violagao do direito ao respeito a vida privada, o orde-
namento juridico assegura ao seu titular o emprego de toda e qualquer medida
judicial capaz de coibi-la, seja na esfera civel, quanto penal e administrativa.

O Des. Nagib Slaibi Filho, na Apelagdo Civel n° 2001.001.17879, em

brilhante acérdao sobre a matéria, cita um trecho da obra de Antonio Chaves,
adequado a percepgao do tema:
“A honra — sentenciou Ariosto — esta acima da vida. E a vida — pregou Vieira
— é um bem mortal; a vida, por longa que seja, tem os dias contados; a fama,
por mais que conte anos e séculos, nunca ha de achar conto, nem fim, por-
que os seus sdo eternos; a vida ha de conservar-se em um sé corpo, que é
o proprio, o qual, por mais forte e robusto que seja, por fim se ha de resolver
em poucas cinzas; a fama vive nas almas, nos olhos e na boca de todos,
lembrada nas memorias, falada nas linguas, escrita nos anais, esculpida nos
marmores e repetida sonoramente sempre nos ecos e trombetas da mesma
fama. Em suma, a morte mata, ou apressa o fim do que necessariamente
ha de morrer; a infamia afronta, afeia, escurece e faz abominavel a um ser
imortal, menos cruel e mais piedosa se o puder matar” (Anténio Chaves, no
prefacio de Responsabilidade Civil por Dano a Honra, de Aparecida Ama-
rante, Belo Horizonte. Del Rey. 1994)

4. DIREITO A PRIVACIDADE X LIBERDADE DE EXPRESSAO

Os dois direitos (aparentemente em conflito) tém suportes normativos
em um mesmo estatuto juridico (a Constituicdo). Portanto, de mesmo nivel
hierarquico e cronoldgico e que n&o ha relagao de especialidade entre eles.
Ou seja, o tipo da norma que a um da suporte (norma geral) nao esta contido
no tipo da outra (norma especial).

Em alguns momentos, infelizmente, a livre expressao choca-se direta-
mente com os também fundamentais direitos e garantias individuais, igual-
mente inseridos de maneira firme pelo legislador constituinte.

Segundo o Desembargador Sergio Cavalieri Filho™, “sempre que princi-
pios constitucionais aparentam colidir, deve o intérprete procurar as recipro-
cas implicagbes existentes entre eles até chegar a uma inteligéncia harmo-
niosa, porquanto, em face do principio da unidade constitucional, a Constitui-

275 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. p. 153.

276 TJ/RJ. Il Grupo de Camaras Civeis. Emb. Infr. na Ap. Civ. n°® 1996.005.00005. Maioria. Rel.
Des. Sergio Cavalieri Filho. J. 05/06/1996
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¢ao nao pode estar em conflito consigo mesma, ndo obstante a diversidade
de normas e principios que contém. Assim, se ao direito a livre expressao da
atividade intelectual e de comunicacao contrapde-se o direito a inviolabilida-
de da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, segue-se como
consequéncia légica que este ultimo condiciona o exercicio do primeiro, atu-
ando como limite estabelecido pela prépria Lei Maior para impedir excessos
e abusos”.

Posto o conflito e escrutinado o sistema, nao se encontrando critério apto
de saida, o 6rgao aplicador, no caso o juiz, tera de fazer uma opcgao, perante
0 caso concreto, por um dos termos da alternativa: ou a privacidade ou a
liberdade de imprensa. A decisao judicial ndo importara, de forma alguma, na
ab-rogacao de qualquer delas ou de ambas as normas em conflito.

E a Constituicdo da ao Poder Judiciario, com absoluta exclusividade, o
poder de controlar os abusos da liberdade de informacéo jornalistica, bem
como os abusos da atuagao de qualquer outra instituigdo, ou mesmo Poder,
mediante o exercicio da Jurisdi¢ao.

Ao decidir, por exemplo, pela proibigdo de publicagcdo em que exista dis-
criminagéo étnica, nao esta o Poder Judiciario exercendo qualquer forma de
censura, mas apenas cumprindo sua atividade jurisdicional, visto que censu-
ra e decisao judicial sao inconfundiveis. Como ensinam Oduvaldo Don-
nini e Rogério Ferraz Donnini”, a expresséo “censura pelo Poder Judiciario”
€ inadequada, mesmo que eventual restricdo a liberdade de imprensa seja
realizada antes da publicagédo ou transmissao da noticia jornalistica, impedin-
do sua veiculagédo. Nesses casos, o magistrado ndo age como censor, mas
apenas cumpre seu dever jurisdicional, tendo o possivel ofensor o direito e
a possibilidade de defender-se e alterar a decisao judicial, mesmo que, para
tanto, tenha de recorrer a instancia superior.

A censura tem fundamento politico e ideolégico ou mesmo artistico e é
repudiada pela Constituicao Federal, pois € incompativel com a normalidade
da vivéncia democratica. E a censura, considerada inadmissivel no Estado
Democratico de Direito é aquela exercida previamente pelos 6rgaos adminis-
trativos, ou mesmo por leis ou qualquer outro ato normativo.

Como ensina o Des. Nagib Slaibi Filho™, “a imparcialidade da funcao
jurisdicional e, consequientemente, do juiz, € exigéncia politica no Estado
Democratico de Direito e constitui, justamente, a grande distingdo entre o

277 DONNINI, Oduvaldo. Imprensa livre, dano moral, dano a imagem e sua quantificagcao a
luz do Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo. Método. 2002. p.50.

278 TJ/RJ. 162 Camara Civel. Ap. Civ. n°® 2001.001.17879. Revisor e redator Des. Nagib Slaibi
Filho. J. 23/10/2001.
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administrador e o juiz — aquele se inclina a satisfagéo do interesse publico, do
qual é gerente e garantidor; ja o juiz ndo é parte, ndo tem interesse na lide e
seu relacionamento com as partes somente se legitima pelo seu desinteresse
com o resultado da causa. Tal desinteresse, no entanto, nao significa o olim-
pico desprezo aos elementos e circunstancias da causa, nem inibem que na
sentenga expresse o0s seus sentimentos”.

Com isso, tem-se expressa reserva legal qualificada, que autoriza o es-
tabelecimento de restricdo a liberdade de imprensa com vistas a preservar
outros direitos individuais, ndo menos significativos, como os direitos da per-
sonalidade em geral.

O jornalista, como qualquer profissional, antes de prestar a informacao
tem de ter compromisso com a verdade, embora isso nao signifique abdicar
de sua fungédo critica. Deve informar sem covardia, mas precavido, tendo
certeza do fato que divulga, movido por sentimento ético, amparado na inves-
tigacdo cuidadosa, para nao correr o risco de subverter a verdade, transfor-
mando-a em arma perigosa, que pode arrastar o individuo ao descrédito, a
desgraca social e moral.

A critica deve ser brandida com consciéncia, discernindo, inclusive as
consequéncias irreparaveis que uma agressao moral pode causar a pessoa
humana, que tem todo o direito de preservar esses direitos personalissimos
que sao a privacidade e a honra.

Preleciona Darcy Arruda Miranda que o jornalista, no seu magnifico sa-
cerddcio, deve ser sereno como um juiz, honesto como um confessor e ver-
dadeiro como um justo™.

Imprensa livre, portanto, nao significa exercicio ilimitado, absoluto e in-
condicional do direito de informar, havendo limitagdo no préprio texto consti-
tucional e leis federais.

5. CONCLUSAO

O ordenamento juridico brasileiro nao permite o exercicio ilimitado de
nenhum direito.

Vale dizer, as antigas maximas que nos educaram de maneira a entender
que um direito termina exatamente onde o outro comecga fazem parte, hoje,
nao so6 de conceitos morais, como também de determinacgdes da Lei Maior.

Aimprensa precisa ser livre, porque sem liberdade ela nao cumprira sua
miss&o. Contudo, essa liberdade ndo pode permitir que o veiculo de comuni-
cagao social agrida outros direitos atribuidos a pessoa, mesmo porque, ne-
nhum direito é completamente absoluto.

279 Comentarios a Lei de Imprensa, RT, 1969, Sédo Paulo, vol. |, p. 44.
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A existéncia de um Estado Democratico de Direito € o bem maior, cuja
manutengao deve ser perseguida por todos. Mas também se observa que a
honra, a imagem e a privacidade das pessoas nao sao patrimoénios passiveis
de violacdo. E preciso reparar a ténue linha que se encontra entre a liberdade
de expressao e o direito, proprio e inviolavel, da privacidade, da imagem e
da honra.

A liberdade de imprensa, portanto, ndo € um direito superior a todos os
demais, nem pode impor-se de forma ilimitada, subjugando e sacrificando
outros direitos de origem constitucional, os quais também sustentam a de-
mocracia.

Por outro lado, é evidente que néo se pode, nem se deve, calar a impren-
sa Ou censurar 0 Seu exercicio, eis que prestadora de um servigo essencial
de informagéo a populagao, atuando, inclusive e principalmente, no policia-
mento da atividade publica, na defesa do bem social, no aprimoramento dos
costumes e na formacgéo da consciéncia politica do povo.

Mesmo porque, a livre e consciente manifestacdo do pensamento ga-
rante o cidadao e, em consequéncia, a existéncia da democracia, prestando,
por décadas, inigualavel servigo a todas as nagoes, através de investigagcbes
sérias, desvendando crimes, ilegalidades e irregularidades nas mais variadas
esferas.

Certificando-se da veracidade das informagbes, tem a imprensa nao o
direito, mas o DEVER de noticia-las, sob pena de nao atingir a sua fungao
constitucional. Apenas com o exercicio responsavel deste direito sera possi-
vel construir um pais melhor, com menos desigualdades econdémicas e so-
ciais, posto que apenas uma sociedade bem informada tem condigbes de
cobrar de seus dirigentes as atitudes necessarias para a solugao dos proble-
mas prementes.

Nas palavras de Karl Marx, anunciando a finalizacdo deste pequeno es-
tudo, “A imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a confianga personaliza-
da do povo nele mesmo, o vinculo articulado que une o individuo ao Estado
e ao mundo, a cultura incorporada que transforma lutas materiais em lutas
intelectuais, e idealiza suas formas brutas. E a franca confissdo do povo a si
mesmo, e sabemos que o poder da confissdo é o de redimir. A imprensa livre
€ o espelho intelectual no qual o povo se Vé, e a visdo a si mesmo é a primeira
condigdo da sabedoria™. 4

280 MARX, Karl. Liberdade de Imprensa. LX PM, 2000. p. 55.
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Anotacoes sobre os Aspectos Intertemporais
do Direito das Coisas no Novo Cédigo Civil

Marco AureLio BeEzerrAa DE MELO
Defensor Publico Titular da 212 Vara Civel da Comarca da Capital
Professor de Direito Civil da UCAM e da EMERJ

| - Introdugao

Quase todas as questdes relativas ao denominado direito intertemporal
sao cercadas de acaloradas discussoes pelo simples fato de que a norma ju-
ridica que adentra em um sistema juridico, a despeito de sua natural vocagao
para dirigir-se ao futuro, acaba por encontrar situacoes que foram criadas sob
a égide da lei antiga e que merecem um tratamento dos operadores do direito
que confiram protec¢do a seguranca juridica e, ao mesmo tempo, respeitem o
novo sistema que se cria com a presuncao de ser melhor que o anterior, fato
que justificou a revogacao.

A complexidade desse tema levou Clovis Bevilaqua™ a dizer em sua Te-
oria Geral do Direito Civil que o direito intertemporal constitui-se em um
dos pontos mais obscurecidos pela discusséo juridica, afirmagéo confirmada
pela simples observacgao dos trabalhos jurisprudenciais e pela quantidade de
tratados sobre a matéria com a adogéo das mais variadas teorias.

Il — Principio da irretroatividade

Apesar de reconhecer que ha controvérsias sobre se o principio é o da
retroatividade ou da irretroatividade, como observamos em arguta licado de
Goffredo Telles Junior™ no sentido de que o principio € o da retroatividade
da lei, salvo quando esbarrar no direito adquirido, no ato juridico perfeito e
na coisa julgada, nos parece que, efetivamente, a regra a ser perseguida é a
da irretroatividade, sob pena de concebermos a possibilidade incoerente de
que a lei nova pudesse ter eficacia em periodo pretérito, sendo que naquele
referido momento ela sequer existia. Ora, como sera possivel dar eficacia ao
gue nao existe?

O referido critério é perseguido pela maioria das legislacdes e encerra
uma importante deciséo politica. Nesse diapaséo, a titulo de exemplo, regis-

281 Clovis Bevilaqua. Teoria Geral do Direito Civil, Ed. Francisco Alves, 2a ed., 1976, p. 25.
282 Goffredo Telles Junior. Iniciagdo na Ciéncia do Direito, Ed. Saraiva, 2001, p. 200.
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trem-se os artigos 2° do Cadigo Civil Francés™, 11 do Cédigo Civil Italiano™,
3° do Cadigo Civil Argentino™, 12 do Cédigo Civil Portugués™, podendo-se
ainda citar o 3° do Cédigo Civil Espanhol e 1° das Disposi¢des Finais do Coé-
digo Civil Suigo.

O nosso ordenamento juridico apresenta a particularidade de que a ir-
retroatividade da norma juridica quando afrontada pelo direito adquirido esta
prevista como garantia fundamental no artigo 5°, XXXVI, motivo pelo qual a
protecéo da pessoa pode ser exercida em face do julgador e do legislador.

Outra especificidade de nosso ordenamento juridico, fato que nos apro-
xima do sistema germanico, € o de ndo dizer categoricamente que a lei nao
pode retroagir, mas simplesmente afirmar, dentro de uma concepgéo que, a
nosso sentir, € um misto da teoria subjetiva e filoséfica do livre-arbitrio pro-
pugnada por Ferdinand Lassalle e aprimorada por Gabba™ com a concepgéo
objetivista que analisa o conteudo da propria norma para saber se a mesma
€ retroativa ou ndo e que teve em Paul Roubier, dentre outros, o seu maior
defensor.

Para Gabba, “adquirido é todo direito resultante de um fato capaz de
produzi-lo segundo a lei em vigor ao tempo em que este fato se verificou; em-
bora a ocasido de fazé-lo valer se ndo haja apresentado antes da atuagéo de
uma lei nova sobre o mesmo direito; direito este que, de conformidade com
a lei sob a qual tal fato foi praticado, passou, imediatamente, a pertencer ao
patriménio de quem o adquiriu.” Outro grande mérito da apontada teoria foi
o de estabelecer com precisao o significado das denominadas expectativas
de direito que pela sua falta de completude significa exatamente o contrario
do sentido de direito adquirido e, por tal motivo, estaria infensa ao principio
da irretroatividade.

283 “Alei so6 dispde para o futuro; ndo tem ela efeito retroativo”
284 “As leis so6 dispdem para o futuro; ndo tém elas efeito retroativo.”

285 “Las leyes disponen para lo futuro; no tienen efecto retroactivo, ni pueden alterar los
derechos ya adquiridos”

286 “1. A lei s6 dispde para o futuro; ainda que lhe seja atribuida eficacia retroactiva, presume-
se que ficam ressalvados os efeitos ja produzidos pelos factos que a lei se destina regular. 2.
Quando a lei dispoe sobre as condi¢des de validade substancial ou formal de quaisquer factos ou
sobre os seus efeitos, entende-se, em caso de duvida, que s6 visa os factos novos; mas, quando
dispuser directamente sobre o conteldo de certas relagdes juridicas, abstraindo dos factos que
Ihe deram origem, entender-se-a que a lei abrange as proprias relagdes ja constituidas, que
subsistam a data da sua entrada em vigor.”

287 “Teoria della retroativita delle leggi”, apud José Acir Lessa Giordani. Curso basico de direito
civil, Ed. Lumen Juris, 2a ed., p. 29.
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Paul Roubier” vislumbrava o problema do direito intertemporal com a
necessidade de diferenciar o efeito retroativo da norma juridica com a inci-
déncia imediata da mesma. Para tanto, dizia que os fatos podem ser divi-
didos entre fatos passados, fatos pendentes e fatos futuros. Se a lei nova
atingir fatos ja consumados segundo a lei anterior, estaremos diante de uma
proibida hipétese de retroatividade, ao passo que se atingir os fatos futuros
apenas estara cumprindo o destino para a qual foi criada. O problema surge
diante dos facta pendentia que para ele podera ser atingido, desde que a
lei nova faca alusao a referida possibilidade de forma expressa, uma vez que
nao ha retroatividade tacita e atinja apenas os efeitos de uma relagao juridica
elaborada segundo os ditames da lei anterior (retroatividade média). Outra
questao importante é o fato de a lei nova jamais poder negar eficacia a uma
situacao fatica ja passada e consumada, sob pena de incidir na retroatividade
maxima proibida pela lei.

Como dito anteriormente, o direito brasileiro soube mesclar de forma in-
teligente as teorias subjetiva e objetiva, prescrevendo que a lei ndo pode
retroagir para prejudicar o direito adquirido, mas ao mesmo tempo ha que se
respeitar a incidéncia imediata e geral da nova lei. Prevé o caput do artigo
6° da LICC que “a lei tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.” Observa-se assim que Nnosso
direito cuida da incidéncia imediata da norma juridica, mas ao mesmo tempo
preserva-se o direito subjetivo adquirido.

Com efeito, 0 nosso sistema juridico da ao Magistrado uma discriciona-
riedade maior para definir se a norma esta incidindo na proibida irretroativida-
de ou se 0 caso pode ser tratado como uma simples hipotese de incidéncia
imediata da lei.

E possivel, ainda, que a nova lei esteja atingindo os efeitos de uma situacdo
juridica criada sob a égide da lei anterior €, em homenagem ao interesse publico,
venha a merecer o reparo da lei nova para que seja feita justica ao caso concreto.

Essa aparente inseguranga no tratamento que a nossa lei da a matéria,
pode se converter em uma auténtica possibilidade de se construir decisbes
mais justas, de vez que algumas vezes, permitir a uma lei posterior que atinja
o efeito de algo realizado no passado materializa justica no caso concreto,
anseio permanente do novo Caédigo Civil brasileiro.

Nessa esteira, registre-se a precisa licdo ex professo do insigne profes-
sor carioca J. M. Leoni Lopes de Oliveira™: “Mas nem sempre o principio da

288 Paul Roubier. Le droit transitoire; conflits des lois dans le temps, Paris, 2a ed., 1960.

289 J. M. Leoni Lopes de Oliveira. Introdugao ao Direito Civil, Ed. Lumen Juris, 1a ed., 1998,
p. 275.
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irretroatividade se mostra como a solugédo mais justa. Tomemos trés exem-
plos apresentados por Diez-Picazo e Gullén, onde se verifica a necessidade
como medida de justica de se abrir excegdo ao principio da irretroatividade:
em primeiro lugar, pense-se em uma legislacdo que venha a abolir a escra-
viddo em um pais. Nesse caso, a irretroatividade criaria injustica flagrante,
pois so teriam direito a liberdade os que nascessem apos a publicagdo da lei,
enquanto os que eram escravos por forga da lei anterior continuariam a ser
escravos, criando uma situagéo insustentavel. Igualmente no caso de uma
lei que tratasse de estabelecer um regime juridico para as sociedades anoni-
mas que SO se aplicasse as que se constituissem depois de sua entrada em
vigor. Insustentavel também o principio da irretroatividade no caso de uma
lei que introduzisse a reforma agraria, e se aplicasse exclusivamente aos
direitos de propriedade territorial que se adquirissem posteriormente a sua
entrada em vigor.”

E a ténica acima, imprimida expressamente no Cédigo Civil Suico™, que
deve nortear a analise do direito intertemporal a luz do que prescreve, princi-
palmente, o paragrafo unico do artigo 2.035 do novo Caédigo Civil ao prescre-
ver que: “nenhuma convengéo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungéo
social da propriedade e dos contratos.” Em que pese o referido dispositivo
estar mais ligado ao direito intertemporal relativo aos contratos, apresenta
importantes reflexos em outras searas do direito.

lll — O Direito intertemporal aplicado aos Direitos Reais

O direito real é o ramo do direito civil que mais exige de uma sociedade
organizada a preocupacdo com a estabilidade das situag¢des juridicas conso-
lidadas sob a égide da lei anterior.

Essa preocupagéo € apontada por Julien Bonnecase™', Limongi Franga™

290 Art. 2° das Disposicdes sobre a aplicagdo e a entrada em vigor do Cédigo Civil: “retroatividade:
1. Ordem publica e bons costumes. As determinagdes desta lei que forem estabelecidas por
motivo de ordem publica ou em atengédo aos bons costumes, encontram, desde a sua entrada
em vigor, aplicagdo a todos os fatos desde que a lei ndo tenha previsto uma excegdo. De
conformidade com isso, as disposi¢gdes do direito anterior que, de acordo com a concepgéo do
direito novo, se opdem a ordem publica ou aos bons costumes, ndo encontram mais aplicagéo
de pois da sua entrada em vigor.”

291 Julien Bonnecase.Tratado Elemental de Derecho Civil (Parte A), V. 1, Ed. Harla, p. 85: “Si
bajo el imperio de la ley antigua nacié una obligacién subsistira com los caracteres y efectos que
le atribuia la ley antigua. Lo mismo ha de decirse respecto a los derechos reales, cualquiera que
sea sua naturaleza, considerados em su existencia como en su alcance.”

292 Limongi Franga. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, Ed. RT, 1994.
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e J. M. Leoni Lopes de Oliveira™, que ressalvam a possibilidade de retroagéo
apenas na hipétese de um interesse social gritante; dentre outros autores,
vale citar trecho da obra de Miguel Maria de Serpa Lopes™, em que o mes-
mo assim se pronuncia, verbis: “E a razdo é 6bvia: de qualquer modo, de
duragéo perpétua ou limitada, os direitos reais ou direitos pessoais, ambos
estéo dirigidos por um principio inelutavel: o de que a lei posterior ndo pode
prejudicar as situagées juridicas definitivamente constituidas, mesmo que, no
dominio dos direitos reais, a lei nova tenha por objeto a abolicdo de um dado
instituto juridico.”

O novo Cadigo Civil pareceu seguir a orientagdo acima, pois mesmo ex-
tinguindo a enfiteuse do rol taxativo dos direitos reais (art. 1.225), consignou
o respeito a todos os aforamentos estabelecidos sob a permissdo do Cdédigo
Civil revogado, ex vi do disposto no artigo 2.038 do Cdédigo Civil vigente.

Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho™ divergem, em parte, de
tal posicionamento, estabelecendo que as mudangas pelas quais passam
os direitos reais sdo sempre permeadas pelo inafastavel interesse publico
que pode até mesmo sacrificar eventuais direitos adquiridos como aconteceu
com a aboligdo da escravatura, dos feudos, dos fideicomissos, dentre outros.
De seus preciosos comentarios a Lei de Introdugdo ao Caédigo Civil, colhe-
se a seguinte licao: “Em regra, produzem efeito imediato as leis atinentes a
direitos das coisas, isso porque o regime da propriedade e dos outros direitos
reais, maxime no que se refere aos bens iméveis, apresenta um interesse
predominantemente social e publico, devendo sujeitar-se a nova disciplina.”
Arrematam, ainda, dizendo que "o exercicio do direito de propriedade, resol-
vendo-se numa série de faculdades, sofre a influéncia das leis sucessivas.”

IV — Algumas aplicagoes praticas do direito intertemporal no

novo Caédigo Civil.

1.Modificagao da situagao fatica de detentor para a juridica de possuidor.
Uma questao que podera acarretar conflito intertemporal é a possibilida-

de, expressamente trazida pelo paragrafo unico do artigo 1.198 do Caddigo

Civil, de se alterar a situagao fatica de detentor para a juridica de possuidor.
De efeito, o Cédigo Civil prevé a manutencao da affectio tenendi ine-

rente a situacao criada pela detengao, mas estabelece que a presungao que

293 Op. cit. ant., p. 299

294 Miguel Maria de Serpa Lopes. Lei de Introdugédo ao Cédigo Civil, 1° V., Ed. Forense, p.
323.

295 Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho. A Lei de Introdugcdo ao Cdédigo Civil
Brasileiro, 1° V., Ed. Renovar, 3a ed., pp. 345/346.
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dai decorre é relativa, pois qualquer meio de prova legitimo (art. 332 do CPC)
sera habil para provar o contrario.

Nesse diapasdo, imagine-se a hipétese de um caseiro que tenha ficado
no imével apds a morte do seu patréo, ocasido em que nenhum eventual her-
deiro cuidou de exercer a posse sobre o bem, assim como o Municipio nao
arrecadou o bem para si, em caso de inexisténcia de herdeiros.

Acresca-se ao fato do abandono a postura do caseiro que la permane-
ceu no imovel, criou seus filhos, construiu acessdes no terreno, modificou a
fachada da casa principal, recolheu o imposto que incidiu sobre o bem, em
nome préprio ou em nome de outrem, conforme o caso, realizou benfeitorias,
enfim, agiu perante o bem como se fora o verdadeiro proprietario, externando
perante toda a sociedade o necessario animus domini, requisito subjetivo
indispensavel para a consumacgao da usucapido. Em um primeiro momento,
ja seria ele considerado possuidor e, portanto, aproveitaria os efeitos dessa
situacdo, como a prépria protecdo possessoria que antes ndo tinha e se nao
houver a interrupgéo do lapso temporal, necessario para a prescrigdo aquisi-
tiva, sucedera em seu favor a usucapiao.

Estabelecido o fato, importa que se indague acerca da possibilidade da
nova regra atingir situacdes que se tenham formado sob a égide do direito
anterior em que nao existia essa norma de forma expressa.

A nosso sentir, trata-se apenas de reconhecer os efeitos da nova lei a
uma situacao juridica continuativa que € a posse, de modo que é absoluta-
mente possivel o reconhecimento das situagbes criadas antes da vigéncia
do paragrafo unico do artigo 1.198 do novo Cdédigo Civil sobre o apontado
fendbmeno.

Serve ainda de argumento o fato de que o revogado artigo 492 do Codigo
Civil anterior (atual art. 1.203) previa que o principio de manutencao do cara-
ter da posse também era tomado em carater relativo e, ainda que minoritaria-
mente, autores estrangeiros como Mirabelli* e José de Oliveira Ascens&o™,
assim como Lenine Nequete™ e Darcy Bessone™ admitiam expressamente
essa possibilidade unilateral de alteracéo do carater da posse. Se é verdade
que o detentor € um nao-possuidor e a hipétese ventilada ndo é exatamente
a mesma, também é verdade que nao é uma situagao totalmente inovadora.

296 Mirabelli. Della prescrizione secondo la legge italiana, Eugenio Marghieri Editore, 2a ed.,
p. 304.

297 José de Oliveira Ascensao. Direitos Reais, Coimbra Editora, 5a ed., p. pp. 92/93.
298 Lenine Nequete. Da Prescricao Aquisitiva, Ed. Porto Alegre, 2a ed.
299 Darcy Bessone. Da Posse, Ed. Saraiva, p. 110.
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Por outro lado, a regra referida afina-se com as premissas ideoldgicas
do novo Cdédigo Civil no tocante a Socialidade e a Operabilidade. A primeira,
pois confere juridicidade a postura de uma pessoa que esta dando fungéo
social ao bem e a segunda, sera o Magistrado na concretude do caso, com
as provas produzidas nos autos, que ira decidir se houve ou nédo alteragédo do
titulo da apropriagdo e 0 momento em que esta se verificou.

Assim, aplicando-se o artigo 6°, caput, da LICC e conferindo-se uma
interpretacao extensiva ao paragrafo unico do artigo 2.035 do novo Cdédigo
Civil que estabelece ser de incidéncia imediata todas as regras que digam
respeito a fungéo social da propriedade, parece-me absolutamente possivel
ao Magistrado reconhecer situacdes faticas pretéritas a entrada em vigor da
lei, na medida em que estas se amoldem ao que dispde o artigo 1.198, para-
grafo unico.

2.Supressao da enfiteuse

A enfiteuse é um instituto anacrénico e absolutamente divorciado do pa-
radigma da fung¢do social da propriedade, pois confere direitos patrimoniais
como o foro e o laudémio a uma pessoa (enfiteuticador ou senhorio direto)
que nao esta dando a terra a inexcedivel destinagédo social. Bastando, para
tanto, lembrar que a familia imperial recebe desde a época do império, rendi-
mentos sobre areas de Petrépolis sem justificativa plausivel.

Apesar de ser absolutamente interessante a extingdo do instituto sem
que ele deixasse nenhum rastro de eficacia, tal decisao legislativa afrontaria
a Constituicdo da Republica, malferindo o direito adquirido do senhorio direto,
uma vez que o artigo 679 do Cdédigo Civil de 1916 estabelecia que o contrato
de enfiteuse é perpétuo, ndo sendo licito, portanto, a retroatividade da lei.

Em razado da regra acima, o artigo 2.038 do novo Caédigo Civil dispds que:
“fica proibida a constituicao de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se
as existentes, até sua extin¢do, as disposicées do Codigo Civil anterior, Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916, e leis posteriores.” Como pode facilmente
ser verificado, houve o respeito ao direito adquirido do senhorio direto de
receber os rendimentos inerentes a coisa aforada, mas ao mesmo tempo,
proibiu-se a constituicdo de subenfiteuses, assim como o paragrafo primeiro
proibe que se cobre laudémio sobre o valor das acessfes incorporadas ao
imovel pelo enfiteuta.

Pela nova lei, ndo ficaria proibido o reconhecimento da usucapido de
enfiteuse, tendo em vista tratar-se de modo originario de aquisicado do direito
real, pois a proibigédo legal alcanga apenas a aquisi¢ao derivada que tenha a
sua origem ligada a subenfiteuse.

No Projeto de Lei 6.960/20002, de autoria do Deputado Federal Ricar-
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do Filza ha a mudanca do artigo 2.038 para contemplar a possibilidade de
extingdo do aforamento dos terrenos de marinha e acrescidos no prazo de
dez anos, atingindo, portanto, com o Cdédigo Civil, matéria que esta ligada ao
direito publico.

3. O novo instituto da expropriagao privada — artigo 1.228, §§ 4° e 5°.

Abstraindo-se as questdes relativas ao polémico instituto, isto é, se ele
€ constitucional ou n&o, se pode recair sobre bens publicos ou ndo, sobre a
sua natureza juridica, cumpre discutir, no presente trabalho, se é possivel a
aplicacdo da regra para posses coletivas que tenham se formado antes da
vigéncia do novo Caodigo Civil.

Como se trata de um fendbmeno similar a usucapido, poder-se-ia falar
em incidéncia imediata da norma, como nos parece seja 0 caso da usucapiao
coletiva prevista no artigo 10 do Estatuto da Cidade que apenas regulamenta
os artigos 182 e 183 da Constituicdo da Republica. Todavia, forgoso é re-
conhecer que nas disposi¢des transitérias se encontra uma regra aplicavel
expressamente para a hipétese acima aludida.

Trata-se do artigo 2.030 que prevé um acréscimo de dois anos para a
aplicacao do paragrafo quarto do artigo 1.228. Deste modo, somente podera
ser utilizado o referido direito de aquisicao forcada do imdvel reivindicado
pelo consideravel nimero de ocupantes que tenham dado fungéo social ao
imovel e preenchidos os requisitos legais a partir do dia 12 de janeiro de
2005, data em que o novo Cédigo Civil completara dois anos de vigéncia.

Essa foi a formula encontrada pela lei para ndo surpreender o proprie-
tario dormidor e ao mesmo tempo assegurar a eficacia da nova regra de
reconhecida socialidade.

4. A reducgao do prazo para a usucapiao extraordinaria

O novo Cadigo Civil reduziu o prazo da usucapido extraordinaria de vin-
te para quinze anos, surgindo a duvida se ha a possibilidade de incidéncia
imediata da reducéo do prazo para o efeito de configuragdo de usucapido em
razdo de posses originadas sob a égide do direito anterior. Sobre a matéria,
cumpre esclarecer que a Lei 2.437/55 reduziu o prazo da usucapiao extraor-
dinaria que era de trinta para vinte anos e o Supremo Tribunal Federal cha-
mado a se pronunciar sobre a questao, editou a Sumula 445 admitindo a pos-
sibilidade de a reducgao atingir as prescricdes em curso. Assim é que, nao
seria surpresa se esse fosse novamente o critério adotado. Entretanto, ha
regra especifica sobre a matéria na parte das disposigdes finais e transitorias.
Trata-se do artigo 2.028 que assim dispde: “serdo os da lei anterior os prazos,
quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja
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houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.”

Sobre a preocupacao do legislador, registre-se a precisa licdo de Miguel
Maria de Serpa Lopes™, verbis: “Entendemos que o efeito imediato & o prin-
cipio logico, por se tratar de uma situagdo em curso, suscetivel de mudancgas
pelo legislador, mas, de outro lado, ndo nos parece justo que se distenda
a certas hipoteses que bem podem, pela surpresa, causar danos reais, ao
proprio direito das partes. Bastante é imaginar-se a hipotese de uma nota
promissoria vencida, com 5 anos para prescrever, e que uma lei posterior re-
duzisse a 3 anos, prejudicando os direitos dos credores que tivessem titulos
Ja vencidos por mais de trés anos, e que por iSso passassem a ser conside-
rados prescritos imediatamente, por forga do efeito imediato da nova lei. Em
caso tais é de se acolher néo sé a doutrina de R.PORCHAT como ainda a de
CLOVIS BEVILAQUA e EDUARDO ESPINOLA que sustentam (16) que se
0 prazo da lei nova é mais curto, cumpre distinquir: a) se o tempo que falta
para consumar-se a prescricdo é menor do que o prazo estabelecido pela
lei nova, a prescricdo se consuma de acordo com o prazo da lei anterior; b)
se o tempo que falta para se consumar a prescri¢cdo pela lei anterior, excede
ao fixado pela lei nova, prevalece o desta ultima, contado do dia em que ela
entrou em vigor.”

Deste modo, imagine-se o exemplo proposto em nossos comentarios ao
novo Cadigo Civil™ em que no dia da entrada em vigor do novo Cédigo Civil
ja tivesse transcorrido dezesseis anos de prescricao aquisitiva (art. 1.238,
caput, do novo Cdédigo Civil). Pela lei anterior, faltariam ainda mais quatro
anos para se consumar a usucapiao e aplicando-se imediatamente a lei nova
ja se teria efetivado a prescrigdo aquisitiva. Para muitos, a despeito de nao
se poder falar em direito adquirido em relagao a prescrigdo e sim em expec-
tativa de direito, tal situacéo seria injusta, pois o proprietario dormidor seria
surpreendido pela nova lei, além de se colocar em risco a propria seguranca
juridica.

Assim, com o objetivo de respeitar a incidéncia imediata da norma e, ao
mesmo tempo, estabelecer um critério que, de certa forma, faga justica ao
usucapiente e ao proprietario dormidor, ha que se recorrer a regra transitoria
do artigo 2.028 do novo Caédigo Civil. Por ela, como ja havia transcorrido,
no exemplo proposto, mais da metade do prazo da usucapidao segundo a lei
anterior, aplica-se esta, e o prescribente somente sera proprietario do imével
apos quatro anos da vigéncia do novo Cédigo.

Por outro lado, se uma pessoa tiver, na data em que entrou em vigor
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o novo Cadigo Civil, nove anos de posse ad usucapionem, aplicar-se-a o
prazo da lei nova e apos seis anos ele sera o proprietario do imdvel pela via
originaria da usucapiao.

Para a prescrigdo aquisitiva, seria injusto em hipétese de ja ter passado
mais da metade do prazo para a usucapido segundo a lei antiga, que se con-
tasse o prazo da lei nova por inteiro, pois chegariamos a seguinte situagao.
Tome-se, por exemplo, que alguém tenha chegado no dia da vigéncia do
novo Cadigo Civil com uma posse ad usucapionem de 19 anos. Incidindo
a lei nova por inteiro, haveria a necessidade de aguardar mais 15 anos para
usucapir o imovel, totalizando um prazo de 34 anos, fato que se divorcia do
espirito da nova lei. Com redobrada vénia, conferindo-se a interpretagdo que
estamos sugerindo, apds um ano o interessado ja teria usucapido.

5. As novas modalidades de usucapiao

No tocante aos artigos 1.238, paragrafo unico e 1.242, paragrafo unico,
que criam uma modalidade especial de usucapiao social, relacionando a re-
ducéo do prazo ao cumprimento da fungéo social da propriedade, tais como
moradia habitual e investimentos de interesse social ou econémico relevan-
tes, aplica-se a disposic¢ao transitéria prevista no artigo 2.029 do Cadigo Civil
que prevé uma regra objetiva para a solugéo do conflito da lei no tempo, nos
mesmos moldes utilizados para a expropriacao privada do artigo 1.228, § 4°.

A referida regra consiste em acrescer dois anos ao prazo legal até dois
anos apos a entrada em vigor do novo Cédigo, de modo que os direitos ins-
tituidos pelo novo Cédigo Civil somente poderéo ser perseguidos a partir do
dia 12 de janeiro de 2005. Tal norma possibilita a que o proprietario tenha um
prazo razoavel para interromper a prescrigdo que corre em favor do possui-
dor, conciliando a seguranca juridica com a aplicagao justa da nova norma
juridica.

6. Condominio Edilicio:

a) Valor da cota condominial proporcional as fragbes ideais (art. 1.336, I).

Trata-se da hipdtese ventilada no artigo 1.336, I, do novo Cadigo Civil
que revoga em parte o artigo 12 da Lei n® 4.591/64, segundo a qual a refe-
rida possibilidade ficava entregue a autonomia da vontade dos condéminos,
materializada por ocasido da feitura da conveng¢édo de condominio. Trata-se
de norma cogente, pois ndo se faz referéncia a possibilidade de disposicao
em contrario.

A nova previsao legislativa € mais justa que a anterior, pois o rateio das
despesas condominiais tende a ficar mais equanime. Todavia, cria-se um
problema de dificil solugdo, uma vez que o artigo 1.331, § 3° do novo Cdédigo
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Civil determina que a fragao ideal seja calculada em relagdo ao conjunto da
edificacdo e em proporgéo ao valor da unidade imobiliaria.

Melhor seria se o legislador determinasse que a fragédo ideal fosse cal-
culada em proporg¢édo do tamanho da mesma em relagdo ao edificio, pois se
permitiria um calculo objetivo, bastando que se consultasse a fragdo ideal da
Escritura de cada condémino.

Aincidéncia imediata da norma criaria a dificuldade de se ter que proce-
der a avaliagédo de todos os imoveis do conjunto da edificagcao para se saber
qual o novo valor da cota condominial. Esse equivoco, parece-me, que aca-
bara por impedir tal possibilidade e apenas a partir das novas incorporagdes
imobiliarias € que a incorporadora podera atribuir um valor para as novas
unidades autbnomas e, por conseguinte, possibilitar a aplicacdo da nova lei.

b) Multa penitencial de dois por cento para atraso no pagamento da cota
condominial (art. 1.336, § 2°).

O indigitado dispositivo legal prevé em caso de mora do conddémino, a
multa penitencial de dois por cento, contrariando o entendimento da quase
totalidade dos operadores do direito que militam na area imobiliaria. O novo
Caodigo Civil, parece-me, criou uma analogia com o Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 52, § 1° da Lei n° 8.078/90), quando é certo que as duas
hipoteses sdo absolutamente distintas. Os hipossuficientes da vida condomi-
nial sdo os funcionarios que, alias, correm o risco de receberem o pagamento
atrasado ou, até mesmo, nao receberem, funcionando a normacomo um in-
centivo ao atraso injustificado no pagamento.

De efeito, uma clausula penal irriséria como a prevista em lei € um convi-
te a inadimpléncia em um tipo bem particular de obrigagdo que deve ser paga
religiosamente no dia do vencimento, tendo em vista os sérios compromissos
do condominio, tais como: pagamento dos funcionarios, agua, luz, conserto
de elevadores, dentre outros. Importa assinalar, outrossim, que o rateio reali-
zado é para fazer jus as despesas que irdo se vencer e, para tanto, conta-se
com a pontualidade de todos os condéminos.

Na mesma linha de raciocinio e apresentando uma solugdo mais razo-
avel para o impasse acerca do montante maximo para a multa em caso de
inadimplemento da obrigagdo de pagar a cota condominial, tivemos a opor-
tunidade de votar a favor da sugestao encaminhada pelo eminente Professor
Silvio de Salvo Venosa e que se converteu no enunciado n° 96, aprovado
na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002,
sob a coordenacgao cientifica do Ministro Ruy Rosado, do STJ, verbis: “ art.
1.336, § 1° - O condbmino que ndo pagar sua contribui¢ao ficara sujeito aos
Jjuros moratoérios convencionados ou, ndo sendo previstos, de um por cento
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ao més, e multa de até 10 % sobre o débito.”

Com relagéo ao direito intertemporal, isto é, para a hipotese de conven-
¢bes de condominio celebradas antes da nova lei e que tenham previsto, por
exemplo, o quantum de dez por cento, apesar de reconhecer que inimeros
condominios ja estdo conferindo incidéncia imediata a apontada norma juri-
dica, na situagdo em que a inadimpléncia tenha surgido apdés a vigéncia do
novo Caodigo Civil, parece-nos que, exigir-se a referida postura do Condomi-
nio significa malferir o ato juridico perfeito.

Por ocasido de nossos comentarios ao Livro do Direito das Coisas™ ano-
tamos que, verbis: “Pela redacédo do artigo 2.035 do Cédigo Civil, o paragrafo
primeiro do dispositivo legal anotado teria incidéncia imediata, independen-
temente do previsto nas convengbes condominiais elaboradas sobre a égide
do direito anterior em que era possivel uma clausula penal moratéria de até
vinte por cento. Com efeito, a indigitada disposi¢do transitéria prevé a pos-
sibilidade de os efeitos que se produzirem apds a vigéncia do novo Coédigo
Civil a ele se subordinarem, como seria o caso de o conddémino que estivesse
em mora apos a vigéncia da lei. Para defendermos o nosso ponto de vista
nos parece importante observar a natureza juridica da convengao de Con-
dominio. De efeito, o referido pacto condominial tem natureza de ato-regra,
pois na sua confecgdo € auténtico negocio juridico plurilateral em que os
condéminos deliberam o que lhes parecer mais favoravel e apés o registro,
este se assemelha a uma regra de direito em face da generalidade e da obri-
gatoriedade ultra partes de que se reveste. Pela natureza da convengéo de
condominio, firme no artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica a dispor
que a lei ndo podera prejudicar o ato juridico perfeito e no artigo 6° § 1° da
Lei de Introdugéo ao Codigo Civil que traz a definigdo de ato juridico perfeito,
entendemos que a presente regra ndo podera atingir as convengbes de con-
dominio elaboradas sob a égide da lei de condominios (art. 12, § 3° da Lei
4.591/64). Entender de forma diferente é malferir a Lei Maior. E bem verdade
que em algumas situagées relativas a mudanca das regras para o reajuste do
aluguel, o Supremo Tribunal Federal ndo entendeu que a norma era incons-
titucional, sob o argumento de que as normas de ordem publica se aplicam
imediatamente e ndao ofendem o ato juridico perfeito, mas nao se aplica ao
caso vertente que trata de questao exclusivamente patrimonial. Concluindo,
temos que a regra anotada somente se aplica para os condominios edilicios,
cujas convengbes tenham sido celebradas apds o dia 11 de janeiro de 2.002,
data de publicagdo do Caédigo Civil, pois em se tratando de norma cogente se
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faz obrigatéria com a publicagdo e ndo com o término da vacatio legis em 11
de janeiro de 2.003.”

V - CONCLUSAO

A primaz funcéo do direito intertemporal a partir da vigéncia do novo
Cadigo Civil sera delimitar e coordenar a aplicagéo de dois sistemas juridicos
que se sucedem no tempo. Para tanto, o Magistrado tera que ponderar os
dois mais caros valores para a ordem juridica que serdo o de assegurar a
protecao do individuo, sem se olvidar do interesse publico na transformacéao
do antigo regime para o atual que, como bem disse o fildsofo e jurista Miguel
Reale, assenta-se nas premissas filosoficas da eticidade, socialidade e ope-
rabilidade. ¢
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Funcao Social da Propriedade

MEeLHIM NAMEM CHALHUB
Advogado, Expositor da EMERJ

1. Consideragodes preliminares — A idéia da funcao social da proprieda-
de n&o € nova, ja tendo merecido atengao da doutrina cristad na ldade Média,
mas € a partir do final do século XIX que ganha especial relevo, vindo a ser
consagrada nas Constituicbes modernas

Com efeito, o crescimento e a diversificagdo da atividade econdémica, no
final do século XIX, levam a grande concentracdo societaria do capital e ao
surgimento da grande empresa, controladora da produgéo e do mercado. Ao
mesmo passo, a doutrina marxista vé a propriedade como fator de suprema-
cia do capital sobre o trabalho, seguindo-se a revolugao russa de 1917 com a
socializagdo dos meios de produgéo.

A idéia de que o direito de propriedade esta ligado a um dever perante
a coletividade aparece com nitidez na Enciclica Quadragesimo Anno, pela
qual se procura distinguir o direito de propriedade e o uso da propriedade,
preconizando-se a atuagao do legislador no sentido de regular o exercicio do
direito de propriedade de acordo com as exigéncias do bem comum.

No campo juridico e ideoldgico, sofrem restrigcbes o privilégio especial e a
protecao que caracterizava a propriedade individualista no século XIX, assu-
mindo papel preponderante o exercicio da propriedade como funcao social.
Nesse contexto, sobreleva a utilidade social da propriedade, prevalecendo a
idéia de que os bens devem ser dirigidos para a produgao da riqueza, visando
atender harmonicamente as necessidades do titular do direito de propriedade
e o interesse da coletividade.

De outra parte, as transformacgbes verificadas na atividade econdémica
induzem a racionalizagao da exploragao econdmica dos bens, em detrimento
da posse pura e simples e, nesse contexto, ressaltam importantes alteragoes
decorrentes do desenvolvimento da sociedade por ag¢des, que viabilizou a
transferéncia, para os administradores, dos poderes naturalmente atribuidos
ao proprietario.

De fato, a partir da revolucao industrial, a atividade econdmica passou a
exigir a aplicagdo de somas vultosas de capital, circunstancia que coloca a
sociedade por agdes em posigao de destaque como instrumento de captagao
de recursos para alavancagem da producgdo. Por essa forma, fraciona-se a
propriedade da empresa, que passa a ser atribuida a um certo numero de
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acionistas e é expressa em titulos facilmente transferiveis; ai, a proprieda-
de ndo mais recai sobre a coisa, na sua expressao material, mas passa a
ter como objeto valores mobiliarios, que exprimem o patrimdnio da empresa,
tornando-se irrelevante a posse direta sobre os bens integrantes do ativo da
empresa, pois o poder de disposigao do proprietario passou a ter como objeto
a agao, que corresponde a uma fragao do capital, e ndo mais os bens que
constituem esse capital; os poderes de gestao direta sobre esses bens sao
atribuidos a administradores, enquanto que os acionistas sé podem influir na
administragdo da empresa por forca de deliberagdes da assembléia geral ou
através de um conselho de administragédo; assim, os gestores & que exer-
cerdo os poderes tipicos do proprietario, estando reservado aos acionistas
o proveito econdémico da atividade empresarial, por meio da percepgao de
dividendos. Trata-se de uma das mais significativas alteragdes no conceito
da propriedade, pelas quais “o direito passa da posse ao crédito e muda, sem
dizé-lo, o sentido da palavra propriedade.”™

Esses novos contornos das relagdes sociais e econdmicas vao reves-
tindo a propriedade de configuragdo cada vez mais complexa, a partir da
qual sua regulamentagédo ha de se diversificar, segundo distintas situagdes
proprietarias, como, por exemplo, a exploragédo da terra para fins agricolas
ou 0 uso e ocupagao do solo urbano, a utilizagdo de recursos tecnolégicos,
as atividades desenvolvidas no mercado de capitais, entre outras situagdes
merecedoras de tutela.

2. Estrutura e fungao - Estrutura e fungao “respondem a duas indaga-
¢bes que se pdem em torno ao fato. O ‘como é7?’ evidencia a estrutura, o ‘para
que serve?’ evidencia a fungdo.”™ A nogéao de fung¢édo esta ligada a finalidade
de determinado instituto ou direito e corresponde aos interesses objeto da
tutela; a fungdo indica a maneira como um instituto ou direito deve operar e,
assim, delineia o perfil estrutural do instituto; é a fungéo, segundo Salvatore
Pigliatti, “a razdo genética do instituto e a permanente razdo da sua aplica-
¢ao, isto é, sua razao de ser.”™

Juntas, estrutura e fungdo modelam a natureza do instituto.

A estrutura do direito de propriedade é composta pelas faculdades de
usar, gozar e dispor da coisa, bem como pelo direito de exclusao de terceiros,
enquanto que a idéia da fung¢édo esta associada a utilidade da coisa; ja a so-

303 RIPERT, George. Aspectos juridicos do capitalismo moderno. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1. ed., 1947, p. 141.

304 PERLINGIERI, Pietro, Perfis do direito civil. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 94.

305 La proprieta nel nuovo diritto, Mildo: Dott. A. Giufre, 1964, p. 300
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cialidade da fungao diz respeito a “utilidade social dela resultante”.

Qual é, entéo, concretamente, a fungéo da propriedade? Para que serve
o direito de propriedade?

Essa indagacédo pode comportar respostas distintas, de acordo com a
perspectiva ideoldgica considerada, mas é de se admitir que, sob qualquer
perspectiva, “o direito de propriedade serve para fundar estruturalmente um
mercado”, constituindo um sistema institucional que garanta o funcionamento
do mercado. A caracteristica desse mercado dependera da configuragao juri-
dica atribuida ao direito de propriedade, podendo o mercado “ser livre ou mo-
nopolista em virtude da capacidade das instituicdes juridicas (o direito de pro-
priedade em primeiro lugar) de canalizar no interesse de todos a atividade de
cada um.” Entretanto, qualquer que seja a organizagéo social considerada,
a propriedade ha de ser, obviamente, elemento sempre presente na estrutura
da ordem econdmica e social, ndo havendo duvida de que o reconhecimento
do direito de propriedade é fator de seguranca juridica e, consequentemente,
de estabilidade social.

3. Fungao social da propriedade — Diferentemente da concepc¢ao indi-
vidualista, que privilegiava o interesse do titular da propriedade, a tutela da
propriedade, sob a perspectiva social, extrapola os limites do direito indivi-
dual e passa a tutelar também o interesse social, na medida em que se reco-
nhecga que “o exercicio dos poderes do proprietario ndo deveria ser protegido
tdo-somente para satisfagdo do seu interesse.”™

306 MATTEI, Ugo, “Desenvolvimentos institucionais do direito de propriedade”, Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 6, 2001, pp. 99/126. Sob a ¢tica liberal, “a propriedade privada
serve para garantir a correspondéncia entre os investimentos e o risco (inputs) e o retorno
dos mesmos” (BUCKLE, S., “Natural law and the theory of property”. Grotius to Hume”, Oxford,
1991, in MATTEI, Ugo, ob. e p. cit.). Segue a observagado de Mattei: “O exemplo tipico é o
do agricultor que investe tempo, trabalho e dinheiro no cultivo da terra, somente porque sabe
que a colheita sera sua. Caso ndo pudesse ter certeza desta posse (em outras palavras, se
soubesse que outra pessoa poderia impunemente subtrair-lhe o fruto de seu trabalho), nao
cultivaria a terra com tanto zelo. Nessa concepgéo, portanto, a fungao do direito de propriedade
consiste em criar incentivos para a maximizagéo dos investimentos produtivos, com um beneficio
social derivado da valorizagdo dos recursos produtivos. O agricultor sabe que o ordenamento
juridico o tutela se alguém, sem sua permissao, levar a colheita, fruto do seu suor e de seu
risco de empresa.” (ob. e p. cit.). Sob a perspectiva socialista, como, por exemplo, a experiéncia
soviética no campo agricola, a idéia fundamental era que a coletividade se responsabilizasse
pelos investimentos necessarios a exploragdo do potencial econdmico da terra e essa mesma
coletividade se beneficiasse dos resultados da exploragdo. Naquele regime, o Estado concedia
um usufruto gratuito e perpétuo do solo as cooperativas agricolas, cujo patriménio era formado
pelas maquinas, equipamentos e demais meios materiais necessarios a exploragéo agricola. O
usufruto era uma espécie de concessao com a obrigagdo do concessionario de explorar a terra,
sob pena de perdé-la em proveito de outros beneficiarios.

307 GOMES, Orlando, Direitos reais, cit., p. 107.
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A qualificacdo da propriedade pela sua fungéo social nao implica su-
pressao dos poderes inerentes a propriedade, nem importa em negagéo da
propriedade privada; antes, importa em legitimacéo da propriedade privada,
capitalista, “e a compatibiliza com a democracia social que caracteriza os
sistemas politicos contemporaneos”,” de modo que a referéncia a uma pro-
priedade dotada de fungéo social € uma referéncia a propriedade privada,
pois a propriedade estatal e a propriedade coletiva ja nascem impregnadas
da idéia da funcao social.”

Na medida em que essa qualificagdo social ndo desnatura os elementos
da propriedade privada,”” importa compatibilizar o direito subjetivo e a funcao,
aquele condicionado por esta, mediante imposi¢céo de deveres, positivos ou
negativos, visando o cumprimento da finalidade definida para os bens objeto
do direito de propriedade, segundo sua natureza e de acordo com as diversas
situagdes merecedoras de tutela especial.

Ao tratar dessa compatibilizagéo, a lei podera imprimir maior ou menor
compressao sobre os poderes do titular da propriedade, numa interferéncia
que, segundo Luiz Roldao de Freitas Gomes, atingira o “conteido mesmo do
direito, em que se inserem situagdes passivas impostas a seu titular em favor
do Bem Comum, que vao insculpindo nova conformagéo desse direito, mais
em harmonia com os principios da coexisténcia dos direitos e da prevaléncia
do social, que norteiam a evolugéao juridica contemporanea.™"

A nocao da funcédo social da propriedade, bem como a da fungao dos
bens sobre os quais recai, é construida a partir de um “critério delimitador do
conteudo da situagao juridica como consequéncia das finalidades definidas
para os bens sobre os quais recai, o0 que supde novas limitagées do direito
de propriedade e, em certas circunstancias, a criagdo de novas obrigacdes e
deveres concretos para seu titular.””

308 SCHREIBER, Anderson. “Fungéo social da propriedade na pratica jurisprudencial brasileira”.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: PADMA Editora, v. 6, abr/jun, 2001, p. 159.

309 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros,
2. ed., 2001, p. 269. Diz o autor: “A alusédo a fungao social da propriedade estatal nada inova,
visto ser ela dinamizada no exercicio de uma fungao publica. E a referéncia a fungao social da
propriedade coletiva, como vinculo a tangé-la, consubstanciaria um pleonasmo.”

310 Até porque “um direito de propriedade s6 é reconhecivel como tal se nele se verifica a
conjungdo dos seus caracteres especificos: ius utendi, ius fruendi, ius disponendi” (DIEZ-
PICAZO, L., apud MOZOS, José Luis de los, El derecho de propiedad: crisis y retorno a la
tradicion juridica. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas. 1993, p. 197).

311 GOMES, Luiz Roldao de Freitas, “O estatuto da propriedade perante o novo ordenamento
constitucional brasileiro”, Revista Forense, Rio, v. 309, p. 25/32.

312 MOZOS, José Luis de los, El derecho de propiedad..., cit., p. 197.
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Com efeito, o fato de o conteudo da propriedade ser composto de poderes
e deveres significa que o proprietario dispée de um espaco mais limitado, den-
tro do qual pode satisfazer seus interesses individuais. Em razéo de critérios
delimitadores do conteudo do direito de propriedade, seu titular é sujeito passi-
vo de deveres e obrigacdes, que Ihe impdem a utilizacdo da propriedade num
determinado sentido; essa delimitagcdo de conteudo, entretanto, ndo suprime o
direito subjetivo do titular da propriedade, mas, ndo obstante, interfere no seu
conteudo, diminuindo as faculdades do proprietario, condicionando seu exerci-
cio e impondo o dever de implementar certas faculdades inerentes ao direito.™

A fungao social, assim, conduz a novos contornos, em que o direito de
propriedade se configura como uma situagao juridica complexa, ativa e pas-
siva. Trata-se de concepgéo finalistica, que conjuga direitos, deveres, obri-
gacgbes e 6nus, impondo “ao proprietario — ou a quem detém o controle, na
empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de
n&o o exercer em prejuizo de outrem.”"

Na atualidade, o principio passa a merecer maior atengéo, atribuindo-se,
na caracterizagao da propriedade, maior relevancia ao conteido econémico
e social dos bens, considerada sua destinagédo e o adequado aproveitamento
do seu potencial.

De fato, o expressivo crescimento da populagéo e, particularmente, sua
concentragédo nos grandes centros urbanos, aliada ao incessante surgimento
de novos produtos e servigos indispensaveis a vida contemporanea, implica
inevitavel e crescente intervengdo no ambiente e incremento da produgéo e
da produtividade, visando atender as necessidades basicas de assentamento
e de consumo. Nesse processo, nao raras vezes 0 uUso € a ocupagao do solo
se fazem de maneira inadequada.

De outra parte, a aplicagao de novas tecnologias na exploragéo dos re-
cursos naturais vem sendo feita de maneira desmedida e, muitas vezes, in-
consequente, tudo isso contribuindo para acelerar a degradacao da natureza
e 0 esgotamento de certos recursos essenciais para as necessidades da vida.

Merece especial atengdo o fendbmeno da substituicdo da propriedade
pelo crédito, que provoca importantes transformacées na forma de apropria-
¢ao dos bens, sua exploracao e circulagao, a que Emmanuel Levy qualificou
como “substituicdo de um regime de posse por um regime de valores.””

313 PEREZ NUNO, Antonio Enrique, apud Patricia Izabel Torres Monteiro, “ldéia de fungao social
da propriedade no ordenamento juridico brasileiro”, Dissertacdo apresentada ao Programa de
Pds-graduacao em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, margo de 1999, p. 71.

314 GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica..., cit. p. 275.
315 Apud George Ripert, ob. cit., p. 141.
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De fato, a atividade econdémica delineada a partir da revolugéo indus-
trial pressupde a necessidade de transformacéao das coisas em mercadorias,
cuja aquisicao se admite seja feita ndo somente para apropriagao definitiva,
perpétua, mas também temporaria, para que sejam trocadas por dinheiro.
Na sociedade industrial passa a prevalecer o interesse em realizar as coi-
sas, mediante sua conversao em dinheiro, donde o valor da propriedade esta
associado a liquidez que o mercado Ihe atribui. Para Gustav Radbruch, “a
propriedade degenera, ao transformar-se no conceito de patriménio ou de
riqueza”, na medida em que o patrimonio € expresso em numerario e tende
a converter-se sempre em dinheiro, sendo certo que o dinheiro, em si, ndo &
uma coisa, mas um instrumento para se obter coisas, da mesma forma que
0 é o crédito. Observa Radbruch: “é evidente que as coisas, o dinheiro e os
créditos, passaram a constituir na atual organizagao econémica uma nova
unidade conceitual que esta longe de coincidir, hoje, com o antigo conceito
de propriedade, apenas cruzando-se com ela.”

Nessa perspectiva, o que conta é a circulagado do direito, é a possibili-
dade de conversao da propriedade em dinheiro, em termos mais ou menos
imediatos, bem como a mobilizagdo patrimonial, e é isso 0 que da a medida
do valor da propriedade e Ihe atribui liquidez, cujo papel é extraordinariamen-
te relevante, em razédo da necessidade de realizagédo do potencial econdmico
da propriedade.

Na linha desses conceitos, o desenvolvimento do capitalismo financeiro
passou a reclamar, cada vez mais intensamente, novas adaptagdes do direito
de propriedade, para ajusta-lo as novas feigbes que a utilizagado dos bens e a
circulacao da riqueza assumem na sociedade contemporanea.

Caso tipico é o dos fundos de investimento imobiliario, que s&o operados
mediante intensa circulagédo do crédito, mas os direitos reais a eles relativos
nao se submetem ao modo e ao ritmo tipicos da transmissao da propriedade
imobiliaria; & que esses direitos creditérios vinculados a imoéveis sdo expres-
sos em titulos mobiliarios e, por isso, sua circulagdo ganha a agilidade tipica
da circulagao de valores e crédito nos mercados financeiro e de capitais.

Os fundos de investimento possibilitam ampla disseminagao dos direi-
tos sobre a propriedade, pois os investimentos sdo divididos por cotas de
participagao e, portanto, acessiveis a grande niumero de pessoas, inclusive
pequenos investidores. As cotas sdo negociaveis e podem circular com gran-
de agilidade, nas Bolsas de Valores e em balcao, circunstancia que pode em-
prestar ao investimento um grau de liquidez ndo experimentado pelos meios
tradicionais de negociacao de imoveis, cujo formalismo se mostra incompati-

316 Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado-Editor, Sucessor, 5. ed., 1974, p. 275.
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vel com a dindmica da sociedade contemporanea.

Nesses negocios, a gestao da propriedade € atribuida a administradores
profissionais, circunstancia que torna a posigcdo dos subscritores de cotas
vulneravel e, portanto, merecedora de tutela, o que se faz pelo mecanismo da
afetacao, que assegura seu direito de seqlela sobre os bens que integram a
carteira de investimento.

Essas e muitas outras situa¢gdes em que se insere o direito de proprie-
dade reclamam novas férmulas, que atendam adequadamente as demandas
da sociedade contemporanea. Nao ha duvida de que, dada a diversidade
das situagdes, a regulamentagédo ha de ser peculiar, dada a fungéo especi-
fica que a propriedade desempenha em cada uma das situagbes em que se
apresentar.

Diante dessa diversidade, alguns autores falam do surgimento de tipos
diferenciados de propriedade, “cada um dos quais assume um aspecto carac-
teristico” (Salvatore Pugliatti), ou da “diversificagdo do direito de propriedade,
no seu conteudo, conforme o bem da vida que esteja em jogo, visando a
fungéo social da propriedade” (Ricardo Cesar Pereira Lira)”, enquanto que
outros, admitindo, embora, a necessidade de regulamentagéo diferenciada,
entendem que nao se justifica “modificar o conceito de propriedade, chegan-
do-se a falar em propriedades e nao em propriedade, esquecendo-se da uni-
dade de conceito e da prépria estrutura interna do direito de propriedade”
(José Luis de Los Mozos).™

Seja como for, a fungéo social da propriedade condiciona o exercicio
dos poderes do proprietario, tendo em vista a destinagdo que, mediante
critérios de politica legislativa, se defina para certos bens, em determinadas
circunstancias.

Assim, a propriedade deve ser vista e regulamentada de acordo com a
natureza dos bens sobre os quais incide — bens de produgédo, imovel rural,
industrial, urbano etc. —, e disso é exemplo o § 1° do art. 1.228 do Cddigo
Civil, pelo qual a fungao social da propriedade sera caracterizada “de confor-
midade com a estabelecido em lei especial.”

4. Os principios da Constituicao de 1988 — Na linha desses conceitos,
a Constituicdo Federal de 1988 garante o direito de propriedade em geral,
mas exige o cumprimento de sua fungéo social, de acordo com o que dispu-
ser o direito positivo, segundo as peculiaridades de cada situagao.

317 Apud LIRA, Ricardo Cesar Pereira, Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro:
Livraria e Editora Renovar, Rio, 1997, p. 161.

318 MOZOS, José Luis de los, cit., p. 164.

311 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



Nesse sentido, a Constituicdo distingue a propriedade urbana e a pro-
priedade rural, cada uma com seu regime juridico peculiar, sobre o qual o
principio da fungao social atua diferentemente, tendo em vista o tipo de utili-
zagao que a natureza do bem comporta (arts. 5°, XXII, XXIIl, XXVI, 182, 184,
185 e 186).

No titulo VIl — da ordem econbémica e financeira — a Constituigcao reitera
o principio da fungéo social da propriedade, associando-a a exploragdo dos
bens de produgéo e ressaltando a fungéo social da empresa (art. 170, Il e IlI).

De acordo com esses principios, a fungao social da propriedade corres-
ponde a um poder-dever do proprietario, na medida em que, de uma parte,
é reconhecida a faculdade do sujeito ativo de exigir a abstenc¢ao dos sujeitos
passivos e, de outra parte, se impde ao titular da propriedade, na condigéo
passiva de adimplemento, o dever de utilizar a propriedade de acordo com o
interesse coletivo.

A concepgao decorre da convivéncia dos principios constitucionais in-
sertos nos incisos XXIl e XXIIl do art. 5° e nos incisos Il e lll do art. 170, que
dispéem, de uma parte, sobre a garantia individual da propriedade e, de outra
parte, sobre a exigéncia de sua destinagao social, esta ultima que condiciona
a valoragéao individual desse direito. Sdo os casos especificos do art. 182,
inciso | do § 4°, que prevé o parcelamento ou edificagdo compulsérios, carac-
terizando uma obrigacéo propter rem decorrente de lei de uso do solo que
cria para o proprietario o dever de parcelar ou construir, vale dizer, nega ao
proprietario o direito de ndo-uso da propriedade, e, bem assim, do art. 186,
que, ao definir par@metros para cumprimento da fungao social da propriedade
rural, exige, entre outros requisitos, seja ela objeto de exploracdo que favore-
¢a o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Assim, segundo os principios constitucionais, a apropriagdo e a explo-
ragédo dos bens utilizaveis econdmica e socialmente estdo condicionadas ao
cumprimento da fungéo social, e esta, por sua vez, se amolda de acordo com
a destinagdo do bem, de modo que, dependendo dessa destinagéo “e das
relagdes sociais e juridicas em que se insere, sera especificada sua fungéo
social e, portanto, o contetido do direito de propriedade sobre ele incidente.””

A fixagao desse balizamento comporta, evidentemente, constru¢ao dou-
trinaria e legislativa que harmonize os principios que, a par do direito subje-
tivo do titular da propriedade, condicionam o exercicio dos seus poderes a
realizagédo da funcao social.

E nesse sentido que, na regulamentacdo do principio constitucional de

319 TEPEDINO, Gustavo, “A nova propriedade (o seu conteudo minimo, entre o Cédigo Civil, a
legislagéo ordinaria e a Constituigéo)’, Revista Forense, v. 306, p.74.
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garantia de tratamento especial a propriedade produtiva, a Lei n° 8.629, de
1993, no seu art. 6°, considera produtiva a propriedade rural que, explorada
econdémica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilizagdo da
terra e de eficiéncia na exploragédo, segundo indices fixados pelo 6rgéo fede-
ral competente, definindo, nos §§ 1° a 8° desse mesmo dispositivo, os graus
de utilizagao e eficiéncia da propriedade produtiva.

No que tange a propriedade urbana, a Constituicdo, consagrando ino-
vagao das mais relevantes, faculta ao Poder Publico exigir do proprietario
do solo urbano, ndo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova
seu adequado aproveitamento, sob pena de (...) parcelamento ou edificagao
compulsérios. O vinculo obrigacional de carater propter rem, aqui, impoe
penalidade pela inércia do proprietario, se este deixar de destinar seu imével
para os fins definidos no plano diretor da cidade. Nessa acepc¢ao, a lei do
Plano Diretor haveria de impor ao proprietario uma obrigacao de fazer, que
acede ao terreno e cria para o proprietario o dever de prestar (promover o
parcelamento ou construir), dever esse que incide sobre o proprio conteudo
do direito de propriedade, pois “desloca a concepgao do direito de proprie-
dade de exclusivo feixe de poderes, sobre a coisa, concedidos ao seu titular,
para compreendé-lo, também, como explicitam juristas modernos (UGO NA-
TOLI, ‘La Proprieta’, Milano, 1965, p. 127; RODOTA, ‘Proprietd’ Novissimo
Digesto Italiano; G. ALPA, ‘Nuovo Diritto Privato’ UTET, 1985, ps. 316 e
segs), sob a 6tica de uma disciplina que incide sobre o contetdo da situagao
juridica do proprietario, que se apresenta também passiva, na medida em
que se lhe impéem 6nus e comandos obrigatdrios visando ao interesse social
da comunidade, sem compensagdo em seu patriménio.”

5. A fungao social da propriedade urbana: o Estatuto da Cidade -
Dada essa concepgéo, e a partir da consciéncia de que a configuracao da
cidade é fato coletivo dos mais relevantes, cuida a Constituicdo de retirar
do titular da propriedade a faculdade de ndo-uso, nas hipoteses em que o
plano diretor da cidade especificar determinado uso para a propriedade e
determinar sua utilizagdo, dai resultando que a propriedade ociosa, nas cir-
cunstancias definidas no plano diretor, deixaria de exercer sua fungéo social.
Nesse contexto, o poder do proprietario de deliberar sobre o aproveitamento
de seu terreno urbano vai cedendo lugar ao interesse coletivo, de modo que
a faculdade de construir, em local de especial interesse urbanistico, passaria
a ficar condicionado ao interesse coletivo.

Efetivamente, a continua pressdo de novas exigéncias de natureza so-

320 Luiz Roldao de Freitas Gomes, O estatuto..., cit., pp. 25/32.
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cial ou econdmica, no plano urbanistico, induz a permanente revisdo do con-
ceito de propriedade, visando a tutela do interesse coletivo em harmonia com
o direito individual, e, nesse processo, ao lado dos novos delineamentos da
propriedade, novas modalidades de intervengédo do Estado também vao sur-
gindo, dando origem a inovagoes significativas nos mecanismos de apropria-
¢ao de terrenos urbanos, do direito de construir e de legitimacdo de posse,
para assentamento da populacdo de baixa renda. E o caso, por exemplo,
da Lei n° 9.785, de 1999, que abre novas perspectivas para implantagao de
lotes urbanos, ao alterar a legislagao sobre desapropriacdes e sobre o parce-
lamento do solo urbano, admitindo o registro da cessao de posse de lotes de
terreno, nas situagdes que menciona.™

Quanto aos fundamentos da propriedade imobiliaria urbana, o Estatuto
da Cidade (Lei n° 10.257, de 10.7.2001) veio fixar as diretrizes gerais a que
devem se submeter as normas relativas aos Planos Diretores das cidades,
com o “objetivo de ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”, visando garantir adequa-
das condi¢des de habitagéo, trabalho e lazer. Nesse sentido, estabelece nor-
mas especificas sobre a propriedade urbana, tendo em vista a realizagdo de
sua fungéo social, notadamente nos seguintes aspectos:

a) garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana,
ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presen-
tes e futuras geragoes;

b) planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicao espa-
cial da populagéo e das atividades econdmicas, de modo a evitar distor¢gdes
do crescimento e suas influéncias negativas sobre o ambiente;

321 A nova legislagao introduziu profundas inovagdes, que comportam reflexao sobre a natureza
juridica da nova posse, sobretudo (1°) quanto ao titulo da posse (provisorio), que possibilita
o imediato acesso da populagdo carente ao terreno para moradia, e (2°) quanto a definicao
da posse como objeto de uma nova garantia imobilidria. De acordo com a nova lei, nas
desapropria¢des para fins de implantagdo de loteamentos populares, a imissao provisoria do
poder expropriante na posse sera registrada no Registro de Iméveis; o poder expropriante ou
suas entidades delegadas poderéo ceder ou prometer ceder essa posse, sendo esse ato também
objeto de registro no Registro de Imoéveis; a certidao de registro da posse passa a constituir titulo
habil para arquivamento do memorial de loteamento, por parte do poder expropriante ou de suas
entidades delegadas, dispensada a apresentagao de titulo de propriedade; na implementagcao
do loteamento, o titulo do adquirente do lote sera a cessao de direitos de posse; esses direitos
podem ser objeto de garantia para fins de financiamento habitacional; uma vez registrada a
sentencga que, no processo de desapropriagao, fixar o valor da indenizagéo, a posse converter-
se-a em propriedade e sua cessao sera convertida em promessa de venda ou, se ja tiver havido
quitacdo do precgo, a cessdo da posse converter-se-a em compra e venda, circunstancias que,
demonstradas ao Registro de Iméveis, serdo averbadas na matricula relativa ao lote.
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c) controle de ordenagéo e controle do uso do solo, de forma a evitar
a utilizagdo inadequada dos imoveis, o parcelamento, a edificacdo e o uso
excessivos ou inadequados em relagdo a infra-estrutura urbana, o dimen-
sionamento dos empreendimentos em vista das condi¢gdes de transporte, a
retencao especulativa de imdveis, entre outras;

d) fixagcdo de padrbes de produgéo, de consumo e de expansao urbana
compativeis com os limites de sustentabilidade ambiental, social e econémi-
ca do municipio e do territério sob sua influéncia;

e) protegao, preservagao e recuperagdo do ambiente natural e constru-
ido, do patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueoldgico.

Para cumprimento dessas diretrizes gerais, o Estatuto da Cidade criou
novas figuras em nome da fungéo social, tais como a concesséao de direito
real de uso, a concessao de uso especial para fins de moradia, o parcela-
mento, edificagao ou utilizagdo compulsérios, a usucapido especial de imodvel
urbano, o direito de superficie, o direito de preempg¢ao, a outorga onerosa
do direito de construir, a transferéncia do direito de construir, a regularizacao
fundiaria, entre outras.

De outra parte, as cidades™ deveréao estabelecer um Plano Diretor, apro-
vado por lei municipal, que, ajustando as diretrizes gerais do Estatuto da
Cidade as suas realidades especificas, constituira o “instrumento basico de
desenvolvimento e expansao urbana” (Lei n® 10.257/2001, art. 40). O concei-
to de fungao social da propriedade urbana havera de ser aquele que estiver
expresso no Plano Diretor, pois, de acordo com o § 2° do art. 182 da Cons-
tituicdo Federal, “a propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando
atende as exigéncias fundamentais da ordenacdo da cidade, expressa no
Plano Diretor.”

As disposicdes do Estatuto da Cidade, assim como a do art. 1.228 do
Cadigo Civil, a luz dos principios constitucionais pertinentes, deixam claro
que s6 mediante lei é possivel estabelecer condicionamentos ao direito de
propriedade, afastando qualquer possibilidade de interferéncia do ato admi-
nistrativo nesse campo, pois este, como assinala Perlingieri, jamais podera
estabelecer limites ao direito de propriedade “fora daqueles admitidos pela
lei, ora porque lesivos da reserva de lei que caracteriza a propriedade, ora
porque nédo-merecedores de tutela na medida em que séo limitativos ou im-

322

322 Nos termos do art. 41 da Lei n° 10.257/2001, “o Plano Diretor é obrigatério para cidades:
“l — com mais de vinte mil habitantes; Il — integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes
urbanas; Ill — onde o Poder Publico Municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no §
4° do art. 182 da Constituicdo Federal; IV — integrantes de areas de especial interesse turistico;
V —inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de ambito regional ou nacional.”
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peditivos da funcgdo social ou da acessibilidade a todos, da propriedade.”??

6. O Cdadigo Civil de 2002 — Na linha desses mesmos conceitos, o Cadi-
go Civil de 2002 prescreve novas regras sobre cumprimento da fungao social
da posse e da propriedade.

Em matéria de usucapido, introduz importantes inovagoes, seja priori-
zando a situacao possessoria pela redugao dos prazos de prescricdo aquisiti-
va, em geral, mas, também, criando nova modalidade de usucapido fundada
na nogao da posse-trabalho, na qual é igualmente exiguo o prazo prescricio-
nal, caso o possuidor tenha estabelecido no imével sua residéncia e de sua
familia, e nele tenha realizado obras ou servicos produtivos. Aqui aparece
com toda nitidez a prevaléncia do elemento social diante da inércia do titu-
lar da propriedade, tornando aquele que trabalha a terra e a faz produtiva
merecedor de tutela do direito positivo, em detrimento daquele que, mesmo
sob 0 manto de um titulo formal, permanece inerte, deixando de explorar o
potencial econémico da terra.

Além disso, em situagdo semelhante, cria uma espécie de expropriagdo
judicial, ao prever que, em agao de reivindicagéo, o proprietario pode ser pri-
vado do imdvel se este consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de 5 anos, de consideravel nimero de pessoas, e estes hou-
verem realizado no imével, em conjunto ou separadamente, obras e servigos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante. O juiz fixa-
ra a indenizagéo correspondente e, uma vez pago o prego, a sentenca valera
como titulo aquisitivo pelos possuidores, para registro no Registro de Imoveis
(art. 1.228 e paragrafos). Aqui, mais uma vez sobressai a maior valoragdo
juridica da posse, em cotejo com a propriedade, na medida em que, apesar
de ser devida indenizacao ao proprietario, a situacdo possessoria prevalece,
em detrimento do direito de propriedade.

De outra parte, o novo Cdédigo Civil condiciona o exercicio do direito de
propriedade a consecugéo de suas finalidades econdmica e social e de modo
que sejam preservadas a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio eco-
l6gico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluigéo do ar
e das aguas. No mesmo sentido, veda os atos que ndo tragam ao proprietario
qualquer comodidade ou utilidade, e sejam animados pela inten¢do de pre-
judicar outrem.

Outras figuras que o novo Cdédigo Civil criou no campo da fungéo social
da propriedade sao a revisdo de normas relativas ao direito de vizinhanga, a
regulamentacao do direito de superficie e a incluséo, entre os direitos reais,

323 Ob. cit., p. 229.
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do direito real de aquisicao do promitente comprador de imovel.

Aspecto de especial relevancia, no contexto dessas inovacgdes, € a extra-
ordinaria ampliagdo do poder discricionario do juiz, pois € a ele que cabera,
em cada caso concreto, preencher os conceitos enunciados pelo novo Codigo
Civil, que, pela sua vagueza, deixa largo campo a interpretagéo do julgador.
No caso da chamada expropriagéo judicial, por exemplo, o § 4° do art. 1.228
€ praticamente todo formulado sobre conceitos vagos; diz que o proprietario
pode ser privado do seu imovel se esse “consistir em extensa area”, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel numero de
pessoas, e estas nela houverem realizado (...) obras e servigos considerados
pelo juiz de interesse social e econémico relevante.”

7. Conclusdo — A concepgao doutrinaria e os exemplos colhidos do di-
reito positivo mostram quéo ampla e variavel é a nogédo da fungao social da
propriedade.

A matéria é polémica, sobretudo pela dificuldade de se aferir a justa me-
dida do equilibrio entre os interesses extraproprietarios e o direito subjetivo
do titular da propriedade. E nesse ponto de convergéncia que se sustenta a
coexisténcia do direito subjetivo e da funcionalizagdo do seu conteudo.™

A definicdo desse ponto de equilibrio decorre de critérios de politica le-
gislativa, incumbindo ao legislador fixar, com a indispensavel nitidez, a ca-
racterizagdo da funcao social em cada situagdo em que se mostre relevante
o interesse social, de acordo com a natureza dos bens e com os contornos
de cada situagao proprietaria (Constituicdo Federal, arts. 182 e 186 e Codigo
Civil, art. 1.228, § 1°).

Trata-se, é verdade, de um “campo a ser arado”, um vasto campo a ser
percorrido pelo legislador dentro do perimetro demarcado pela Constitui¢cao,
que concilia a garantia do direito subjetivo e a consecucgéo da finalidade so-
cial da propriedade, mediante adequada utilizagdo do potencial produtivo dos
bens. ¢

324 RODOTA, Stefano, “Note critiche in tema de proprieta”, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, n° 1, 1960, p. 1297.
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Reflexoes no Processo Penal

CLAuDIA MARcIA GONGALVES VIDAL
Juiza de Direito do TJ/RJ

1. INTRODUGAO

As licoes aprendidas nos bancos das Universidades muitas vezes nao
sao suficientes a solucdo imediata de alguns questionamentos que vao
surgindo na vida pratica do operador do Direito.3?°

A leitura fria dos textos legais ndo rompe, por vez, com a humani-
dade exigida no caso concreto. Mas, ha os que mesmo diante do caos
criado pela inexperiéncia - ou mesmo despreparo - do Legislador prefe-
rem usar da inteligéncia para a prevaléncia da negacao juridica, optando
por argiiigdes - infundadas - de nulidades. Eis aqui, 0 meu protesto a tantas
inflexdes postas aos juizes antes da apreciagao da causa.

Il - DA INExisTENCIA DE NULIDADE POR INSTRUIR A AgAo PENAL
PRoCEDIMENTO ADMINISTRATIVO PRESIDIDO POR PROMOTORES DE JUSTIGA

Inexistindo referéncia em clausula constitucional a exclusividade
da Policia Judiciaria - nem mesmo no § 4°, do art. 144 da Constituicdo da
Republica - para a atividade investigatoria, ndo se pode crer vedado ao
Ministério Publico o seu exercicio.3?

Conferiu a Constituicdo da Republica, por outro lado, de forma expressa
- em seu art. 129 - poderes ao parquet para promover a agao penal publica
(inc.l); expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua com-
peténcia, requisitando informacdes e documentos para instrui-los, na forma
da lei complementar respectiva (inc. Il); exercer o controle externo da ativi-
dade policial, na forma da lei complementar (inc. lll); requisitar diligéncias
investigatorias e a instauracido de inquérito policial, indicados os funda-

325 Constitui-se o texto em uma coletanea de decisoes.

326 “Tém-se como validos os atos investigatorios realizados pelo Ministério Publico, que pode
requisitar esclarecimentos ou diligenciar diretamente, visando a instrugao de seus procedimentos
administrativos, para fins de oferecimento de denuncia” ( STJ HC 13.368/DF 52 Turma em
03.04.01) Em idéntico sentido : STJ HC 7445/RJ (RSTJ 131/313, RT 764/507, JSTJ 3/307, RMP
9/449, JSTJ 15/351) RHC 8025-PR; STF HC 75769/MG, HC 77.770.
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mentos juridicos de suas manifestagdes processuais.

Evidente o contra-senso na adogdo de uma interpretacdo sem siste-
matica que reconhece os citados poderes ao Ministério Publico, e lhe
exclui o de investigar por si mesmo a pratica de ilicitos, mormente quan-
do se revela omissa ou ineficiente a Policia Judiciaria. Policia esta que se
limita a confecgao das pecgas técnicas, sem maiores preocupacgdes com as
demais provas.

A inércia confere legitimidade constitucional e interesse juridico ao
Ministério Publico, que dira quando ha uma relagao direta ou mesmo indire-
ta do investigado com a propria Policia Judiciaria.

Repita-se. A atribui¢cdo ordinaria da Policia Judiciaria na apuragao
das infrag6es penais nao lhe é exclusiva, podendo a investigagdo penal,
em carater eventual e extraordinario, ser exercida na fase pré-processual,
por outras autoridades, inclusive judiciarias.

E o que se conclui do préprio art. 33, paragrafo unico da Lei Organica
da Magistratura Nacional, ao dispor que tem o Tribunal ou o érgéo especial
competente para o julgamento que prosseguir nas investigagdes, quando ha
indicios da pratica de crimes por magistrados. E as Comiss6es Parlamen-
tares de Inquérito - previstas na Lei 1.579/52 - que originam inquéritos par-
lamentares que servem de base para o ato instaurador da instancia penal?
Inconstitucionais? E evidente que n3o.

A verdade é que ha mais de meio século encontra-se patente em
Lei Federal - art. 4°, paragrafo unico, art. 12, art. 27, art. 39, § 5° e art. 46, §
1° do Caodigo de Processo Penal - que o Ministério Publico pode presidir
inquéritos policiais para investigagao penal e nunca foi reconhecida a
inconstitucionalidade dos citados dispositivos.

Letra morta, também, seria considerado o art. 28 do Cédigo de
Processo Penal ao dispor que pode o parquet pedir o arquivamento de
“quaisquer pegas de informacgao”?

Estranho entendimento o que reconhece ao parquet o poder de ar-
quivar, de requisitar, de instaurar a agdo penal, mas que lhe relega a figura
de mero espectador do insucesso - em regra patente - da Policia Judici-
aria.

“Em verdade, como adverte a sa doutrina, quanto mais se mantiver o

327 “Nao ha ilegalidade nos atos investigatérios realizados pelo Ministério Publico, que pode
requisitar informagbes e documentos a fim de instruir seus procedimentos administrativos,
visando ao oferecimento da denuncia. A atuagao do érgéo do Ministério Publico no é vinculada
a existéncia do Inquérito Policial - o qual pode ser eventualmente dispensado para a proposicao
da agéo penal.” (STJ HC 12.685/MA 52 Turma em 03.04.2001) Em idéntico sentido : STJ RHC
6128/MG Lex STJ v.106 jun/98/278; HC 10725-PB JSTJ 15/231; HC 12704/DF.
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Ministério Publico distanciado das fontes de prova, maiores riscos irdo advir
para a pretensao punitiva do Estado, atingindo ndo somente o parquet, mas
também, e por via reflexa, a prépria Magistratura, pois, s6 seréo ajuizadas as
causas que a Policia permite.”™

Inexistente a usurpacdo da atividade investigatéria. Nem ha impedi-
mento normativo - seja na Constituicdo da Republica, seja na legislagao
infraconstitucional - que impecga o oferecimento da Dentincia pelo préprio
Promotor de Justi¢a que presidiu o procedimento administrativo inves-
tigatoério que a instrui,*?® que dira ético.”

A questéo € que se “importa” a Doutrina Estrangeira - notadamente,
a ltaliana - esquecendo-se de que o Ministério Publico - no pais - tem
seus atos sujeitos a controle judicial, seja na propositura da agao penal
-art.43 do Cadigo de Processo Penal - seja quando requer o arquivamento
do inquérito policial - art. 28 do C.P.P.- ou das pecas de informagao, e,
exercido por membros de outro poder.

N&o se vislumbra, por conseguinte, nenhuma razéo juridica para que
outro seja o membro do parquet a oferecer a Denuncia.

328 Citagédo do Eminente Procurador de Justica Sérgio Demoro Hamilton no Parecer do Recurso
Especial (que nao pode deixar de ser lido) da decisdo do HC 615/96./RJ referindo-se a obra
Direito e Justiga no Brasil de Hélio Bicudo.

329 “Com efeito, a questdo acerca da possibilidade de o Promotor de Justica desenvolver
atividade investigatoria objetivando colher elementos de prova que subsidiem a instauragéo de
futura agdo penal, é tema incontroverso perante esta eg. Turma. Como se sabe, a Constituicao
Federal, em seu art. 129, inc. | , atribui, privativamente, ao Ministério Publico promover a agéo
penal publica. Essa atividade depende, para o seu efetivo exercicio, da colheita de elementos
que demonstrem a certeza da existéncia do crime e indicios de que o denunciado é o seu autor.
Entender-se que a investigacdo desses fatos é atribuigdo exclusiva da policia judiciaria, seria
incorrer-se em impropriedade, ja que o titular da Agéo é o 6rgao ministerial. Cabe, portanto, a
este, o exame da necessidade ou ndo de novas colheitas de provas, uma vez que, tratando-se
o inquérito de pega meramente informativa, pode o Ministério Publico entendé-la dispensavel
na medida em que detenha informagdes suficientes para a propositura da agédo penal”. (STJ HC
18060 em 07.02.02 52 Turma)

“Investigacdes. Ministério Publico. llegalidade Inexistente. Nao é ilegal o oferecimento de
Denuncia, com base em investigagdes feita pelo Ministério Publico diretamente procurado
pelos interessados e com base extraida de outra acdo penal, que noticia ilicito ora apurado.
Pelo que, descabe a pretensao de trancar a agao penal instaurada.” (HC 00666/02 - 12 Camara
Criminal do Tribunal de Justica).

330 “A participagao na busca de dados para o oferecimento da denuncia nédo enseja, per si,
impedimento ou suspei¢ao do agente do parquet” (STJ RHC 6128/MG).
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lll - DA DecisAo be RECEBIMENTO DA DENUNCIA

Exarada decisao positiva - determinando o prosseguimento do exer-
cicio do direito de acado - por estarem presentes os requisitos formais para
0 seu legitimo exercicio, ndo ha que se afirmar nao haver decisdo fun-
damentada - e, violadora do art. 93, inc. IX da Constituicdo da Republica
- quanto ao recebimento da denuncia.™

Pacificamente dispensada pelos Tribunais Superiores - que reconhe-
cem inclusive a desnecessidade de fundamentagédo da decisdo de recebi-
mento da denuncia™ - ndo ha que se afirmar nao figurar o fundamento do
recebimento da inicial quando resta, ainda, consignado na citada deciséo
que estao “presentes os seus requisitos”.

Registre-se que a analise das condi¢des da agao se faz - em razédo
da propria sistematica do texto do Cédigo de Processo Penal - com a admis-
sdo do prosseguimento do seu exercicio. Ausentes os requisitos formais
rejeita-se, in limine, a dentncia.™

Recebida a denuncia - repita-se - consideram-se presentes as condi-
¢Oes da agao e os pressupostos processuais para o seu regular exerci-
cio, estando ausentes as hipoéteses de rejeigcao.

Significa dizer que nao se precisa repetir na referida decisdo que se esta
recebendo a denuncia porque o fato imputado é considerado, em tese, crimi-
noso, ou, ainda, que se recebeu a denuncia porque instrui a inicial um Auto
de Prisdo em Flagrante.

Note-se que se depreendem as razées de decidir da prépria afirma-
¢ao de que presentes os requisitos formais, se esta determinando o pros-
seguimento da agao.

Funda-se - € evidente - o recebimento na constatagcao da correspon-
déncia entre o que consta descrito na inicial, e o disposto em Lei a exigir
que se verifique a presenca de indicios suficientes do fato e da autoria.

Ousamos, portanto, discordar dos eminentes processualistas que nao
vislumbram constitucionalidade na citada decisao positivada.

In verbis os comentarios :

331 “Estando o réu preso, a citagdo por mandado é prescindivel bastando a requisi¢ao para o
interrogatério” ( STJ RHC 5185/PE 62 Turma em 26.08.96) Em idéntico sentido: RT 575/470.

332 “O recebimento da denuncia, em regra, dispensa fundamentagao” ( STJ RHC 7059/SP 52
Turma em 10.02.98). Em idéntico sentido: RT 662/279; RIDTACrim 14/102-3, 26/231, 28/253.

333 “Ao receber a Dentncia deve o juiz explicitar por que a recebe. E estreita a fronteira entre a
aferigéo prima facie, da justa causa e o do pré-julgamento dos denunciados. Por isso, é prudente
que nao se estenda em fundamentagdes que ultrapassem os limites préprios estabelecidos pelo
CPP art. 41 ou art. 43 do CPP.” ( STJ HC 5041/SP 52 Turma em 04.03.97)
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“..0 recebimento da denuncia ou queixa implica escolha judicial entre acei-
tacdo e a recusa da acusacéo, tendo, por essa razéo, conteudo decisorio, a
merecer adequada fundamentacédo. E certo que o juiz deverd limitar-se a
analisar a existéncia ou nao de indicios suficientes do fato e sua autoria,
sem incursionar pelo mérito, informado pelo principio do in dubio pro socie-
tate, mas, ndao nos parece consentidneo com a nova ordem constitucio-
nal dispensar toda e qualquer motivagao. =%

“..A luz ainda do garantismo penal, ndo admitimos despacho de recebimen-
to da denuncia sem fundamentagéo, pois, é garantia para todos os cidaddos
que todas as decisoées judiciais serdo fundamentadas, sob pena de nu-
lidade. A praxe de se receber a peca exordial sem manifestar fundamenta-
damente as razées pelas quais assim se procede ndao encontra amparo
na Constitui¢ao, pois, todas as decisées judiciais devem ser motivadas, sem
excegdo.”™

A questao é que reconhecida a adequacgao da inicial, instruida por
um Inquérito Policial - muitas vezes gerado com a propria lavratura do Auto
de Prisdao em Flagrante - ou qualquer outra pe¢a de informagao, tem-se
como certo - procedido a sua analise - a presenca de indicios da autoria
e a prova da materialidade. Do contrario, estaria obrigado o juizo, sim, a
indeferir a inicial.

Em outras palavras, se inexistente uma prova minima - justa causa - a
autorizar o seu recebimento, a citada decisao nao teria correspondéncia
na norma a permitir o regular processamento da agao.

Nem ha que se afirmar que sequer poderia o juizo limitar-se a dizer
que se encontra o seu fundamento no Inquérito Policial, - sendo neces-
saria a indicacdo dos meios de prova que ensejaram o reconhecimento dos
seus requisitos formais -, quando se sabe que a sua admissao implica no
deferimento das provas indicadas na inicial. Dispiscendo que se afirme
que com a oitiva das testemunhas a autoria se revelara - em tese - desven-
dada.

Em sintese, a fundamentagdo existe como decorréncia da autoriza-
cado do prosseguimento da agao. Apontar o citado recebimento como
danoso a vida do réu, ndao o torna “injusto” quando se verifica que se
trata, tao-somente, de um juizo de delibagéo.

Nao se nega o carater decisoério do recebimento da inicial, mas exigir
que se estenda a decisdo em sua valoragdo a formagao de um juizo de
verossimilhanga constitui-se, induvidosamente, em um prejulgamento.

334 Capez, Fernando, in Curso de Processo Penal, p. 137.

335 Rangel, Paulo, in Direito Processual Penal, p. 428.
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Repita-se. Em sendo a presente decisdo decorrente Unica e exclusi-
vamente de um juizo de delibagdo - em que exige a norma a constatagao,
tdo-somente, da presenca de requisitos formais para o prosseguimento do
exercicio da pretensdo - nao ha que se fazer uma apreciagao prévia do
mérito da causa, indicando o juizo um a um dos testemunhos e das provas
que o fizeram admitir, em tese, a pretensao.

IV - DA INExisTENCIA DE NuLIDADE POR AuseNciA DE CiTAcAo Ao REu

Preso ReauisiTADO

Garantia individual a legitimar o procedimento judicial, consubstancia-
se a evocatio - como era denominada a citagao pelos romanos - em ato pelo
qual “se chama a juizo o réu ou o interessado a fim de se defender™.

Essencial ao principio do contraditério, ndo se pode crer ferir a requi-
sicdo do Acusado para o ato de interrogatério a sua natureza, eis que
presente, em juizo - lida a inicial - lhe é cientificado, na integra, os termos
da imputagao.®’

Objetiva-se com a regular citagdo que tenha o Réu - seja na esfera
civel, seja na esfera criminal - a exata dimensao da pretensao que em face
da sua pessoa é exercida. Dai se afirmar ndo haver em nenhum texto legal
vinculacdo do seu modus facendi aos meios de defesa.

Criaram-se, sim, mecanismos proprios para evitar que, uma vez
aperfeigcoada a relagao juridica processual, nao tivesse o Réu o exercicio
pleno da sua defesa. E o que se depreende, s.m.j., da previsdo da sus-
pensao do processo quando citado por edital deixa o Réu de constituir
patrono.

Citar, isoladamente, as garantias previstas na Convengdo Americana
de Direitos Humanos™ - como sustentam renomados processualistas™ - a
indiciar o reconhecimento de uma posicao de inferioridade processu-
al do Réu preso requisitado, constitui-se em um verdadeiro contra-senso
diante de um sistema processual penal que proibe que o seu siléncio seja
interpretado em seu prejuizo e que consagra, no momento da decisao,

339

336 art. 213 Cadigo Processo Civil.

337 Registre-se ndo ser da “praxe do juizo” leituras rapidas e sem esclarecimentos da Denuncia
ao Réu.

338 art. 8°, n° 2, alineas “b” e “c” da Convengéo Americana sobre Direitos Humanos - asseguram
“a comunicagao prévia e pormenorizada da acusacado formulada” e a “concesséo de tempo e
dos meios adequados para a preparagao de sua defesa”

339 Grinover, Ada Pellegrini, As nulidades no processo penal. Ed. Revista dos Tribunais, 62
ed. 97, p.105
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o principio da presuncgéao de inocéncia.

Inexistente o prejuizo, encontra-se resguardada a sua defesa através
da requisicdo. Entendendo em contrario seriamos obrigados a adotar em
todas as hipoteses - como se vé no art. 514 do C.P.P. - a notificagao prévia
antes mesmo da citagdao e entender por néo recepcionado o texto do art.
360 do C.P.P., quando sequer faz a Constituicao da Republica mencgédo a
sua exigéncia.

Repita-se. Em sendo obrigatéria a nota de culpa, a publicidade dos
atos processuais, a comunicagdo do preso com a familia, o direito ao
siléncio e a possibilidade de ser a qualquer tempo re-interrogado, nao se
pode crer ter o Réu requisitado violado o seu direito a ampla defesa.™

Nao se pode olvidar que se o Réu nao pode ser tratado como objeto do
processo, constitui-se a notificagdo prévia um verdadeiro ébice a imedia-
ta prestacao jurisdicional.

Formalismo desnecessario, observa-se na sua obsoleta adogdo uma
razdo de ser que nao se faz presente na hipétese do preso provisoério,
qual seja, a de evitar a temeridade da pretensao.

Note-se que nao estamos tratando de Réu que se vé surpreso ao
chamado da justica, mas, sim, daquele que se encontra no carcere por
forca de circunstancias que fazem presumir com mais veeméncia - mor-
mente quando preso em flagrante - a sua concorréncia para o fato delitu-
oso.

V - Da INExisTENCIA DE NuLIDADE DA AusgéNciA bDE NomEAcAo DE DE-

FENSOR PUBLICO PARA 0 ATO DE INTERROGATORIO

Imprescindivel a Defesa Técnica para o exercicio concreto do principio
da Ampla Defesa, nao se pode crer ferir a sua esséncia a ndao nomeagao
de um Defensor Publico para o réu antes da realizagao do ato de inter-
rogatorio.

Reconhecido o interrogatério como um ato de autodefesa, ndo se
pode olvidar constituir-se - dai a previsao ao direito ao siléncio - em um
direito renunciavel por este. De sorte que o cerceamento em sua au-
todefesa somente existiria se fosse obstada a sua possibilidade de vir
a juizo - para influir sobre a formagéao do convencimento do juizo -, de ser

340 “O interrogatério, como ato do juiz, €, em principio, imune a interferéncia das partes, nao
estando sujeito ao principio do contraditorio, razdo pela qual a auséncia do defensor ao ato
ndo importa em nulidade do processo, mesmo porque facultado ao interrogando manter-se em
siléncio. Precedentes” ( STJ RESP 445094/RS em 04.02.03 62 Turma). Em sentido idéntico: STJ
RESP 450380/RS em 01.10.02 62 Turma, HC 10161/RS, RHC 1.280-0/MG in Ementério 7/289.
HC 71.280/1; Resp. 54.781/4; RTJACrim 29/410; TACrim-SP JUTACrim 24/201; RT 484/308.
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re-interrogado a qualquer tempo, ou de se avistar com o seu defensor
para a apresentagdo de sua tese defensiva.™

Revela-se um contra-senso - repita-se - em um sistema processual penal
que proibe que o siléncio do réu seja interpretado em seu prejuizo, que con-
sagra a presuncgao de inocéncia quando do julgamento e que nao impede
que a qualquer tempo venha a ser re-interrogado, entender o ato de inter-
rogatorio - e, por via reflexa, a nomeagao de um Defensor Publico para a
sua realizagao - como condigdo imperativa ao exercicio da Defesa.

Inexistindo preclusdo para a realizagéo do ato, ndo ha como se afirmar
que o réu nao goza plenamente deste meio de defesa se nao é orientado pela
Defesa Técnica.

Assegurada a livre comunicagao do Réu, em particular com seu De-
fensor - como dispée a Convengédo Americana de Direitos Humanos™ - nao
ha que se afirmar o reconhecimento de uma posi¢cao de inferioridade
processual ao Réu que nao constituiu advogado para o ato.

Inexistente o prejuizo, encontra-se resguardada a ampla defesa atra-
vés da possibilidade de reinquiricao.

VI - Da INExisTENCIA DE NuLIDADE ABSOLUTA EM RAZAO DA DESOBEDIENCIA AO
Disposto No ART. 514 po CPP

A norma contida no art. 514 do Coédigo de Processo Penal, ao dispor
ser necessaria a notificagdo do Acusado para apresentar resposta, foi estabe-
lecida, tio-somente, como forma de preservagdo da Administragao Publi-
ca. Busca-se evidentemente afastar a instauracédo indevida de agbes penais
em face de seus funcionarios prejudicando a regularidade de suas atividades.

E o que nos ensinam eminentes processualistas:
“Dois elevados interesses conduziram a lei a um procedimento diferente: o do
funcionario, como tal, e o da Administragdo Publica que pode sair arranhada
pela falta do funcionario. A lei penal substantiva protege a Administragao Pu-
blica no que respeita a probidade...a lei de processo completa essa protegao
cercando o procedimento de determinadas cautelas...”™

“Essa defesa visa impedir o recebimento da pecga acusatoéria inaugural, no

341 Grinover, Ada Pellegrini, As Nulidades no Processo Penal, 62 ed. Ed. RT, Sao Paulo, p.77.

342 art. 8°, n° 2, alineas “bd” e “c” da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos

- asseguram “a comunicagao prévia e pormenorizada da acusacao formulada” e a “concesséo
de tempo e dos meios adequados para a preparagdo de sua defesa - direito do acusado de
defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-
se, livremente, e em particular com seu defensor”

343 Tornaghi, Hélio. Curso de Processo Penal, v. |, 9% ed. S&o Paulo: Saraiva, ano 95, p. 253.

325 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



IB44

interesse da Administragdo Publica...

Nao ha, portanto, como se reconhecer, ultrapassada a fase instru-
téria, a ocorréncia de nulidade - absoluta - a ndo aproveitar os atos an-
teriormente produzidos, quando se vislumbra que eventual reconheci-
mento gerara um prejuizo ainda maior ao Estado, a possibilitar a incidén-
cia da prescrigao da pretensao punitiva.3*

Em nenhum momento se objetivou com a citada norma uma forma de
ampliar a defesa dos Acusados.

Repita-se: a ratio legis era estabelecer uma fase prévia em que a
acusacgao seria revista e, assim, se convencido o magistrado da incongruén-
cia da imputagao, diante da reposta do agente, pudesse rejeitar de plano a
Denuncia, com o fim de preservar a Administragao Publica.

As normas devem ser pensadas em seu sentido instrumental. Dai,
nao se poder afirmar ofender o interesse publico a auséncia da citada defesa
preliminar, quando ja em sua fase final a agao penal.

Estar-se-ia, sim, violando o Principio da Efetividade das Decisdes
Judiciais e da Inafastabilidade do Poder Judiciario, se presumissemos a
existéncia de uma suposta lesdo ao interesse publico, quando ao fim nao
se vé a Administragao Publica verdadeiramente beneficiada.

Entendendo irrelevante a natureza da nulidade, ensina-nos Paulo Lucio
Nogueira :
“...E de se salientar que, no caso, se a nulidade nao foi alegada no tempo
oportuno, seja ela relativa ou mesmo absoluta, realmente nao tem senti-
do anular o processo apenas para dar oportunidade a defesa preliminar,
quando ndo houver prejuizo para o acusado, pois a rejeigdao da denuincia
é medida excepcional...”

A inobservancia constitui-se em uma nulidade relativa.

347

Em outras pa-

344 Capez, Fernando. Curso de Processo Penal, Sao Paulo: Saraiva, ano 97, p. 503.

345 “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que, tendo a
denuncia imputado ao paciente crimes funcionais e ndo funcionais, ndo se aplica o art. 514 do
Cadigo de Processo Penal, que trata da defesa preliminar.O fundamental, contudo, é que a
resposta prévia do réu nao constitui privilégio outorgado ao funcionario publico, mas, ao contrario,
um sucedaneo da restricdo que Ihe impde a lei em obséquio do Poder Publico, permitindo
ao parquet o oferecimento até de denuncia nua, incompativel, por certo, com a nova ordem
constitucional (art. 513 do CPP).” (HC 20887/SP em 10.03.03 62 Turma). Em sentido idéntico:
STF 73.099 /SP HC 70536/RJ.

346 Nogueira, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 10. ed., Rio de Janeiro,
Saraiva, 1996.

347 “A defesa preliminar € despicienda quando a exordial acusatéria esta supedaneada em
inquérito policial. Além do mais, a eventual omissdo sé ganha relevancia juridica se evidenciar
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lavras, ndao argiiido em tempo oportuno e ndao demonstrado o prejuizo
efetivamente causado, ndao ha razdo para o reconhecimento da irregu-
laridade.™

VIl - DA DesNecessIDADE DE NomEAGAO DE CURADOR A0 MAIOR DE
18 ANos E 0 MENOR DE 21 ANos A Luz po ART. 5° pA Lel 10.406/02

Alterada a idade - com o advento da Lei 10.406/02 - para o reconhe-
cimento da capacidade civil plena - hoje - aos 18 anos, ™ nao mais se
justifica a nomeacgao de curador ao réu para a sua inquirigdo na fase
pré-processual ou processual - art. 15, art. 194 e art. 449 do Cdédigo de
Processo Penal - de um representante para o exercicio ou rentncia ao
direito de queixa - art. 33, art. 34, art. 50, 52 e 54 do Cddigo de Processo
Penal - conceder ou aceitar o perdao, eis que coincidente a idade adota-
da a da responsabilidade penal.

Referindo-se os citados dispositivos, tdo-somente, a um conceito
de menoridade relativa, ndo especificando as idades que ensejariam a
incidéncia da norma - como se vislumbra no texto do art. 65, inc. | do Cédigo
Penal em que ha referéncia expressa de que a circunstancia existe quando
0 agente é menor de 21 anos e maior de 18 anos -, nao ha duvida de que o
conceito de maioridade se vé definido pela Lei Civil.

Aceita a existéncia de uma maturagao biopsiquica, ndo mais se justifi-
ca essa ratio essendi.

Diferente, revela-se, contudo, as hipéteses em que a Lei faz uma
expressa referéncia as idades que entende serem motivadoras de um
tratamento diferenciado. Dai, ndo concebermos ter havido alteragao na
aplicagao do art. 65, inc. | do Cédigo Penal - que prevé a existéncia de uma
atenuante ao menor de 21 anos - e no art. 115, do mesmo texto legal - que

prejuizo para o réu” ( STJ RESP 271937/SP em 23.04.02)

348 “Para a declaragao da nulidade por falta de observancia do procedimento previsto no Cédigo
de Processo Penal, art. 514, por ser relativa, impde-se a demonstragao do efetivo prejuizo, bem
como que seja reclamada no momento oportuno, sob pena de preclusado” (STJ HC 19072/SP em
07.02.02 52 Turma).

Em sentido idéntico: STJ HC 15723/RS;, HC 17563/MG;, RHC 8770/SP, RHC 8191/SP;,
HC 15336/MS, RHC 9067/PR, RHC 87770/SP, RHC 8191/SP; STF RTJ 60/489; RT 586/432;
601/409; TJSP RT 568/285; TACrim Séo Paulo RT 559/360; RT 211/373; 238/343; 266/486;
363/191; 447/435; 456/459; 599/360-I; 566/272; 568/285; 569/392; 571/327; 610/457; 611/392;
625/379; 628/408 RTJ 110/111

349 art. 5°. A menoridade cessa aos 18 anos completos, quando a pessoa fica habilitada a
pratica de todos os atos da vida civil.
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se refere ao prazo reduzido da metade quando € menor de 21.

Note-se que a razao de ser de tais dispositivos ndo esta relaciona-
da a capacidade civil do agente, do contrario nao teria se preocupado
o Legislador em alterar a redagao dos artigos - Lei 7.209/84 - para evitar
duvidas exegéticas que se faziam presentes no texto anterior, nem teria
feito referéncia expressa nos mesmos dispositivos ao maior capaz de
70 anos na data da sentencga. Ressalvaria, do mesmo modo, as hipoteses
em que fosse o agente emancipado.

Pretendeu o Legislador referir-se, sim, a quem estava iniciando ou
terminando uma vida, optando por diminuir a sangado de quem entende
nao ter maturidade psiquica e fisica ou daquele que se encontra em pro-
cesso biopsiquico degenerativo. Entendimento que se vé assemelhado
nas hipéteses previstas na Parte Especial - art. 217 do Cddigo Penal - e em
Leis Extravagantes - como na previsao de causa de aumento do art. 18, inc.
Il da Lei 6.368/76 - uma vez fazer a norma referéncia, também, expressa a
idade a que entende ser necessario uma diferenciagao.

N&o ha como descaracterizar o reconhecimento das citadas normas -
repita-se - por ndo haver mengao expressa a incapacidade civil do agente,
quando se sabe que optaram apenas por se referirem a uma idade em que a
imaturidade psiquica merece protegao.

Resta a indagacao se o Legislador, também ira alterar a opgao feita no
Caodigo Penal, entendendo que tais situagées ndo mais se adequam a reali-
dade em que se vive.

Preocupacédo que nao se verifica no Cédigo de Processo Penal, cujas
referéncias restringem-se ao conceito adotado no ambito civil. Entendido hoje
como de pleno discernimento para pratica de atos civis, que dira quando ja se
via reconhecido como penalmente responsavel.

Incontestada a sua capacidade absoluta no ambito civil, ndo ha mais
fundamento - nem mesmo a possibilidade da incidéncia do Estatuto da
Crianga e do Adolescente ao maior de 21 anos, haja vista que pressupode
para a sua incidéncia a pratica do ato infracional quando era o agente inimpu-
tavel - para a manutengio de regras que visariam resguarda-lo. ¢
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Administragcao Publica e Constituicao
no Brasil: uma revisao necessaria™

RoGERIO GESTA LEAL
Professor Universitario e Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

. NoTAs PRELIMINARES

No presente estudo pretendemos abordar o quadro evolutivo do trata-
mento formal e comportamental — em linhas gerais — da Administragdo Publi-
ca no Brasil, notadamente a partir de sua dimensao normativo-constitucional,
verificando que inovagdes ela tem enfrentado desde a edi¢gao da Carta Politi-
ca nacional de 1988, bem como quais os paradigmas politicos que a estéo in-
formando hoje, em face da Sociedade Civil que Ihe da sentido e fundamento.
Ao fim, buscaremos identificar que mecanismos e instrumentos administrati-
vos juridico-politicos podem servir a consecugao das promessas constitucio-
nais a comunidade nacional.

Il. MARcos CoNSTITUCIONAIS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA NO BRAsIL

De uma certa forma, em nivel de conceitos preliminares sobre a Adminis-
tracao Publica no Brasil, ha um certo senso comum tedrico ™ dos tratadistas
especializados na area que identificam a Administragdo Publica como um
conjunto harmdnico e sistémico™ de agdes juridicas desenvolvidas pelos 6r-
gaos, os agentes e as atividades publicas do Estado e suas institui¢cdes, ten-
dentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins demarcados pelos
ordenamentos juridicos™.

350 Trabalho apresentado no Congresso Brasileiro de Direito Constitucional, realizado no Rio de
Janeiro, em outubro de 2003.

351 Originariamente esta expressao foi cunhada por Luis Alberto Warat, no texto “A ciéncia
juridica e seus dois maridos”. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2000, porém, ndo a estamos utilizando
nesta acepgao mais critica, mas tdo-somente enunciativa de tradigdo da doutrina nacional.

352 Nesse particular, ha uma reflexdo de FREITAS, Juarez. A Interpretagcao Sistematica do
Direito. Sao Paulo: Malheiros, 1995.

353 Odete Medauar, no livro Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p. 31, assevera que Em esséncia, o direito administrativo é o conjunto de normas e principios
que regem a atuagdo da Administracdo Publica. Incluem-se entre os ramos do direito publico,
por tratar priomordialmente da organizagdo, meios de agédo, formas e relagbes juridicas da
Administracdo Publica, um dos campos da atividade estatal.
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Na mesma diregdo, a majoritaria doutrina tem insistido no fato de que
a atividade administrativa é a atividade de quem nao é proprietario, mas de
quem gera negdécio™ alheio, onde o fim, e ndo a vontade, domina todas as
formas de organizagéo. Outrossim, jaz a atividade administrativa debaixo da
lei que Ihe assinala uma finalidade a cumprir™.

Ocorre que a Administracdo Publica, dessa forma, se se apresenta cor-
porificada no conjunto de 6rgéos a servigo do Estado e, objetivamente, € a
expressao do Estado agindo in concreto para a satisfagdo de seus fins de
conservagao, de bem-estar individual e coletivo dos cidadaos e do progresso
social, também revela um aspecto instrumental da Republica Federativa e
Democratica, viabilizada, notadamente a partir da Constituicao brasileira de
1988, por forma de governo que conta, necessariamente, com procedimen-
tos e mecanismos ensejadores da constante interlocugéo e participagéo dos
cidaddos na gestdo dos interesses publicos. Desse modo, a natureza do
Poder Publico € a de um munus publico para quem o exerce, impondo o
cumprimento fiel dos preceitos do direito e da moral social e administrativa
que regem a sua atuagao™.

Pode-se dizer, entédo, que, enquanto fim ultimo da Administragédo Publica,
e de uma certa forma retérico também, tem-se o bem comum da coletividade
administrada. Tal finalidade ultima vem espargida no texto da Carta Magna de
forma inconfundivel, até em face de suas conformacdes normativas e axio-
l6gicas.

E neste particular, mesmo considerando a existéncia do principio da uni-
dade da Constituicdo, vigente desde ha muito na tradigdo constitucional do
Ocidente, segundo o qual todas as suas normas apresentam o mesmo nivel

354 Veja-se a explicita conotacgao privatista que se da ao tema.

355 Deixamos de discutir aqui as teorias que buscam conceituar o Direito Administrativo como
ciénciajuridica, tema que refoge da proposta deste texto. Para tanto, recomendamos o trabalho do
professor MELLO, Oswaldo Anténio Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo.
Volume 1, Rio de Janeiro: Forense, 1969, bem como o de GORDILLO, Agustin. Tratado de
Derecho Administrativo. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, Tomo |, 1998.

356 Estes preceitos ndo sdo meramente subjetivos, localizados no ambito da arbitrariedade do
Gestor Publico, mas se encontram também e fundamentalmente dispostos em textos normativos
cogentes, dentre os quais, no caso brasileiro, na Constituicdo da Republica de 1988, em especial
em seus principios fundamentais e direitos e garantias fundamentais, verdadeiras normas
juridicas validas, vigentes e desejosas de eficacia social, portanto, auto-aplicaveis. Neste sentido
ver GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
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hierarquico, existem, para a moderna teoria constitucional, duas modalidades
distintas de normas dentro da Carta Politica que estao a afetar diretamente
os atos da Administragdo, a saber: as denominadas normas-principios e as
normas-disposigdes, compondo um integrado sistema juridico.

As normas-principios afiguram-se como mandamentos estruturais e in-
dispensaveis a organizacdo da regulacdo juridica e ordenacado social, ou,
como quer Celso Mello™, sdo disposi¢cbes fundamentais que se irradiam so-
bre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critérios para
Sua exata compreenséo e inteligéncia. Em outras palavras, eles contém va-
lores politicos e sociais fundamentais ditados pela sociedade, de forma expli-
cita ou implicita, concretizados em diversas normas da Constituicdo ou cuja
concretizacdo a Constituicdo impde.

A contemporanea teoria constitucional alema, com Hesse™, Haberle™ e
sua versao portuguesa, com Canotilho™, da conta de que os principios sdo
exigéncias de otimizagao abertas a varias concordancias, ponderagdes, com-
promissos e conflitos, como os principios do Estado Democratico de Direito,
da igualdade, da liberdade etc.

No caso ainda da cultura juridica brasileira tradicional (e desde ela), po-
de-se citar, a titulo de ilustragdo argumentativa, o ensinamento de Carlos Ma-
ximiliano™, para quem todo o conjunto de regras positivas representa sempre
e apenas o resumo de um complexo de altos ditames, série de postulados
que enfeixam principios superiores. Constituem estes as idéias diretivas do

hermeneuta, os pressupostos cientificos da ordem juridica.
José Afonso da Silva, reconhecido constitucionalista brasileiro, denomi-
na os mandamentos juridicos do Titulo | da Carta de 1988, como principios

358

357 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 1990, p. 230.

358 HESSE. Konrad. Elementos de Direito Constitucional Alemao. Porto Alegre: Fabris, 1991.
359 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997.

360 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 2000. Lembra
o autor que, na sua qualidade de principios constitucionalmente estruturantes, os principios
fundamentais devem ser compreendidos na sua ligagdo concreta com uma determinada ordem
juridico-constitucional, historicamente situada. Embora ndo sejam principios transcendentes,
eles podem ser sempre tomados como dimensdes paradigmaticas de uma ordem constitucional
justa, a luz de critérios historicamente sedimentados. Op. cit., p. 72.

361 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1992, p. 92.
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politicos-constitucionais, eis que configuram decisées politicas fundamentais
concretizadas em normas conformadoras do sistema constitucional positivo,
e sdo, segundo Crisafulli, normas-principio, isto é, normas fundamentais de
que derivam logicamente (e em que, portanto, ja se manifestam implicitamen-
te) as normas particulares regulando imediatamente relagbes especificas da
vida social.™

Analisando a jurisdicidade destes principios constitucionais, podemos
dessumir que eles servem de base e teor dos governos e discursos nor-
mativos democraticos, pois colocam e mesmo buscam a concretizagao dos
direitos a que se referem, sempre almejando a protecao e efetivagdo dos
objetivos previamente tragados pelo poder constituinte. Em outras palavras,
eles constituem fundamentos para juizos concretos de dever.”

Assim, temos condi¢des de sustentar que a Constituicdo brasileira de
1988 tem, em seu titulo primeiro, elencados os principios fundamentais que
pautam a organizacgao do Estado e da Sociedade brasileira, deduzindo como
fundamentos da Republica a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana etc. Esta mesma Republica tem como objetivos a construgcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Como lembra Bonavides™, principios como estes fazem transparecer
uma superlegalidade material e se tornam fonte primaria do ordenamento,
eis que efetivos valores elegidos pela comunidade politica local e, enquanto
tais, afiguram-se como a pedra de toque ou critério com que se aferem os
conteudos constitucionais em sua dimens&ao normativa mais elevada.

No Brasil, entretanto, com a tradi¢do de Constitucionalismo rigido e dog-
matico que tivemos e temos™, esses novos ideais e conjunturas nao foram
suficientes, ao menos em carater expressivo, para sensibilizar os poderes
instituidos oficiais, e tampouco as liderangas politicas nacionais, para que se
pensasse uma forma mais integrada com o meio, em trabalhar e mesmo dar

362 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.85.

363 Concordamos com ALEXI, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, quando afirma que tanto as regras como os principios sdo
normas, porquanto ambos se formulam com a ajuda de expressdes dednticas fundamentais,
como mandamento, permisséo e proibicdo. Op. cit., p. 127.

364 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 176.

365 Neste sentido ver o trabalho de BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 85.
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efetividade e um significado mais critico e coerente com o0 momento nacional
aos dispositivos normativos constitucionais do pais™.

Entendemos, a partir do referido, que os principios constitucionais do
titulo primeiro da Constituicdo de 1988, estdo a vincular os atos oficiais do
Estado Administrador na busca de dar concretude ao que pretendem os in-
dicadores normativos da carta politica em vigor, bem como a prestacao de
suas fungdes legislativas e judiciarias protetivas e instituidoras de politicas
publicas voltadas aquele desiderato.

Alids, a interpretagéo do texto constitucional, e em especial dos princi-
pios constitucionais, na melhor doutrina contemporanea,
opera a mediagao entre o carater geral do texto normativo e sua aplicagao
particular; € um processo intelectivo através do qual, partindo de férmulas
lingdisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos e disposi¢ées, alcan-
camos a determinag¢do de um contetido normativo. O intérprete desvencilha a
norma de seu invélucro (o texto); neste sentido, o intérprete produz a norma.
Assim, texto é diferente de norma: o texto é o sinal lingliistico; a norma é o
que se revela, designa.”

Assim, a qualquer hermenéutica que se pretenda instituir no ambito da
criagao, fiscalizagao e aplicagao das leis, impde-se como necessaria sua vin-
culagado organica aos principios constitucionais, definidores de uma escolhida
concepgao de homem e de mundo pela propria Sociedade, até porque o texto
normativo nao contém imediatamente a norma; esta é construida pelo intér-
prete no decorrer do processo de concretizagao do direito.”

A Administragdo Publica, por sua vez, sempre ira se referir a uma certa
ordem juridica positivada, e, como quer Caetano™, enquanto potencializada
por ordens juridicas que compreendem as normas reguladoras das rela¢des de
autoridade — entre sujeitos com poderes desiguais, portanto — para realizagao
de interesses publicos, esta intimamente ligada a Constituigao Politica vigente.

366 Neste ponto, ver o excelente trabalho de STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional
e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

367 Neste sentido GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 118.

368 Neste sentido ver MULLER, Friedrich. Direito, Linguagem e Violéncia. Porto Alegre:
Fabris, 1995, e COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional. Porto Alegre:
Fabris,1997.

369 CAETANO, Marcelo. Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Coimbra:
Almedina, 1996, p. 19.

333 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



Nesta 6tica, os principios que informam o Estado Administrador Brasilei-
ro, de um lado, sdo extraidos do texto constitucional e significam, pois, todo
um conjunto de realidades e conjunturas politicas e econémicas que estao
na base do quadro politico e institucional vigentes; de outro lado, afiguram-
se como elementos norteadores do sistema juridico administrativo como um
todo, condicionando os atos praticados pelos agentes publicos, no sentido
de vé-los comprometidos nuclearmente com a implementagao dos referidos
principios, direitos e garantias fundamentais.

Todavia, uma coisa é o plano formal de organizagao e gestao administra-
tiva outorgado pelo sistema juridico, outra, € a forma pela qual esta gestéo é
pensada e operada pelos atores por ela atingidos, Estado e Sociedade, tema
que passamos a abordar.

I1l. AbmiNISTRAGAO PuBLIcA SociAL E DEmocRrATICA DE DIREITO

Em termos de realidade nacional contemporanea, temos percebido que,
para o atual governo brasileiro, a proposta e o modelo de Estado/Governo
mais adequado para enfrentar os desafios que o pais apresenta no final do
milénio pode ser dado por uma social-democracia marcada pelo viés dos
anos 90, a qual, genericamente, podemos nominar de fundada numa Terceira
Via. Esta alternativa governamental, mesmo de um presidente de esquerda
como o de Luis Inacio da Silva, pretende apresentar ndo apenas uma nova
plataforma politica, mas uma teoria da Sociedade contemporanea, acredi-
tando na domesticagao racional do mercado e seu redirecionamento para o
humanismo™.

Como bem assevera Marilena Chaui,
De fato, o nucleo duro do pensamento social-democrata, desde Bernstein,
€ que o socialismo (ou a propriedade coletiva dos meios de produgdo) pode
ser e deve ser alcangado por reformas progressivas impostas ao capitalismo
(ou a propriedade privada dos meios de produg¢do), e ndo por meio de uma
revolugéo. Entre o capitalismo e a revolugéo intercala-se um terceiro cami-
nho, o da reforma, que humaniza o capitalismo e acumula forgas para passar
pacificamente ao socialismo. Esse pressuposto tornou-se realidade quando
a social-democracia passou a operar com as idéias econémicas e politicas
de Keynes e estabeleceu uma distingdo entre economia liberal de mercado e
economia planejada sob a diregdo do Estado.™

370 Ver texto de GIDDENS, Anthony. A Terceira Via. Rio de Janeiro: Jorge Gahar Editor, 2000,
p.39.

371 CHAUI, Marilena. “Fantasias da Terceira Via”. In Jornal Folha de Sio Paulo, Caderno
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As caracteristicas fundantes do Estado e do Governo a partir desses
pressupostos, na dic¢ao de Guiddens, sao:

(1) a crenga na idéia de uma justica social e na rejeicdo de uma “politica
de classes”, procurando apoio em todas as classes sociais, postando-se o
governo como garante das condigdes para a expansao e o desenvolvimento
da liberdade individual;

(2) a eleigdo do pressuposto de que cabe ao Estado preservar a com-
peticdo; criar bases institucionais para os mercados; proteger contra a in-
tromissao indesejada do mercado os bens publicos e culturais, assim como
proteger as condigdes fisicas e contratuais dos empregados;

(3) a promocgao de uma reforma administrativa que torne o Estado um ad-
ministrador tdo competente como uma grande empresa, independentemente
de critérios democraticos de procedimentos e tomada de decisdes™.

(4) a corregcao dos desvios e equivocos do Estado-Providéncia (buro-
cracia, comodismo, passividade), reformando-o no sentido de estimular as
parcerias (ou privatizacbes) com empresas, para a criagdo de empregos e
Servigos.

Com estas premissas, os ultimos dez (10) anos de governo no pais —
desde Fernando Henrique Cardoso — tém se destacado, dentre outras coisas,
por tentar implementar os itens 2, 3 e 4 acima referidos, imprimindo reformas
de concepgao, estruturacéo e gestdo do Estado Administrador, porém, em
nosso sentir, todas inexitosas em face do distanciamento que tomaram dos
principios constitucionais anteriormente referidos.

MAIS, edicdo de 19/12/1999, p. 04. Neste texto, a autora faz mengdo ainda as radicais
contradicdes de pauta e conclusdes entre a Terceira Conferéncia Ministerial da Organizagao
Mundial do Comércio —OMC, em Seattle (EUA), em face da Reunido de Lideres Mundiais em
Florenga (Italia) no més de dezembro de 1999. Lembra a autora, curiosamente, que parece
haver um problema de paternidade no ressurgimento da expressao Terceira Via: alguns pensam
que foi usada pela primeira vez por Clinton, outros acham que foi introduzidanos discursos de
Tony Blair por conselho de seu mentor, o sociélogo Anthony Giddens, que, segundo os jornais
brasileiros, deixou de ser apenas o guru de Blair para tornar-se leitura obrigatoria dos assessores
de FHC. A origem dessa formula, como reconhecem seus atuais proponentes, é pouco ilustre:
foi empregada pelo fascismo para indicar um projeto e um programa econémico, social e politico
que se pretendia eqdiidistante do liberalismo e do socialismo/comunismo. Reapareceu nos anos
40 nos discursos de Perén e consolidou o peronismo. Em outras palavras, outrora como agora,
a idéia de Terceira Via tem a pretensdo de colocar-se além da direita liberal e da esquerda
socialista-comunista.

372 Nessa concepgao, como diz Marilena Chaui, no texto citado, o Estado democratico e
contemporaneo democratizar-se-a operando por delegagéo de poder, referendos, plebiscitos,
democracia direta nas localidades, transparéncia nos negoécios publicos, em suma, por aumento
da participacéo politica com a estratégia de renovagao e de incentivo a formagéo de comunidades
solidarias.
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Tentemos identificar, em apertada sintese, algumas razdes de insucesso
daquelas iniciativas, ao menos no que tange a pontuais itens elencados, con-
dizentes com o objeto de nosso trabalho.

Primeiro, a crenca na idéia de um projeto politico que possa implementar
uma justica social contando com a uniao de todas as classes €, para o Bra-
sil, no minimo, ingénua, eis que desconsidera que as diferengas entre estas
classes sao criadas pelo proprio modelo de agenda econdmica internacional
e nacional imposta pelas regras nao muito controlaveis de um mercado trans-
nacionalizado, ao qual o pais esta totalmente entregue, bem como faz parte
da légica de acumulagcdo dada. Neste sentido, o governo brasileiro tem se
mostrado extremamente comprometido com as regras do jogo ja estabele-
cidas, servindo de mediador da acumulagao de capital, orientando-se pelas
prioridades estabelecidas pelas instituigdes financeiras com as quais esta
comprometido.

Segundo, inexistem no Brasil politicas publicas que evidenciem a preo-
cupagao com a regulacao das relagdes econdmicas, a despeito da previsao
normativa-constitucional do art.174, da Constituicdo em vigor.

Terceiro, em nosso sentir, nunca existiu no Brasil um Estado-Providén-
cia™”, mas tdo-somente equivocos de comportamento privatista do Estado en-
quanto instituicdo juridica e publica, servindo a interesses setoriais vincula-
dos a elites hegemonicamente dominantes (banqueiros, industriais, grandes
corporagoes).

Agora, no que tange a reforma administrativa capaz de imprimir novas
tarefas e caracteristicas ao Poder Publico Administrador, aproximando-o do
modelo desejado pela nova ordem econdmica internacional, ai sim o Brasil
observou bem a cartilha da novel social-democracia. Prova real disto €, den-
tre outras agdes estatais, a Emenda Constitucional n° 19, de 04/06/1998,
trazendo, por exemplo, um outro principio informativo a Administracao Publi-
ca, a saber, a eficiéncia. O que ocorre, € que a mesma emenda néo indicou
quais os critérios e indicadores para aferir tal eficiéncia, mas, por certo, eles
serao fornecidos pela iniciativa privada, com o explicito intento de instituir um
discurso de fragilizacdo ainda maior da maquina estatal e justificar o projeto
de privatizacdo do espaco publico.

Para as elites governistas, entretanto, a posi¢do sobre esta matéria é a
de que:

Existe uma forte relagdo entre a falta de debate democratico nos paises la-
tino-americanos e seu fracasso em alcangar e manter taxas de crescimento
econdémico maiores ou pelo menos iguais as dos paises ricos. Falta-nos o

373

373 Aqui entendido como Estado promovedor e garante de direitos sociais e fundamentais.
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espaco publico, ndo apenas fisicamente - as ruas ndo sdo seguras, mas So-
cialmente. Se na Sociedade brasileira houvesse maior “common ground”, ou
seja, um conjunto de valores e crengas e de regras do debate comuns, teria-
mos um melhor Estado e melhores governos. E nossos resultados no plano
econbmico e no social seriam bem melhores.™

Ja que néo ha esse common ground, imp&e-se, na perspectiva referi-
da e nos comportamentos oficiais, ao revés do Estado e mesmo contra ele,
garantir a setores estratégicos da economia nacional/internacional, néo ne-
cessariamente produtivo, as condi¢des necessarias para que a concentragcao
de renda e lucros se perpetue, arcando toda a sociedade com o custo social
consectario.

Por ébvio que as feigdes de uma Administragdo Publica neste modelo
vai se adequar as feicbes do Estado por ele desenhado, a saber, regulador
de expedientes burocraticos e formais, principalmente aqueles que digam
respeito a morosidade de atendimento das demandas efetivamente publicas
que afetam a maior parte quantitativa da populagéo, tudo justificado por uma
cultura fomentada da ineficiéncia do velho Estado Nacional.

A partir da edigdo da referida Reforma Administrativa, o Estado deve-
ria passar, por exemplo, a travar uma relacao diferenciada com o servidor,
exigindo profissionalismo, eficiéncia e orientacédo para resultados, a fim de
limitar privilégios, garantir melhora qualitativa do desempenho do setor publi-
co, por fim a cultura burocratica, combater o nepotismo e racionalizar o apro-
veitamento das receitas publicas, o que materialmente ndo tem acontecido,
haja vista que inexiste uma prioridade efetiva do governo federal e mesmo
da maioria dos Estados da Federacdo com tais aspectos, possuindo ainda
uma perspectiva meramente instrumental da maquina administrativa como
serviente aos interesses dos governantes mais do que dos governados.

A par disso, ao editar a Emenda Constitucional n. 19/98, o legislador
constituinte reconheceu que determinadas fungdes cometidas aos agentes
publicos devem receber um tratamento juridico especial, qualificado por um
feixe mais denso de garantias e prerrogativas, para assegurar flexibilidade de
gestéo e agilidade aos 6rgaos estatais responsaveis pelo seu desempenho.
Consequentemente, tais atividades, designadas como exclusivas de Estado,
foram atribuidas a servidores profissionalizados, com carreiras estruturadas,

374 Conforme PEREIRA, Carlos Bresser. “A diferenca esta no debate”. In Jornal Folha de Sao
Paulo, edigéo de 20 de dezembro 1999, Sec¢ao Opiniéo, p. 01-03.
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autonomia e independéncia para atuarem em prol do interesse publico, sem,
contudo, infra-estrutura e logistica adequada para o enfrentamento de suas
demandas.

Na verdade, a estrutura do Estado arquitetado pelos ultimos governos e
notadamente pelo governo Fernando Henrique Cardoso tem um perfil libe-
ral e incisivamente conservador, a uma, porque nao enfrenta o problema da
concentracao da riqueza e da renda nacional como elementos necessarios a
construgéo de um Estado com capacidade efetiva de atuagéo na area social
e capaz de orientar um processo de crescimento econémico para o pais; a
duas, porque aquela reforma administrativa tem, em realidade, desmontado
o Estado, a partir do aprofundamento da estratégia privatizante, inaugurada
por Collor de Mello.

Isto tem se evidenciado pelo desmonte da maquina publica, com demis-
sOes de funcionarios; a fragilizagdo da economia nacional devido a abertura
irrestrita das importagdes; o desmonte da seguridade social, através da su-
pressao de direitos previdenciarios e a quebra dos principios do SUS - Sis-
tema Unico de Salde, devido & criacdo das Organizacdes Sociais. Tanto é
verdade que as areas colocadas como estratégicas para a reforma do Estado
foram: a privatizagédo, a reforma administrativa e a reforma previdenciaria,
ficando para depois a reforma tributaria, que nao pretende alterar estrutural-
mente a concentragéo de riquezas e rendas no pais.

Diante de uma perspectiva de gestdo, as reformas foram colocadas
como mera questdo técnica, administrativa, sem conotagdes de ordem so-
cietaria, embora representem uma alteragdo na estrutura e funcionamento
do Estado brasileiro, com claro tom privatizante, sem qualquer preocupagao
mais consistente com a alteracdo do grave quadro social do pais™.

Sem optarmos pelo viés do discurso panfletario, importa registrar que
enquanto a Administragcdo Publica brasileira se valer dos instrumentos nor-
mativos que existem a sua disposicdo — mesmo os propalados pela reforma
administrativa - para tdo-somente cumprir com pautas gerenciais formais,
desconectadas dos interesses verdadeiramente publicos existentes, forga
€ reconhecer que ela nao tera outra fungdo a ndo ser a de corroborador

375 Ver neste sentido, o texto de COSTA, Lucia Cortes da. “Pesquisa & Debate”. Sdo Paulo,
Programa de Estudos Pés-Graduados em Economia Politica/Departamento de Economia da
Faculdade de Economia e Administragcdo da PUC-SP, v. 11, n® 17, 2000.
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de agdes publicas estéreis e distanciadas de politicas publicas sociais, evi-
denciadoras de uma racionalidade formal extremamente perversa, pois, em
nome da legalidade, mantém-se inerte e silente em face das violagdes coti-
dianas dos direitos e garantias fundamentais da cidadania brasileira.™

Entendemos, por fim, que o Estado Constitucional Administrador, s6
pode ser concebido como espago de controle e participagéo social no ambito
da gestdo dos interesses publicos, contando com um estatuto e finalidades
dogmaticamente estabelecidas pelo sistema juridico patrio, em especial, na
sua norma fundamental-constitucional, a serem perseguidas nao facultativa-
mente, mas como Unica possibilidade de se efetivar o Estado Democratico de
Direito anunciado.

Neste espago publico democratico € que vao se constituir as legitimas po-
liticas publicas implementadoras dos vetores constitucionais e infraconstitucio-
nais da agéo estatal, todos vinculados aos objetivos e finalidades estampadas
no Titulo Primeiro da Carta Politica de 1988. Nos dizeres de Anténio Medeiros:
O intervencionismo e a participagdo estéo na raiz do fenémeno da “politiza-
¢éo do social”, o que significa que a demarcacéo da linha imaginaria entre
Estado e Sociedade fica cada vez mais ténue como decorréncia da privati-
zagdo da esfera do publico e da politizagdo da esfera do privado. Assim, a
analise de politicas publicas ndo necessariamente se refere apenas as poli-
ticas geradas nas instituicbes propriamente estatais, devendo também levar
em conta as politicas geradas nas instituigbes ndo-propriamente estatais. Ou,
como € mais freqliente, precisa referir-se as politicas geradas na imbricagao
da alavancagem propriamente estatal com alavancagem n&o-propriamente
estatal.”

Veja-se que, a despeito de todo este perfil democratico que esta a infor-
mar organizacdo da sociedade brasileira, contando com a participacéo de
toda a sociedade, impera ainda um modelo burocratico e endégeno de ges-

376 O conceito de uma racionalidade formal irracional é de MARCUSE, Herbert. Idéias sobre
uma teoria critica da sociedade. Rio de Janeiro: Zahar, 1982, p. 61. Sustenta o autor que no
desenvolvimento do racionalismo capitalista temos entao que o irracionalismo se converte em
razdo: a razao na forma de desenvolvimento forgado da produtividade, da pilhagem da natureza
e dos seus recursos, de aumento dos stocks de bens. Essa raz&do é irracional porque, acrescida a
sua produtividade, o dominio da natureza e da riqueza social convertem-se em forgas destrutivas.

377 MEDEIROQOS, Anténio Carlos. “Em busca de paradigmas para a analise de politicas publicas”.
In Revista de Administragao Publica, Rio de Janeiro, Fundacéo Getulio Vargas, 10(2): 241-56,
abr/jun., p. 6. 1976.
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tdo. Afinal, se a burocracia foi criada a fim de fornecer servigos adequados,
coordenando-os em grande escala e ser uma mediadora em conflitos entre
grupos, na atualidade, ironicamente, as mesmas precondicbes que impeli-
ram a invengéo da burocracia tém levado determinados setores sociais a se
organizarem em formas alternativas — como as organiza¢des nao-governa-
mentais, por exemplo™.

Estas novas formas associativas vém criando um novo cenario de arti-
culacdes e mobilizagdes politicas, ampliando o leque dos atores que partici-
pam da Sociedade Democratica de Direito, o que enseja tanto um controle
maior da Administragcdo Publica como também destaca formas institucionais
ou mais espontaneas de participagdo nela. Vejamos algumas.

IV. Mecanismos juridicos e politicos de democratizagao da
Administracao

A premissa neoliberal que marca grande parte dos debates sobre qual o
Estado Necessario em uma sociedade transnacionalizada e regida por mer-
cados globais insistiu por longo tempo na tese do Estado Minimo, ao qual ca-
beria apenas garantir os direitos de propriedade, deixando ao mercado a total
coordenacgéo da economia. Além de ficcional, esta matriz estatal mostrou ser
totalmente ilegitima em face do alto grau de complexidade e tensionalidade
que atinge as relagdes sociais contemporaneas, nao se podendo aceitar um
Estado que apenas acrescente as suas fungdes as de prover a educacao, dar
atencao a saude e as politicas sociais compensatérias.

Ao contrario da promessas do mercado livre, 0 que se tem visto é que
o Estado tem sido chamado cada vez mais a participar do processo de re-
gulacdo e gestao dos conflitos inexoraveis de interesses existentes. O que
varia & a forma que se da esta participagéo: alguns Estados (como o brasi-
leiro) pautando suas iniciativas por agbes paternalistas e assistencialistas,
concentradoras de poder; outros, procurando ampliar para o espago publico
comunitario oportunidades de discusséo, deliberagdo e execugéao de politicas
publicas de gestao.

378 A burocracia é, assim, por sua propria natureza, coercitiva ao mesmo tempo que
irresponsavel - elimina a responsabilidade das fontes legitimas de seu poder - e estende essa
corrente a todas as pessoas das mais altas as mais baixas no sistema. Neste sentido, ver o
trabalho de CARVALHO, Nanci Valadares de. Autogestdo: o nascimento das ONGs. Sao
Paulo: Brasiliense, 2001.
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Nesta perspectiva, o papel estratégico que as politicas publicas de-
sempenham no capitalismo contemporaneo € tao importante que se torna
irrealista propor que sejam substituidas pela coordenagdo do mercado, nos
termos sugeridos pelo pensamento neoliberal, haja vista tanto o alcance que
possuem em face das demandas emergentes, como a amplitude do campo
de visibilidade que propiciam a opinido publica, afetas que ficam a sindicabi-
lidade institucional e politica.

Por tais razdes, a reforma do Estado provocada pelo governo Fernando
Henrique Cardoso tem como base epistemoldgica e tedrica a experiéncia da
nominada Administragdo Gerencial, emergida na segunda metade do século
XX, como resposta a fragilizagao do Estado Tecno-burocratico, como modo
de enfrentar a crise fiscal, como estratégia para reduzir o custo e tornar mais
eficiente a administragcdo de imensos servigos outorgados ao Estado e como
um instrumento de protecdo do patrimdnio publico contra os interesses do

rent-seeking ou da corrupgao aberta.

O rent-seeking é quase sempre um modo mais sutil e sofisticado de privati-
zar o Estado e exige que se usem novas contra-estratégias. A administragao
gerencial; a descentralizagdo; a delegacdo de autoridade e de responsabili-
dade ao gestor publico; o rigido controle sobre o desempenho, aferido me-
diante indicadores acordados e definidos por contrato, além de serem modos
muito mais eficientes de gerir o Estado, sdo recursos muito mais efetivos na
luta contra as novas modalidades de privatizagdo do Estado.’”

Ocorre que, salvo melhor juizo, esta perspectiva de Administragdo Ge-

379 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter Kevin. Reforma do Estado e Administragao
Publica Gerencial. 3.ed. Rio de Janeiro: Editora FGV,1999, p.29. Esclarecem os autores
que o enfoque gerencial da administragdo publica emergiu com vigor na Gra-Bretanha e nos
EUA depois que governos conservadores assumiram o poder em 1979 (governo Thatcher) e
em 1980 (governo Reagan), o que levou alguns analistas a verem, nesse enfoque, uma visdo
intrinsecamente conservadora. Na Gra-Bretanha o gerencialismo foi aplicado ao servigo publico
imediatamente apds a posse do novo governo, e levou a uma reforma administrativa profunda.
Uma série de programas - o das Unidades de Eficiéncia, com relaté-rios de pesquisa e avaliagéo;
o Préximo Passo, com as agéncias autdbnomas; e o Direitos do Cidad&o - contribuiu para tornar
0 servigo publico na Gra-Bretanha mais flexivel, descentraliza—~do, eficiente e orientado para o
cidadao. O servigo publico britanico tradicional passou por pro—funda transformagao, perdeu
os tracos burocraticos e adquiriu caracteristicas gerenciais. Isso ocorreu na Gra-Bretanha, no
Canada, na Australia, na Nova Zelandia, no Jap&o e nos EUA. E ocorre atualmente na América
Latina, incluindo o Brasil Op. cit., p. 30.
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rencial se afigura muito mais como uma técnica administrativa do que a uma
politica de gestao, eis que este managerialism & visto como um conjunto
de idéias e crengas que tomam como valores maximos a propria geréncia, o
objetivo de aumento constante da produtividade, e a orientagcédo para o con-

sumidor™.

Todavia, pelo que estamos sustentando, ndo é esta a orientagdo que se
pode dessumir do texto constitucional vigente, algando o cidaddo a mero con-
sumidor de servigos e agdes publicas estatais voltadas para o atendimento
de necessidades individuais no contexto coletivo. A diccado da Carta Politica
opera com outra légica, que é a de uma cidadania organica e nao letargica,
uma cidadania que antes de consumidora de servigos prontos e acabados,
constitui a condigao e possibilidade do espacgo publico, e, por isto, apresen-
ta-se como co-responsavel (solidariamente) pela definicdo de que Estados,
servicos e politicas publicas sdo necessarios visando ao atendimento ndo de
interesses moleculares e subjetivos dos atores societais, mas daquilo que
interessa a maior parte quantitativa dos que sdo ou nao alcangados por tais
comportamentos.

Aqui temos, ao menos, duas metodologias de procedimentos que podem
ser adotadas visando a concretizagdo daquelas pautas normativas constitu-
cionais (e infraconstitucionais), a saber: a descentralizagdo da gestao pro-
priamente dita e a delegacao do poder de gestéo.

Para Keeler, a delegacao de poder e a descentralizagéo estéo intimamen-
te ligadas, tanto na teoria quanto na pratica, porém, sao bem diferentes, uma
vez que a delegacgéao de poder diz respeito a quem cabe a responsabilidade pe-
las decisdes; enquanto que a descentralizacao diz respeito a quem as executa.
Pode haver delegagéo de poder sem descentralizagao de fungdes™.

O argumento para adotar a delegagao e a descentralizagdo de poder &
claro: a autoridade estatal para tomar decisdes administrativas, tradicional-
mente, esteve concentrada nos niveis mais altos da administracdo. A fungcao

380 Como bem observa GRAU, Nuria Cunill. Repensando lo publico a través de la sociedad:
nuevas formas de gestion publica y representacion social. Caracas: Nueva Sociedad, 1997,
p. 39.

381 KEELER, John Thomas. “Opening the window for reform: mandates, crises, and extraordinary
decision-making”. In Review of Compararive Politicial Studies, v.25, p. 433-86. Pricepton,
1999.
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da descentralizacéo e da delegacao de poder deve potencializar as praticas
administrativas para uma abertura de participagdo em todos os seus niveis.
Se o objetivo é deixar (ou fazer) os administradores administrar, eles devem
ter autoridade para fazé-lo. Em outras palavras, a partir do canone da de-
legacdo, os administradores de nivel mais baixo passam a ter maior auto-
nomia para decidir, mas, ao mesmo tempo, passam a ter de prestar contas
(mediante as avaliagdes de desempenho) pelo exercicio desta autoridade.
Em relagcdo a desconcentragdo da gestédo, outras ambiéncias precisam ser
criadas no sentido de trazer a administragdo dos interesses coletivos o maior
numero de interessados e atingidos por ela.

Assim, se de um lado contamos com previsdes normativas que dao en-
sejo as teses aqui levantadas da participagao popular na gestéo publica do
cotidiano, de outro lado também contamos com as mesmas previsdes de-
marcando possibilidades materiais de instrumentos e mecanismos para tal
participacao.

Esta participagédo, numa perspectiva habermasiana que adotamos, além
da razao instrumental prépria do sistema juridico e institucional que informa
o0 mundo da vida cotidiana da cidadania brasileira, passa a ser marcado por
um outro tipo de racionalidade, notadamente comunicativa, fundada numa
linguagem integradora das experiéncias sociais que delimitam a histéria da
comunidade nacional e que se expressa, teleologicamente, na busca do con-
senso entre os individuos, por intermédio do dialogo, a partir de pactos se-
manticos e pragmaticos minimos, também fruto da capacidade/necessidade
de comunicagao que se apresenta. Esta razdo comunicativa se encontra na
esfera publica do mundo da vida referido, constituida pelos elementos da
cultura, sociedade e personalidade dos seus interlocutores™.

Estamos, a partir destas premissas, trabalhando com um conceito distin-
to de sociedade, agora democratica e de direito, enquanto esfera simultane-
amente publica e politica, na qual a explicagdo da ac¢ao social se articularia
com o movimento politico de defesa da sociedade contra a penetracdo dos
subsistemas — artificiais - nas formas comunicativas de agao™.

382 Enquanto que a razéo instrumental no “sistema”, isto é, nas esferas da economia e da politica
(Estado), que, no processo de modernizacédo capitalista, acabaram dominando e “colonizando
“ o0 mundo da vida. Neste sentido, ver o texto de HABERMAS, Jirgen. “Teoria de la Accion
Comunicativa”. V. |. Madrid: Centro de Estudos Juridicos, 2000, 201.

383 E importante assinalar que tanto o sistema quanto o mundo da vida sdo atravessados pelas
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Veja-se que, o conflito entre Estado e mercado anteriormente destacado,
de um lado, e estruturas interativas do mundo da vida, de outro, impulsionam
este ultimo a se organizar em movimentos sociais fundadores da democracia
que, para nés, € a institucionalizagdo, no sistema politico, das sociedades
modernas, dos principios normativos da racionalidade comunicativa. A esfera
publica é o local de disputa entre os principios divergentes de organizagao
da sociabilidade™.

Assim é que a Democracia, aqui, deixa de ser abordada enquanto fen-
meno relacionado exclusivamente com as instituicbes politicas e passa para
o terreno das formas de agao social que Ihe garantiriam tal condi¢gdo ao longo
de um processo de modernizagao societaria®. Em outras palavras, a idéia de
democracia e de sociedade e administragdo publica democraticas — inser-
tas no texto constitucional de 1988 - implicam necessariamente uma nogao
processual de democratizagéo, que deixa de ser passageira e funcional para
tornar-se forma permanente e processo de ajuste entre legalidade e legitimi-
dade, entre moral e lei. A adogdo de uma concepgéao societaria de democra-
tizagao, pois, leva em consideragédo processos de limitacédo do Estado e do
mercado identificados com o surgimento da cidadania e permite conectar a
democracia enquanto pratica societaria com o horizonte politico dos atores

386

participes do processo de democratizagao™.

V. Consideragoes Finais
Ao longo deste trabalho procuramos avaliar de que forma a Administra-
¢ao Publica no pais se tem moldado, formal e materialmente, notadamente

dimensodes do publico e do privado. No sistema, o publico é o Estado, e o privado é a economia.
No mundo da vida, o publico é a participagéo politica dos cidadaos, e o privado é a familia.

384 Na teoria habermasiana o conceito de esfera publica tem posigdo central na formagao da
vontade coletiva. E o espago do debate pulblico, do embate dos diversos atores da sociedade
civil. Trata-se de espago publico autbnomo com dupla dimensdo: de um lado, desenvolve
processos de formagdo democratica da opinido publica e da vontade politica coletiva; de outro,
vincula-se a um projeto de praxis democratica e legitimadora do poder politico, onde os cidadaos
sdo capazes de exercer seus direitos subjetivos publicos. Ver op.cit., p.219.

385 Como quer THOMAS, Anderson. “Democracy and Polity Development: some examples
relating to environmental policies”. In Journal of Commonwealth and Comparative Politics, v.
34, n° 3, p. 38-67, March. New York: Paulsen, 2003.

386 Ver o excelente trabalho de VIEIRA, Liszt. Cidadania e Controle Social. Rio de Janeiro:
Editora Fundagéo Getulio Vargas, 1999, p. 230 e seguintes.
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em face do advento e a partir da Constituicdo de 1988, haja vista os seus
quinze anos da publicagdo. Materialmente, como vimos, a resisténcia de ve-
Ihas culturas e concepgdes de administragao centralizada no Estado e seus
orgaos tém dificultado o alargamento de espacgos participativos de gestéo,
tornando a agédo administrativa uma instancia muito mais técnico-burocratica
do que politica e social.

Todavia, no que tange as dimensdes formais conquistadas pelos ultimos
tempos, fundamentalmente da década de 1980 em diante, do século passa-
do, o que pudemos observar &€ um incremento de instrumentos e mecanismos
(até experiéncias) voltados a participagdo na administragdo dos interesses
publicos — estes inclusive constituidos em uma interlocu¢do comunitaria -,
dentre os quais alguns pretendemos abordar para uma sintese conclusiva
deste ensaio.

Ao lado de alguns classicos institutos politicos e juridicos de participa-
¢ao, criados ou fortificados pela Idade Moderna, tais como a representagao
politica propriamente dita, via partidos politicos e o sufragio, os movimen-
tos constitucionalistas do século XX criaram outras possibilidades de en-
volvimento da sociedade com os poderes instituidos, através de exigéncias
comportamentais dos 6rgéos publicos responsaveis pelas acdes de gestéo,
dentre os quais podemos destacar: a publicidade, o dever de informagéo, o
direito de obter-se certiddes sobre temas de legitimo interesse justificado, o
direito de peticéo™.

Também no campo legislativo, o Texto Politico vigente veio a confirmar a
importancia da participagao popular no cenario da administragao da res pu-
blica, haja vista as disposi¢des dos arts. 27, paragrafo 4°; 29, XllI; 61, caput e
paragrafo segundo, disciplinando esta participagéo na criagao de leis locais,
estaduais e federais — a despeito de apresenta-la como mera possibilidade -,
raramente utilizada pela tradicional forma de legislatura também concentrada
no ambito da representacao politica partidaria e oficial.

Sem fugir muito de sua tradigao republicana, a op¢ao do constituinte bra-
sileiro em garantir um espacgo de consulta popular em que o cidadao é cha-
mado a manifestar-se sobre fatos de interesse da comunidade, quase sem-
pre no sentido de dar-lhe ou ndo valoragao juridica, restou contemplado na

387 Todos estes plasmados no pais pela Carta Constitucional de 1988: art. 5°, XIV, XXXIII,
XXXV, LX. Neste sentido, ver o texto de MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de
Participagao Politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.
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ordem constitucional pela figura do plebiscito, nos termos dos arts.14, I; 18,
§ 3% e § 4° 49, XV, regulamentado pela Lei Federal n® 9.709, de 18/11/1998.
Considerando-se que, para os efeitos da Administracdo Publica, tem-se en-
tendido que as matérias decorrentes de decisdo plebiscitaria as vinculam,
compreende-se por que nao se tem utilizado este instituto como forma de
consulta ou debate social, uma vez que é possivel inclusive a autoridade
publica definir em quais outros casos especificos se pode utiliza-lo a consulta
popular®.

A titulo exemplificativo, defendemos a tese de que se podem prestar
a matéria plebiscitaria questbes que envolvem a legitimidade do exercicio
do poder politico, tais como as atinentes a concretizagao e operacionaliza-
¢ao dos direitos e garantias fundamentais, decisdes econémicas e sociais de
grande relevo e que envolvem a comunidade como um todo, direta ou indire-
tamente, a saber: decisbes e projetos urbanisticos, ambientais, de servicos
publicos etc.

Na mesma linha de ampliagéo dos espagos de participagao popular junto
a Administragédo Publica temos o referendo, oportunizando ao cidadao o direi-
to de manifestar-se sobre decisbes de 6rgaos legislativos ou administrativos,
com o proposito de manté-las ou desconstitui-las. Neste sentido, a Consti-
tuicdo de 1988, em seus arts.14,11, e 49, XV, igualmente regulamentado pela
Lei Federal n° 9.709, de 18/11/98, fixou a competéncia do Congresso para
autorizar o seu emprego. Como bem lembra Diogo Neto™, a competéncia do
Congresso é s6 para autorizar o instituto, o que significa que ela ndo pode, de
oficio, determinar sua realizagéo.

Ao lado destes institutos mais tradicionais, outra experiéncia interessan-
te de participacao social que tem se conseguido construir normativa e mate-
rialmente — com todos os riscos de cooptagdo ideoldgica e aparelhamento
estatal — é a dos Conselhos Municipais, Regionais, Estaduais e Federais,
que tém fungdes multiplas, desde assessoramento em matérias estratégicas,

388 O STF ja pacificou entendimento no sentido de que o instituto € de natureza administrativa e
nao eleitoral, motivo por que deve ser apreciado jurisdicionalmente pela justica comum e néo, a
eleitoral. Assim, cabe ao Congresso legislar sobre ele e, por ser matéria administrativa, Estados
e Municipio podem disciplina-lo, guardadas as devidas coeréncias com as disposi¢des juridicas
atinentes as competéncias das entidades federativas.

389 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de Participagao Politica. Rio de Janeiro:
Renovar, 1993, p.112.
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tais como o Conselho da Republica e do Conselho da Defesa Nacional
(arts.89 a 91, da Constituicdo de 1988), até fungdes de controle e de ges-
tdo de politicas publicas, como os Conselhos Municipais (da Crianga e do
Adolescente, do Meio Ambiente, do Plano de Desenvolvimento Urbano,
da Mulher etc), e os Conselhos Estaduais (de Desenvolvimento Regional,
de Energia e Meio Ambiente etc), previstos e ordenados por normativas
proprias™.

Outras experiéncias que poderiam ser potencializadas no Brasil, res-
peitando a dicgédo constitucional de participacao social no ambito da Admi-
nistracdo do interesse publico — o que demandaria toda uma regulamenta-
¢ao adequada — é a coleta de opinido periddica sobre temas e iniciativas/
idéias envolvendo politicas publicas. Também o debate comunitario em
audiéncias publicas, oportunizando a oitiva da cidadania sobre matérias
nas quais estejam em jogo interesses da coletividade, seja concreto ou
abstrato. Veja-se que é a propria Constituicdo de 1988 que ja prevé tais
iniciativas e agdes, nos termos dos seus arts. 204,1l, versando sobre as
politicas publicas de assisténcia social e 216, paragrafo primeiro, tratando
da protecao da cultura no pais.

Agora, com a emergéncia de uma complexa rede de movimentos so-
ciais organizados que surgem no cenario politico e institucional do tecido
social brasileiro, tais como as chamadas Organizagdes Nao-Governamen-
tais e as Associagdes Civis de multiplas fungdes e atribuigdes, ha uma
nova configuracdo de poder politico molecular no ambito dos assuntos
de governo e de administragdo publica que precisa ser repensada, exa-
tamente para viabilizar meios de interlocugéo legitima e atendimento das
demandas que s&o organicamente veiculadas aos poderes instituidos, e
que, se nao atendidos, criam focos de tensao e deslegitimacao deste Go-
verno e por vezes do préprio Estado, fomentando o surgimento de espa-
¢os nao oficiais de solugdo das demandas (as vezes por formas ilicitas e
violentas)®".

390 Ver nosso trabalho LEAL, Rogério Gesta. “Gestdo Publica Compartida e Organizacdes
Sociais: um novo paradigma a Administragao Publica”. In Direitos Sociais e Politicas Publicas,
Tomo |. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2001, p.35/72. Algumas disposi¢des constitucionais
vigentes sdo claras a este respeito: arts. 29, XII; 204, II; 206, VI; 227, paragrafo primeiro.

391 Ver o texto de ALEINIKOFF, Alexander. Semblances of sovereignty: the constitution, the
state, and amercian citizenschip.Cambridge: Harvard University Press, 2002.
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Para inicio de conversa, ha bons elementos sobre o tema que po-
dem nos fazer pensar as possibilidades da concretizagado constitucional
de uma Administragcao Publica Democratica de Direito. 4
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