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CLAUDIO VIANNA DE LIMA

O Diretor-Geral, que deu forma e vida definitivaa ESCOLA DA
MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, ja ndo se acha
mais entre n6s. O Desembargador Claudio Vianna de Lima faleceu a 2
de maio de 2001, com 78 anos de idade, e deixou uma lacuna nas letras
juridicas nacionais.

A ESCOLA, no dmbito da Justi¢a Estadual, se achava ainda no
plano das idéias quando o espirito pioneiro do Desembargador Claudio,
entdo como Vice-Presidente do Tribunal de Justiga, comegou a ideali-
zar e a redigir os projetos de atos regimentais da futura EMERJ. Prepa-
rou, entdo, o anteprojeto da lei que deveria ser submetido ao Orgao
Especial do T. J. Essas normas formam a estrutura concebida pelo seu
primeiro Diretor para a atual organizagdo de ensino e de difusdo da
cultura juridica do Rio de Janeiro. Acompanhando de perto a aprova-
¢do daqueles atos ¢ da Lei na Assembléia Legislativa, esteve atento aos
pormenores de funcionamento da futura entidade, que fez localizar no
11° andar do Palacio da Justiga.

O ato seguinte foi a abertura das primeiras inscri¢des para cursos
regulares de prepara¢do para a magistratura, nos quais os bacharéis em di-
reito podem se aprimorar para se submeter ao Concurso de Ingresso na
carreira.

Quando passou a inatividade no Tribunal, permaneceu na Dire¢do da
Escola e ndo esmoreceu. empolgado sempre com as centenas de estagiarios

que se matriculavam, a cada semestre, para desenvolvimento de sua
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capacitagdo profissional na area do Direito. Convocou, o Diretor entusias-
mado, uma verdadeira sele¢do de mestres, dentre magistrados, membros do
Ministério Publico e juristas consagrados para o oferecimento de ensino de
exceléncia.

Passou a EMERIJ a constituir-se em centro de referéncia de ensino e
de cultura, com a presenga, em simposios, seminarios, e simples encontros
ou simples debates, de juristas, ministros e professores renomados que atraem
sempre publico de alto nivel cultural, especialmente apds a transferéncia de
sua sede para as novas instalagées do 4 ° andar.

Claudio Vianna, autor de livros na area de Direito Processual Civil e
Arbitragem, divulgoua EMERJ em suas viagens e conferéncias pelo pais.
Patrocinou a edigdo de livros e se dedicou ao tema da Lei n° 9.307/96 que
regulou o arbitramento como forma de solugio extrajudicial dos conflitos,
inclusive na consultoria que prestava sobre o0 assunto & Associagdo Comer-
cial do Rio de Janeiro. Viu ingressar inimeros alunos seus, das Faculdades
em que lecionou, nas diversas carreiras juridicas e, especialmente, na ma-
gistratura. Dedicava-se por ultimo a advocacia na area em que se tornou um
especialista: o Direito Arbitral.

A Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, embalada nos sonhos
do Desembargador Claudio Vianna, como educador, magistrado e profes-
sor, vera refletir-se para sempre em sua trajetoria de ensino profissional, a
figura veneranda e a imagem de quem também lhe apontou o seguro cami-

nho por mais de sete anos.

DEs. DEcio XAVIER GAMA
Coordenador da Revista
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O MERCADO UNICO E AS FONTES DO DIREITO
PRIVADO EUROPEU *

ALFREDO CALDERALE
Professor das Umversidades de Bart ¢ de Foggia, liéha

1. O DIREITO PRIVADO EUROPEU: DO MERCADO COMUM AO MERCADO UNICO

Por direito privado europeu se entende também o sistema de normas
que disciplinam o mercado interno da Unido', ou seja, 0 mercado Gnico cuja
constituigdo representa o objetivo estratégico do Ato Unico e do Tratado de
Maastricht.

A evolugdo do direito privado europeu esta ligada ao desenvolvi-
mento do processo de integragdo econdmica entre paises pertencentes a
Comunidade.

* Palestra profenida na EMERJ. em 27 04 2001, por ocasido do scminano “Direito do Consumidor no
Brasi] ¢ no Mcrcado Comum Europeu™

'O diresto privado curopeu for definido como ““o comyunto das disposigdes que regulam uma rela-
¢do cntre particulares ou todavia incidem diretamenice sobre este. sdo dotados de eficacia imediala
¢ tutela junsdicional das situagdes singularcs. sio destinadas a uma aphicagdo uniforme no sen-
tido cm que constitucm cada uma o dircilo nacional interno dos Estados membros, mas. ao mes-
mo tempo. direito comunttdrio vigenic de modo uniforme em cada um dos mesmos Estados ™

[Nestes termos. SCANNICCHIO. O darcito privado curopeu no sistema das fontes”, in LIPARI
(a cura dc). Direito Privado Europeu. v 1. Padova, 1997, p 100] Trata-sc dc uma matéria em
constante expansdo. que tcm coberto “um namero importantissimo de aspectos. nstitutos e rela-
¢des do dircito privado geral™. como afirtmou VAN GERVEN. “The Casc Law of the Europcan
Court of Justice and Nauonal Courts as a Contnbution to Europeanisation of Private Law™. i
European Review of Private Law. 1995 p 368 ss. Estc autor sublinhou que “Matérias como a
responsabilidade para produtos danosos. o crédito ao consumo. as vendas a domicilio. as vendas
a distanca, o contrato de viagem, os depositos bancarios dos poupadores. o contrato de seguros.
a circulagdo de valores mobilidrios. o direito autoral. as condigdes de contrato. a multipropriedade
. a"pessoa juridica’ (sob o perfil das associagdes profissionais produtoras de *normas” ou c6digo
dc conduta. ¢ também sob aqucle das associagdcs dc operadores investidos dc uma tarefa de
controle ¢ aphicagdo dos dircilos. como no caso dos consumidorcs. ambiente.
usudrios ctc.). a rcgulamentagio da concorréncia cic.. ja podem constituir um notavel corpus de
direito privado da comumdade curopéia. mesmo limitando-sc as dirctivas mais relevanics na
matéria
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No primeiro periodo de vida da Comunidade Européia?, isto ¢,
desde 1957, ano da assinatura do Tratado de Roma, instituidor da Co-
munidade?, até 1986, quando foi subscrito o Ato Unico*, o objetivo dos
Estados membros foi aquele de dar vida ao mercado comum, ou seja,
facilitar a troca entre Paises da Comunidade. Para criar o mercado co-
mum foram eliminadas as barreiras técnicas e juridicas que
obstaculizavam a livre circulagdo fisica das mercadorias, das pessoas,
dos capitais e se combateram os acordos de anticoncorréncia. Nesta fase
desenvolveu um papel decisivo a Corte de Justiga CE, a qual fez com
que fosse superada a dificuldade encontrada no processo que deveria
harmonizar as leis, sobretudo aquelas que individualizam as caracteris-
ticas técnicas das mercadorias. O instrumento juridico utilizado pelos
juizes foi a combinagdo do disposto nos artigos 30 e 36 do Tratado,
disposi¢des estas, que vetam as restrigdes quantitativas as exportagoes,
bem como medidas equivalentes, a menos que estas nd3o sejam
justificadas por motivos particulares®.

Assim, a partir do caso Cassis de Dijon de 1979%, a Corte decidiu
que, se determinados produtos circulavam livremente nos paises de origem
de conformidade com as normas técnicas ali em vigor, 0s outros paises nao
podiam impedir a circulagdo em seu interior pelo fato de aqueles produtos
estarem sujeitos a uma disciplina doméstica mais rigorosa. Em tal perspec-
tiva, cada um dos Paises da Comunidade conservou a propria especificidade
com respeito a normativa, expressa pelo direito civil e pelo direito comerci-
al, relativamente aos sujeitos econdmicos, as disposi¢des sobre o contrato
em geral e aqueles simples tipos contratuais, regras que disciplinam o mer-
cado. Por isto é correto dizer que o mercado “comum” reclama a idéia da

* Sobre a histéria da Comunidade Européia, MAMMARELLA E CACACE. Histéria e Politica da
Unidio Européia, Ban, 1998

} O Tratado Instituidor da Comunidade Européia foi assinado em Roma, em 13 de margo de 1957 ¢
cntrou cm vigor em 1° de janciro de 1958 Pode ser lido in TIZZANO. Codice Dell’Unione Europea.
Padova, 1998, p 3ss

* Assinado em Luxecmburgo em 17 de fevereiro de 1986 ¢ em Haia em 28 de fevereiro de 1986 (GUCE L.
169 de 29 de junho 1987, p. 4). Entrou em vigor em 1° de julho dc 1987.

* Scgundo o art. 36 trata-sc dc motivos de moralidade publica. de ordem publica. de scguranga ptiblica.
da tutcla da saiide ¢ da vida das pessoas ¢ dos ammais ou da preservagdo dos vegetais, de protegdo do
patriménio artistico. histérico. arqueolégico nacional ou da tutcla da propriedade industrial ¢ comercial

¢ Corte de Justica CE. "Rewe Zentral AG (Cassts de Dijon) ¢ Bundesmonopolverwaltung fur
Branntwemn ", causa 120/78, in Racc..p 649
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comunicagdo entre os mercados nacionais, que permanecem sempre diver-
sos, ainda que compartilhem de um certo nomero de regras que visem a
climinagdo dos obstaculos aigual comunicagio’. E natural que, no peri-
odo considerado, ficou em segundo plano o processo de harmonizagéo
das proprias regras de cada mercado nacional. Ora, enquanto destinada
a premiar os produtos qualitativamente mais depreciados, a “integragdo
negativa” entre as simples disciplinas nacionais tendia a alterar a mes-
ma competi¢3o entre as empresas, privilegiando aquelas inclinadas a
uniformizarem-se em standards qualitativos menos Severos ¢ caros ¢ s¢
arriscava de corromper os mesmos “gostos” dos consumidores, além de
deixa-los privados de tutela.

Este estado de coisas despertou as instituigdes comunitarias e, a par-
tir de 1986, a escolha fundamental, reconfirmada no Tratado de Maastricht®,
foi aquela da constituigdo de um mercado interno entre os Paises da Comu-
nidade. Desde que a formagdo de um mercado Unico reconduza a unidade a
dimensdo territorial, quantitativa e relacional do mercado, torna-se necessa-
ria a aplicagdo de regras iguais sobre todo o territorio do “mercado”, ndo so6
para os produtos e servigos, mas também para as atividades ¢ as relagdes
juridicas’. Por esta razdo, vdo desaparecendo as diferengas entre as discipli-
nas nacionais que regulamentam os mercados particulares e se afirmam re-
gras juridicas comuns relativas a todos os perfis juridicos do mercado: aqueles
relacionados as mercadorias enquanto lais, aqueles que atendem aos opera-
dores econdmicos e aos contratos com os quais circulam os bens ou servi-
cos em favor dos beneficiarios finais e governam as relagoes entre as mes-
mas empresas'®. Um papel particularmente importante reveste o direito
contratual, destinado, gragas a adogdo de técnicas juridicas particulares, a
ser o lugar privilegiado para eliminar a assimetria informativa que caracteri-
za o mercado final de bens e servigos para influenciar o exercicio ¢ a orga-
nizagdo da atividade das empresas, chamadas a suportar um custo juridico
das operagdes tendencialmente uniformes, em vista do corrcto funciona-

" SCANICCIO. Il diritto privato. cit . 26

* Assinado em 7 de fevereiro de 1992 (GUCE. € 91 de 29 de julho de 1992, p. 45) Entrou em vigorcm
1° de novembro de 1993

¢ SCANICCHIO. 1l diritto privato.cu.p 26

* Para um maior aprofundamento do cxame dos processos descntos sc dinge a JANNARELLL La
disciplina defl’Atto. cit . p 490 ss
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mento do mercado competitivo!'. Na perspectiva acima, merece ser subli-
nhado que, no que diz respeito aos produtos, se passou da simples equiva-
Iéncia do ser de regras asseguradas pela Corte de Justiga a uniformizagdo da
norma - técnica, que se exprime em regras homogéneas, que fixam standards
comuns as mercadorias: a exemplo, a diretiva 92/59 CEE sobre a scguranga
geral dos produtos. Neste novo quadro, para ndo sacrificar a peculiaridade
dos produtos de idéntico setor mercadoldgico, conquistaram importancia as
normas para o fim de etiquetagem, de atestados relativos a origem ectc. 2

2, DIRETIVAS E REGULAMENTOS COMUNITARIOS: A EFICACIA NAS
ORDENACOES DOS ESTADOS MEMBROS

As normas juridicas chamadas a realizar os objctivos de natureza eco-
ndmica do passado ou do presente estdo contidas essencialmente nos regu-
lamentos ¢ nas diretivas. De conformidade com o artigo 189 do Tratado de
Roma", estdo dentre os atos por meio dos quais as instituigdes européias
cumprem os seus deveres™. O regulamento, “equivalente a lei nos
ordenamentos estatais'*”, tem importancia geral, porque sc destina ndo a
sujcitos particulares, mas considerados abstratamente em seu conjunto'®. O
regulamento € “diretamenie aplicavel em cada um dos Estados membros'™™,
1sto €, dotado de uma cficacia direta. Por sua vez, esta eficacia direta é

" JANNARELLI. op. Ul. Cit..p 491

O A ressalta que um dos mais imponantes instrumentos técmicos do qual se foz recurso ¢ o assim
chamado ncoformalismo dc negociagio Por formahismo de negociagdo s entende uma rigida hgagio
cntre a forma csenta do ato ¢ a “recorréncia nesse de um especifico contcudo”™ Como resulta de uma
lertura honzontal da disciphina comunitana. o legislador fixou uma grade de clausulas contratuass. que o
proponcnle deve nccessariamente nscnr no contrato, com o intuito de fornecer a outra pante. as informa-
¢des necessanas ao tratamento juridico da relagdo. Uma vez que estas clausulas podem scr preenchidas
pelos vanos contcudos scgundo a cscolha de cada um dos proponentes ou do éxito da tratativa cnire as
partes. ¢ evidentc que venha restaurado entre as mesmas cmpresas um correto jogo de concorréncia.
porque agora o consumidor. removida a nuvem do contrato. com razdo. pode adenir. entre as vanas
propostas. aqucla quc lhe parcga a mais convemente. avahando de maneira adequada o valor compreen-
sivo do negocio sem ser forgado a concentrar-se exclusivamente sobre o prego

" JANNARELLL op Ult Cit.p 49}
* TESAURO. Diritto privato comunitario. Padova. 1995.p 104 ss

'* Estando no mesmo artigo 189 do Tratado Insutwidor da CE. a tipologia dos atos compreende também
as decisdes. as recomendagdces ¢ pareceres Sobre o ponto de vista. TESAURQ. op Loc Uh Cut

" TESAURO. op Ult Cit .p 89

¢ “Federation houcherie en gros * Causas reumidas 19 € 22/62, sentenga de 14 de dezembro de 1962,
n Raccolta. p 915 ss.specicap 931

" An 189. paragrafo 2. do Tratado Insttutivo da CE
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vertical ou horizontal, a saber, enquanto o regulamento contenha disposi-
¢des favoraveis aos individuos, cssas sdo ipso iure geradoras de situagdes
tuteladas, quer em confronto do Estado (eficacia vertical), quer em confron-
to de um outro sujeito privado (eficacia horizontal). A diretiva é um ato que
“vincula o Estado membro ao qual ¢ dirigida, porquanto diz respeito ao
resultado a alcangar, ficando a salvo a competéncia dos orgdos nacionais
quanto ao mérito, a forma e aos meios™"®. Por isto se diz tradicionalmente
que a diretiva vincula somente os Estados destinatarios ¢, portanto, ¢ dotada
de uma eficacia util, mas ndo de direct effect. Em linhas gerais, a dirctiva,
impondo aos Estados membros uma obrigagio de resultado, deixam-nos
livres quanto ao modo e aos instrumentos para alcanga-lo. Todavia, em mais
vezes a Corte de Justiga CE reduziu o valor pratico desta afirmagao comum.
De fato, a Corte precisou que existe uma importancia vinculante dadiretiva,
ao menos no que diz respeito ao prazo fixado para a entrada em vigor das
medidas internas de atuagdo', além do que, estabeleceu que o instrumento
formal pré-escolhido pelo Estado deve satisfazer a exigéncia de certeza e
clareza das situagdes juridicas, sobretudo com o intuito de permitir aos inte-
ressados de fazer valer os proprios dircitos diante dos juizes nacionais™: por
conseqiiéncia, foram declaradas inadequadas as simples praticas adminis-
trativas, sob o fundamento de que estas, seja por nido contradizerem o im-
posto pela diretiva ou por perfeita adequagdo ao seu contetdo, por sua pro-
pria natureza, eram modificaveis pela vontade da administragao e privadas
de publicidade’ Com o intuito de assegurar a execugdo da diretiva e de
sancionar a inércia dos Estados renitentes™*, a mesma Corte de Justiga edi-
tou uma série de decisdes que em seu complexo asseguram um certo grau
de eficacia direta e também para as diretivas de um determinado tipo. De
fato, se a diretiva contém disposi¢des que atribuem direitos claros, precisos
e incondicionais, os quais, por isso ndo requeiram alguma intervengo dis-
cricionaria de poder do Estado quanto as suas precisas determinagdes, ou
scja, sc sc trata de uma diretiva detalhada. os juizes estabeleceram, em pri-

'* An 189. paragrafo 3. do Trauato Isutuivo della CE

'* Commussione ¢ Itaha. causa 5275, sentenga de 26 de fevercirode 1976, in Raccolta. p 277

= Commissione ¢ Germama. causa 29/84. sentenga de 23 de maio de 1985 in Raccolta. p 1661,
ponto 23

= Commussionc ¢ Irlanda. causa CC 384 ¢ 92_scntenga de 22 de dezembro de 1993, i Raccolta, p 1€
7055. ponto § a

= TESAURO. Diritto comunitario. cit .p 114
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meiro lugar, que essa é dotada de eficacia direta, mesmo sendo somente
vertical?®. A conseqiiéncia ¢ que a situagdo subjetiva vem reconhecida ¢
protegida no confronto com o Estado membro. Por exemplo, algumas
diretivas estabelecem o principio da ndo-discriminagdo entre sexos em ma-
téria de trabalho?. Estas contém disposi¢des bem detathadas ao estabelecer,
quantos sejam os direitos das gestantes que trabalham. Se o Estado ndo da
plena aplicago a diretiva e, por causa de sua inércia, permanecem em vigor
regras nacionais, que permitam as partes uma disciplina discriminatéria do
contrato de trabalho, os trabalhadores, que véem recusado um determinado
tratamento ou que venham a ser licenciados com violagdo do principio de
igualdade de tratamento, ndo podem agir dirctamente contra o empregador,
a fim de fazer valer a diretiva na relagdo privada de trabalho, mas poderiam
agir somente contra o Estado, pedindo-lhe substancialmente que aplique a
diretiva. As coisas porém estdo destinadas a mudar radicalmente s¢ o em-
pregador ¢ o Estado, mesmo porque contra o Estado a diretiva scria imedi-
atamente aplicavel. Ora, o proprio grau de enfraquecimento da tutela dos
direitos dos privados, ilustrado no exemplo, conduziu a Corte de Justica a
predispor formas de relagdo horizontal “indiretas” da diretiva ndo aplicada.
As técnicas das quais os juizes se serviram foram diferentes. A primeira
consistiu em afirmar o dever dos juizes nacionais de interpretar as disposi-
¢es internas vigentes, sejam estas anteriores ou sucessivas a diretiva ndo
acolhida, de maneira o mais possivel conforme a propria diretiva®. Para
justificar formalmente esta decisdo foi citado o art. 5° do Tratado de Roma,
o qual obriga todos os Estados membros® a se emprenharem para asscgurar
a eficacia das disposi¢des comunitarias. Um exemplo ilustra a imporiancia

2 Faceii Dori ¢ Soc Recreb.. causa C € 91/92. sentenga de 14 de julho de 199441 Foro It . 1995 Iv.
¢ 38.com nota de DANIELE. “La Corte di giustizia conferma | efficaccra diretia ‘intermitiente " delle
direttive comunitarie”

* Dir 76/207 CE. dir 97/7 CE

** Faccini Don. eit . “Soc. Marleasing ¢ Soc. La Commercial Internacional de alimentacion ", causa C
€ 106/89. scntenga de 13 de novembro de 1990 in Foro It . 1992.1V.¢ 173 com nota dc DANIELE.
“Novita in tema di efficaccia delle diretive comunitarie non ativale ™

:* Por Estado a Corte dc Justiga cniende “qualquer orgamismo que. independentemente da sua forma
juridica. tenha sido encarrcgado. com um ato de autondade publica. dc prestar sob o controle desta
uluma um servigo de interesse publico™ (“Fostere a ¢ Brinsh Gas Pic” . causa C- 188/89. sentenga de
12 dc julho de 1990, in Raccolta . I- 3313) Portanto. consuituem “Estado™ as Prefeituras. as Regides. as
USL ¢ também organismos independentes que desenvolvem servigos publicos sob o controle cstatal
(“Marshall ¢ Southampton and South West ™. causa 152/84. sentenga de 26 de feverciro de 1986, 1n
Raccolta ]-723
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desta consolidada tendéncia jurisprudencial. Em alguns casos italianos era
pedida a aplica¢do direta da dir. 85/577/CEE, a qual, na hipétese de vendas
estipuladas fora dos locais comerciais, prevé que o comprador possa desis-
tir do contrato ao término de sete dias a partir da entrega do bem.

A estratégia dos consumidores cra ditada pela circunstancia de que,
no momento da estipulagdo da venda, a diretiva acima mencionada ainda
ndo havia sido acolhida pela codigo italiano?’. A Corte de Justi¢a, no exame
da questdo de conformidade com o art. 177 do Tratado de Roma, no caso
Faccini Dori, embora reafirmando, para a desilusao de alguns estudiosos, a
inexisténcia do direct effect de uma diretiva ndo recepcionada nos cédigos
dos Estados membros, repetia o principio acima mencionado em matéria de
interpretagdo. Na Italia, a Corte de Cassagdo, ignorando a orientagdo da
Corte de Justiga, desde o inicio reafirmou que, na falta de uma providéncia
de aplicagdo da diretiva, o direito de desisténcia ndo podia ser exercido pelo
consumidor®, mas depois mudou a orientagdo com base em um raciccinio
que merece ser exposto™®. A Corte se pedia que cassasse a decisdo com a
qual o Conc. Roma em 5 de junho de 1992 tinha decidido conceder com
base na eqidade (ant. 113 do Codigo de Processo Civil) a rescisdo de um
contrato estipulado antes que a diretiva fosse aceita. Evocando antigos mo-
delos de coexisténcia entre os sistemas juridicos (common law e equityiius
civile) ¢ (jus praetorium), a Cassagdo reteve que a mera existéncia de uma
diretiva, ainda que ndo atuante, ¢ suficiente para legitimar a decisdo do
conciliador com base na equidade. Em outras palavras, embora o direito a
rescisdo ndo representasse ainda na regra legal da relagdo, esta se constitui-
ria em regra equitativa, como tal aplicavel pelo conciliador®. A parte a pe-
culiaridade da decisdo, fundamentada sob os poderes eqilitativos do conci-
liador, é preciso sublinhar que, em linhas gerais, a adequagéo da interpreta-
¢do de uma norma interna a uma diretiva ndo atuante pode conduzir a
desaplicagdo da regra doméstica ¢ isto pode abrir as portas para o ingresso

A dirctiva cm questdo foi acenta na ltaha com d Igs de 15 de feverciro de 1992, a° 50. cm G.U.. de 23
de feverero de 1992, n® 27, suppl Ord n 22 In argumento, JANNARELLI (a cura di). Le vendite
aggressive, Napoli. 1995, Sob o dircito de desisténcia. CALDERALE ¢ VITI . Condizioni ¢ modalita
del diritto di recesso. v p 147 ss

* Cass . de 28 de feverciro de 1995 0" 2275, 11 Giur It . 1995, 1. 1.¢ 99 ¢ de 5 de mawo de 1995, n°
2589, i Consumer Law Journal. 1996.p 10

* Cass . de 20 de margo de 1996, n” 2369, in Foro It . 1996. 1. ¢ 1665. com nota de PALMIERI
% SCANICCHIOA. I diritto privato.cit.p 59 s
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de direitos e obrigagdes das partes que ndo existiriam se a regra interna
viesse a ser aplicada. A titulo de exemplo se pode citar o caso, tratado em
precedéncia, de atribui¢o de novos direitos aos trabalhadores dependentes
do Estado®". Um segundo sistema para dar protegdo uniforme aos direitos
individuais dos cidaddos foi reconhecer isoladamente a possibilidade de
acionar o proprio Estado a juizo para obter o ressarcimento do dano causa-
do pela falta de atuagdo da diretiva comunitaria. Leading case -
Francovich’? a dir. 80/87/CEE previu a instituigdo de um fundo de garan-
tia com o intuito de tutelar os trabalhadores contra eventuais insolvéncias
do empregador. Na Italia a diretiva ndo foi tempestivamente recebida, de
modo que algumas pessoas particulares, trabalhadores de empresas insol-
ventes ou falidas, pediram para fazer valer o direito de obter diretamente do
Estado as garantias previstas (na pratica o pagamento de salarios devidos
segundo a diretiva) ou, alternativamente, uma indenizago. O primeiro pe-
dido foi negado enquanto, na falta de uma intervengao estatal, n3o era deter-
minada a pessoa do devedor, ou seja, o Fundo de garantia e, por isso, a
diretiva nio podia ser oposta ao Estado. Ao invés, foi acolhido o segundo
pedido, com a conseqiiéncia de que os autores foram autorizados a dirigir-
se contra o Estado para o reparo da perda patrimonial sofrida, que a Corte
pareceu ter fixado na medida minima prevista pela diretiva. Ao motivar a
propria decisdo, a Corte se baseou nos artigos 5° ¢ 189 do Tratado de Roma,
ja ilustrados, anteriormente, e precisou que, entre as obrigagdes dos Esta-
dos, existe também aquela de eliminar as consequéncias ilicitas de uma de
suas violagBes. Em substancia, foi afirmada a responsabilidade do Estado
pela falta do exercicio da propria atividade legislativa, responsabilidade
geralmente excluida em quase todos os paises da comunidade®. Ao co-
mentar a sentenca, alguns estudiosos aprovaram o julgamento dos juizes

3t JANNARELLI, “Le tecniche giuridiche di attuazione giudiziale del diritto comunitario al bivio. il
caso del lavoro noturno feminile ", in margine a Cass. . de 3 de fevereiro de 1995, n° 1271, in Giur. 1t
1996.1.1,c 106

32 Corte de Justiga CE, "Francovich c. Reppublica itahiana, Bonifaci ¢ altri c. Repubblica italia-
na” causa C © 9/90. sentenga de 19 de novembro de 1991, in Foro It.. 1992, 1V, ¢. 146, com nota
de BARONE ¢ PARDOLESI, Il fatto illecito del legislatore e de PONZANELLI. L'Europaela
responsabilita civile.

33 As condigdes sob as quais ¢ acordado o ressarcimento sio as seguintcs: a) que a providéncia intenda
atribuir ao particular um direito, b) que o contciido deste direito seja preciso: ¢) que haja uma ligagdo de
casualidade entre a violagdo por parte do Estado ¢ o dano sofrido pelo individuo; este ilimo ¢ a unica
condigdo “comunitdria”, que caracteriza o ato ilicito.
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comunitarios, reafirmando que “a responsabilidade do Estado legislador se
impde com base mesmo na prevaléncia do direito comunitario. A legislagdo
nacional deve ser adequada a fim de garantir a tutela dos direitos aos cida-
ddos comunitarios™. Todavia, também é assinalada a opinido dos que
teorizam a responsabilidade do Estado sobre bases diversas. A responsabi-
lidade do Estado se apoiaria mais sobre o direito individual ao cumprimen-
to dos comandos comunitarios, enquanto que os art. 5° e 189 do Tratado
ndo criariam situag¢des de vantagem em relagdo aos individuos, sobre a vio-
lagdo da especifica situagao patrimonial privada protegida pela particular
diretiva ndo aplicada. Isto, com respeito ao direito italiano em tema de res-
ponsabilidade civil, serve para mudar a base do ressarcimento do dano so-
frido pelo comportamento ilicito do Estado para a injustiga do dano sofrido
pelo sujeito. O raciocinio assenta-se no pressuposto de que, eliminada a
separacdo entre legislagdo comunitaria e legislagdo interna, o particular
€ titular de um direito que a disposigdo comunitaria, dotada pelo menos
de eficacia direta, atuante ou ndo atuante, introduz, nada obstante, em
todas as legislagdes internas®. Em todo caso a solugdo di Francovich
foi definida, com razao, como revolucionaria no campo do efetivo gozo
dos direitos conferidos as pessoas pelas normas da Comunidade®*. Em
primeiro lugar, a sentenga produziu a ampliagdo da tutela jurisdicional
dos direitos privados. De fato, pds um remédio a ineficacia horizontal
das providéncias comunitarias deslocando para o Estado inadimplente
0s custos que a aplicagdo das diretivas teria imputado ao singular cida-
déo: a ndo-aplicagdo da diretiva poupou as empresas do pagamento dos
impostos necessarios a constitui¢cdo do Fundo de garantia, mas a pou-
panga da empresa se traduziu em uma despesa por parte do Estado, pois
estendeu a legitimidade processual também aos destinatarios de dispo-
si¢des ndo precisas e detalhadas. Além do que a sentenga, ao enunciar 0
principio em referéncia, potencializou a protegdo dos direitos comuni-
tarios porque:

* KOVAR, "“Voies de droit ouvertes aux individus devant les instances nationales en cas de violation des
normes ct decisions du droit commuautaire™, 1 Les recours des individus devant les instances nationales
en cas de violation du droit europeen. Bruxclas. 1984.p. 274

* SCANICCHIO, 1l diritto privato.cit p 77
» SCANICCHIO. 0p. Ut Cit,p 72ss
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a) Reforcou a obrigagdo de interpretar o direito nacional a luz do
direito comunitario, tornando o cumprimento de tal dever necessario para
evitar uma agdo de responsabilidade contra o Estado®’.

b) Através do ressarcimento do dano, completou a tutela contra
o de cumprimento estatal com respeito a situagdes ndo diretamente apresen-
tadas.

¢) Abriu a estrada ao ressarcimento para a lesdo dos direitos comuni-
tarios atribuidos aos individuos®®: tal resultado foi definitivamente alcanga-
do no caso Brasserie du pécheur®, no qual foi enunciada a regra da res-
ponsabilidade extracontratual do Estado, concorrente ou alternativa com
outros instrumentos de tutela, no caso de violagdo de normas comunitarias,
como a que foi, em uma das situagdes examinada pela corte, o art. 30 do
Tratado de Roma, que precisamente reconhece aos cidaddos da Comunida-
de o direito de fazer circular liviemente as mercadorias*.

Como evolugdo do direito privado europeu, também a afirmagdo da
eficacia horizontal indireta das diretivas responde as exigéncias da criagao
de um mercado unico. De fato, na fase da construgdo do mercado comum, a

Y Cfr. nota 75 A luz do quanto for dito sc pode pér cm questio se aos consumidorces, aos quais a Cortc de
Cassagdo havia ncgado o dircito de desisténcia dos contratos de venda concluidos fora dos locais comer-
ciais anles que a diretiva 85/577 CEE fossc accita no cédigo italiano (cfr anotan® 75 ¢ o relativo texto).
tena podido csperar uma agdo de ressarcimento dos danos sofridos por causa da falta de moderagdo dos
Juizes da Cassagéo (6rgdo do Estado ltahano) ateor do o ant. 5° do Tratado.

**Dc fato, a0 ponto 33 da sentenga se diz que a plena cficicia das normas comunitinas scriam postas cm
nsco sc cada individuo ndo tivessc a possibilidzde de obter um ressarcimento quando os seus dircitos
fosscm lcsados por uma violagdo do direito comunitario Todavia. uma vez que na causa avaliada pela
Conec de Jusuga. a obrigagao dos Estados membros foi estabelecida pela violagdo das disposigdes priva-
das de cfeito direto. cra possivel susientar que “nos limites em que uma legiimagdo de agir seja reconhe-
c1da na legislago nacional para fazer valer direitos de que cada individuo ostente por forga da disposigdo
provida de cfcito direto do direito comunitano. scria de fato necessario deferir-lhes em acréscimo um
dircito ao ressarcimento dirctamente fundamentado no direito comunitario cm caso de violagdo destas
disposigdes”

Cfr. n 18 do caso “Brasscric du pécheur”, infra no texto ¢ a nota scguintc

% Conte dc Justiga CE. “Brassenc du péchcur AS ¢ Repubblica Federale di Germania; The Queen ¢
Sccrctary of State for Transport. ox partc Factorame Limited ¢ a”, causas recumidas C-46 ¢ 48/93. sentenga
de S de margo de 1996. 1n Foro It . 1996.1V.c 185

““ Na causa. a Brasscrie du pécheur. socicdade francesa produtora de cerveya. cm 1981 foi forgada a suspen-
der as cxportagdes da bebida para a Alemanha enquanto a cerveja por cla fabneada ndo cstvesse cm
conformidade com os requisitos de g dadc prescnitos pelos ant 9 ¢ 10 de Biersteuergeserz (lei fiscal
sobre a cerveja) Tas disposigdes foram acolhidas pela Corte de Jusuga CE em contraste com o art. 30 do
Tratado dc Roma. que, em geral, proibe resingdces as exportagdes (Commussione ¢. Germania, causa 178/
%4 sentenga de 12 de margo de 1987, in Raccolta.. p. 1227). Por 1al razdo o autor havia pedido um ressar-
cimenito do dano que a restrigdo as importagdces lhe causaram entre os anos de 1981 a 1987,
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técnica de realiza¢do deste objetivo foi dada pelo interesse das empresas,
que era o de ver reconhecido pelo Estado destinatario o regime juridico do
produto ou servigo fixado no Estado de origem, mas néo aquele de alcangar
a uniformidade dos regimes juridicos em cada um dos paises e, ainda me-
nos, a identidade dos regimes das relagées privadas inerentes a circulagdo
dos bens e servigos, pois uma vez que as normas com as quais se quis cons-
truir o mercado comum eram dirigidas a orientar a atividade dos 6rgdos dos
Estados e eram destinadas a valer contra estes, o problema da eficacia das
diretivas entre os particulares ficou no cenario. Mas, com a construgio de
um mercado unico, as diretivas, pelas razdes de politica do direito chama-
das a atuar como objetivos congénitos aos regulamentos, ndo se propdem a
regular a atividade econdmica considerada em si mesma, mas principal-
mente sob o perfil de seu desenvolvimento em confronto com terceiros e,
deste ponto de vista, o problema da eficacia horizontal tem um significado
preciso. Este é o de assegurar uma disciplina uniforme sobre um mercado
que compreende todos os paises, reforcando de qualquer modo a eficacia
das diretivas para evitar que a retardada atuago das regras comunitarias
nos exclusivos ordenamentos alterem o correto jogo da concorréncia entre
as empresas e, em ultima analise, o cormreto funcionamento do mesmo
mercado®.

3. A TUTELA JURISDICIONAL DAS SITUACOES SUBJETIVAS

Em defesa das situagdes subjetivas garantidas pelo direito comunita-
rio, a Corte de Justiga CE criou, nos particulares ordenamentos nacionais,
um sistema de tutela jurisdicional, uniforme, cheia e efetiva, da forma como
sc viu completa com a previsdo do ressarcimento do dano por violagdo do
dircito comunitario. Resulta, portanto, visivel o importante comentario, se-
gundo o qual “houve uma progressiva comunitarizagdo do nivel de adequa-
¢do da tutela jurisdicional e também a introdug3o nos sistemas nacionais de
medidas novas ou mais favoraveis ao individuo™#. Pelas mesmas razdes
acima mencionadas deve-se observar que este sistema de tutela acompa-
nhou o processo de estruturagdo do mercado unico. Em extrema sintese,
pode-se dizer que o sistema construido pela Corte se baseia sobre os seguin-
tes principios: o primeiro é que a tutela atribuida a um direito originério de

* Nestes termos. SCANICCHIO. 1I diritto privato.cit p 80s
** TESAURO. Diritto comunitario.cit.p 8lss
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um norma comunitdria deve ser a0 menos igual aquela reservada a corres-
pondente situagdo do direito interno. O segundo diz que ndo ¢ permitida a
existéncia de regras jurisdicionais tais, capazes de tornar, na pratica, impos-
sivel a realizagdo de uma exigéncia de ordem comunitaria®®. Por fim, foi
estabelecido que, se nao existe um remédio jurisdicional interno apropriado
a uma exigéncia comunitéria, este remédio deve ser criado pela jurisprudéncia
local. Sobre tal critério inovador convém reportar as expressdes mais significa-
tivas. Uma lei inglesa proibia a atividade de pesca a quem no tivesse efetuado
a Inscrigdo em um registro especifico. Suspeitava-se que esta lei contradizia a
diretiva comunitaria, que garantia a igualdade de tratamento no exercicio de tal
atividade. Para verificar a conformidade das disposi¢des inglesas ao direito
comunitario, a Corte de Justiga iniciou um julgamento. A pedido dos autores,
que lamentavam ndo poder desenvolver as suas atividades na pendéncia da
sentenga comunitaria, a Corte estabeleceu que, a extingdo do processo e na
iminéncia de um grave prejuizo dos interessados, o juiz intemo pode dispor de
uma medida proviséria de suspensdo da disposi¢3o de lei suspeita, n3o obstante
o direito interno exclua toda possibilidade de medida do género, na espécie
porque se tratava de providéncias a serem emitidas contra a Coroa®. Pelo con-
trario, em um outro caso a Corte afirmou o poder do juiz interno de adotar uma
medida proviséria, ainda que nio prevista pelo direito intemo, para suspender a
execucdo dos atos nacionais que davam aplicagdo ao regulamento comunitario
na espera de que fosse resolvida a questdo de validade deste ultimo*.

4. As MEDIDAS COMUNITARIAS E AS FONTES DO DIREITO ITALIANO

Sabe-se que o sistema das fontes é constituido pelo complexo de nor-
mas dirigidas a regular as condigdes de validade e de eficacia de todas as
regras do ordenamento juridico®. O sistema das fontes do direito italiano se

 Marshall II. causa C-271M), sentenga de 2 de agosto de 1993, in Raccolta, p 1-4367. pontos 24.30
Na causa foi julgado que ndo cra conforme a dirctiva comunitiria. que proibe toda discnminagio com
base no sexo ¢ por isto cxige medidas junsdicionais adcquadas ¢ eficazes 3 norma nacional. quc. para
dissuadir o cmpregador a ter comportamcentos discnminatonos. fixava um certo limite 20 montanic do
ressarcimento devido ao trabalhador injustamente despedido e. além do mais. n2o previa que sobre tal
soma fossem calculados juros

*'*The Queen c. Sccretary of State for Transport ex paric Factorame Lid ™. causa C-213/89, sentenga de’
19 de junho de 1990, in Raccolta, 1- 2433

** Zuckerfabrik Suderdithmarschen. causa C-143/88 ¢ C-92/98. scnicnga de 21 de fevereiro de 1991 i
Raccolta. 1-415.

** Cfr GUASTINL, “Sulla validita della Costiuzione dal punto di vista del positvismo giundico™. i
Riv. Fil. Dir., 1986.p 424 ss
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formou em momentos histéricos diversos. Aquele delineado pelo Codigo
de 1942, no art. 1° das leis introdutdrias, submeteu-se a uma significativa
mudanga em 1948 logo apés a queda do fascismo e com o advento da
Republica, a Constitui¢o introduziu um ulterior critério de “validade” das
normas do ordenamento, com respeito as quais ela se pde como fonte pri-
maria e hierarquicamente superior. Logo apos a adesdo da Italia a Comuni-
dade européia, a eficacia das disposi¢des internas reconhecidas validas com
base no parimetro constitucional deve conviver com aquelas outras normas
“externas”, que encontram origem ¢ fundamento no ordenamento comuni-
tario. Portanto, no ordenamento italiano coexistem atualmente duas dife-
rentes perquirigdes de validade das normas*’. Cada um delas faz referéncia
aregras diversas, pertence a um sistema de fontes diferentes (comunitario e
nacional), ndo € subordinada & outra e é administrada por dois 6rgios judi-
ciarios distintos (Corte de Justi¢a CE e Corte Constitucional). Isto deu lugar
a problemas muito delicados de coordenagdo, dos quais foram portadores, a
Corte de Justica e a Corte Constitucional italiana*t.

Desde seus primeiros pronunciamentos a Corte de Justi¢a CE afir-
mou a “a superioridade do direito comunitario” sobre aquele interno e foi
decisivamente contrariada pela nossa Corte Constitucional. Com uma sen-
tenca de 1964*, os juizes da Consultam enfrentaram o problema da eficacia
de uma lei nacional em seguida a um procedimento de aplicagdo de uma
regra comunitaria, mas conflitante com esta. Eles estabeleceram a suprema-
cia da lei nacional sobre a base do ordinario critério das sucessdes das leis
no tempo, critério vigente no ordenamento italiano. Como foi justamente
observado, tratou-se de um ponto de vista absolutamente incompativel com
a supremacia do direito europeu, ponto de vista baseado na idéia de que
ambas as leis tivessem o nivel de lei ordinaria®. Esta posi¢do foi recusada
pela Corte de Justiga que, com a famosa sentenga Costa do mesmo ano de
1964, reafirmou em substéancia que o direito comunitario prevalece em vir-
tude de uma for¢a prépria sobre o direito interno®'. Depois de uma dezena

“ GALGANGO. Diritto civile e commerciale. v 1. “Le catcgone gencrali Le personc. la propnieta”.
Padova. 1990.p 56 ss

©* SCANICCHIO. It diritto privato. cit . p. 34 ss

* Corte cost.. de 7 de margo de 1964. n” 14 17 Giust. Cost.. 1964.p 129

** SCANICCHIO. ll diritto privato. cit . p 3§

* Costac Encl. causa 6/64. scnicnga de 15 de julho de 1964. i Racc..p 1127
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de anos a Corte constitucional modificou o proprio ponto de vista. Assenta-
da a separagdo entre o ordenamento italiano e o ordenamento comunitario,
a Corte identificou no art. 11 da Constitui¢do*? o seguro fundamento da
obrigatoriedade da atuagdo das regras comunitarias e reconheceu o carater
imediatamente vinculante das disposi¢des contidas em um regulamento, isto
¢, reconheceu ndo ser necessaria uma norma de recepgao. Todavia, o confli-
to entre normas comunitarias e normas de direito interno vinha colocado
sobre o plano da compatibilidade entre o art. 11 da Constituigdo e a lei de
adaptagdo que tivesse recebido a norma comunitaria. Assim resultou que,
na presenga de tal conflito, um juiz ordinario ndo pudesse, por sua conta,
reconhecer a superioridade da norma comunitaria, mas devesse submeter a
questdo a Corte constitucional®.

Também esta posigdo foi rejeitada pela Corte de Justi¢a CE.

Entretanto, no famoso caso Simmenthal®* ndo so6 foi confirmada a
incompatibilidade da prévia investigagao de constitucionalidade com a ime-
diata eficacia do direito comunitario, como acrescentou-se que a existéncia
de uma regra comunitaria impedia a formagdo valida de uma norma domés-
tica incompativel, ainda que sucessiva. Finalmente, nos anos oitenta, a Cor-
te Constitucional operou uma mudanga radical em diregdo a efetiva integragdo
dos dois ordenamentos. Com a sentenga Granital de 1984%, os juizes par-
tem ainda da premissa da distingdo dos dois ordenamentos, adequados a
varias matérias, mas, desta vez, reconhecem que mesmo tal autonomia faz
com que a norma comunitaria (invocada no ordenamento interno em virtu-
de do art. 11 Cost.), dotada de imediata aplicagdo, impega a aplicagdo de
qualquer previsdo subsequente pelo legislador italiano sobre a relagio con-
troversa, sendo isto contudo, subtraido a sua competéncia normativa. Por-
tanto, a previsdo nacional superveniente nao é invdlida, como diz a Corte de
Justiga CE, mas ndo pode ser aplicada. Assim permite que o juiz de mérito
passa proceder diretamente a aplicagdo da norma comunitaria depois de ter
desaplicado aquela nacional. Coerentemente com este ponto de vistaa mesma

30 ant 11 da Consutuigdo prescreve. enire outros que A ltalia  permiie. em condigdes de 1gualdade
com os outro Estados. as limitagdes de soberania nccessdrias a um cédigo quc asscgurc a paz ¢ a justiga
entre as Nagdes, promove e favorece as organizagdes destinadas a este im™

* Cortc cost , de 27 de dezembro de 1973.n° 183, i Foro It.. 1. ¢ 314 ¢ 30 de scicmbro de1975. n" 232,
i 1975, 1 ¢ 2661

** Simmenthal. causa 106/77. sentenga de 9 de margo de 1978. i Raccolta. p 629
** Cortc cost . dc 8 de junho de 1984, n° 170,40 Giur. Cost.. 1. p 1098
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Corte Constitucional estabeleceu sucessivamente que, colocada esta ques-
tdo nestes termos, o julgamento constitucional sobre a norma interna
conflitante se torne inadmissivel®.

5. O DIREITO CONTRATUAL EUROPEU E A FORMACAO DO MERCADO UNICO
Entre as varias normas do direito privado europeu, aquelas que disci-
plinam os contratos se distanciam profundamente da tradicional estrutura
codicistica da matéria, ou seja, do set de regras que dizem respeito a conclu-
sdo, a forma, a causa, ao objeto, aos efeitos, ao adimplemento, a
inadimpléncia, a nulidade e a resolugdo. A razio é que, enquanto as normas
acima citadas disciplinam um mercado ja definitivamente formado, as no-
vas regras se¢ propdem a estruturar em tema de concorréncia sobretudo os
assim denominados mercados finais, ou seja, para dar-lhes a formagio e
assegurar-lhes uma adequada efetividade. A tarefa ndo ¢ das mais faceis,
visto que atualmente as relagdes entre empresas e consumidores, a propdsi-
10, 0s sujeitos protagonistas dos assim chamados mercados finais, tendem a
ser descquilibrados em favor dos primeiros. De fato, a par da igualdade de
bens ou servigos presente no mercado, a diferenga especifica é dada pelo
regulamento abrangente da operagao, vale dizer pelo tratamento juridico da
relagdo, o qual, pressupostas empresas, baseadas em experiéncias e conhe-
cimentos técnicos bastantes sofisticados, ¢ dificilmente visivel e sobretudo
compreensivel pelos potenciais compradores. Para dar um exemplo, no caso
€ para o caso, ¢ mais ou menos indiferente comprar um ou outro videocassete
de 4 cabegas, enquanto a diferenga pode ser dada pelo diferente regime de
garantia. Isto significa que o prego nominal, isoladamente considerado, ndo
esta mais em grau de absorver a tradicional fun¢do de informar de modo
adequado e orientar o consumidor: para a igualdade de bens ou servigos,
ndo € dito por isso que o pre¢o mais baixo seja 0 mais conveniente, visto
que como, no nosso exemplo, depende do pacote de regras que disciplinam
a relagdo contratual. Além do que a posigdo do consumidor é tida como
mais fraca também, ao difundirem-se novos sistemas de vendas que tém
colocado a estipulagdo do contrato fora dos locais comerciais e transferiram
ou para o domicilio ou para o lugar de trabalho do consumidor, colhido
assim de surpresa pela incurs3o do vendedor, ou mesmo para a tela da TV
ou para as redes telematicas, o que coloca o potencial comprador distante

* Corte cost . de 26 de margo de 1993, n* 115, i Giur. It.. 1. 1. ¢ 2238
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do proponente e do préprio objeto da transagdo, mesmo dando-lhe a ilusdo
de que este se desenvolve no recinto da casa. Se considerar-se que o merca-
do ¢ tornado ainda mais opaco pela dificuldade de comparar as diversas
ofertas de bens e servigos e, igualmente pelo escasso reconhecimento dos
individuos com os quais forem ajustadas as relagdes contratuais, pode-se
entender toda a distancia que separa o atual modelo de mercado do mercado
concorrente classico, representado pelo exemplo tradicional da feira e ca-
racterizado pela contemporanea presenca de todos os protagonistas das tro-
cas e pela homogeneidade dos bens e servigos oferecidos. Somente naquela
situagdo ideal o prego representa um veiculo de efetiva informagao, idoneo
a orientar as escolhas do comprador. Por remédio na “faléncia” do mercado
significa, portanto, remover em primeiro lugar as assimetrias informativas
que alteram a concorréncia e prejudicam o consumidor. Esta tem constitui-
do a tarefa de muitos legisladores nacionais. Isto explica porque o novo
direito contratual europeu ¢ o frequente resultado da cooperagao € da elabo-
ragdo das experiéncias de diversos paises. Assim, por exemplo, a diretiva
sobre os contratos de crédito ao consumo (da qual o D.lgs. n°® 50/1992 é a
atuacgio) recepciona em muitos pontos 0 Consumer Credit Act inglés; a
diretiva sobre as clausulas abusivas se inspirou no Unfair Contract Terms
Act e na lei alema sobre condigdes gerais de contrato.

Ao propor-se a adequagdo do mercado unico ¢ assinaladamente os
multiplos mercados finais de bens e servigos de modo a tornar efetiva a
concorréncia e possiveis relagdes mais corretas entre empresas e consumi-
dores, ou seja, os compradores ndo profissionais, o direito contratual euro-
peu colocou no centro de sua intervengdo a tutela destes ultimos. Todaviaa
importancia de tal intervengao sera precisada. De fato a este proposito deve-
se sublinhar que nao foi operada a escolha de proteger mais ou menos pater-
nalmente o consumidor, admitido como parte fraca da contratagdo, mas, ao
invés, aquela de torna-lo arbitro do mercado, enquanto sujeito consciente,
ou seja, informado, e de restabelecer por esta via a correta competigdo entre
as empresas.

Tal perspectiva determinou a adeg¢do de instrumentos originais do
direito privado. De conseqii€ncia, foi descartada a técnica de editar em fa-
vor do consumidor regras uniformes e inderrogaveis relativas a operagdes
contratuais isoladas (por exemplo, pregos impostos), o que teria significado
uma compressdo da autonomia privada, ou a op¢do de confiar a um ente
publico a tarefa de difundir as informagdes necessarias, 0 que seria muito

26 Revista da EMERJ, v.4, n.14, 2001



dificil. Também sobre o trilho de algumas experiéncias nacionais, as dispo-
si¢des destinadas a desenvolver o papel de “policia do mercado™ revelaram-
se respeitadoras da economia privada quando essa determina o valor do
bem e do servigo negociado. O legislador é ao invés interventor, ora para
fixar standards minimos em termos de qualidade dos produtos ou dos ser-
vigos, essencialmente para preencher o gap informativo, que divide as par-
tes relativamente ao tratamento juridico da relagdo. Como se vera daqui a
pouco, a escolha fundamental foi tornar o mesmo contrato lugar privilegia-
do pela necessaria transmissdo destas informagdes. A este respeito se disse
muito eficazmente que de tal modo ndo se prové somente para reforgar a
tutela dos isolados especuladores nio profissionais (ou scja, dos individuos
consumidores), mas também para restabelecer as condicdes i gualitarias en-
tre esses mesmos especuladores profissionais, porque essas, ao propiciarem
essas informagées, sdo chamadas a suportar um custo Juridico das opera-
¢des tendencialmente uniforme, fator este ultimo de grande importincia a
fim de que se possa ter uma competigao efetiva e isto ¢ o correto funciona-
mento do mercado concorrente.

Nesta perspectiva, pode-se dizer que a disciplina dos elementos es-
truturais de troca (na espécie do elemento informagao) ¢ utilizada pelo le-
gislador comunitario para influenciar por sua vez o exercicio e a organiza-
¢do da atividade.

6. AS ESCOLHAS TECNICAS DO DIREITO PRIVADO EUROPEU PARA A
ESTRUTURACAO DO MERCADO UNICO

Entre os instrumentos técnicos dos quais tem-se feito uso, assinala-
mos a exaltagdo da forma do contrato e o assim chamado neoformalismo de
negociagdo. Em linhas gerais, a forma é a modalidade determinada pelalei
para “a exteriorizagdo™ dos atos de autonomia privada, enquanto o
formalismo ¢ expressdo de uma rigida ligago entre a forma escrita do ato ¢
a “existéncia neste de um conteudo especifico™. No dircito. por assim di-
zer, comum dos contratos, a forma solene, a qual derroga o principio da
liberdade da forma, tutela sejam as partes contraentes, chamando-lhes a aten-
¢do sobre a importancia do compromisso, seja sobretudo os terceiros (ou
seja os credores dos contraentes e os possiveis diversos adquirentes do pro-

“ MASUCCI. “la forma del contratto™. i LIPARI (a cura di). Diritto privato curopco. v 11, Padoya.
1997.p 875 ss
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prio alienante) interessados na circulago dos bens. Por sua vez, o formalismo,
a diferenca da forma, serve para tutelar os direitos dos protagonistas da
contratagdo (ainda que haja apenas um somente), seja em relagio a determi-
nadas manifestagdes precedentes a estipulagio do ato®, seja as especificas
situagdes que intervenham no curso da relagdo contratual®, de modo a redu-
zir a0 minimo as incertezas e prevenir os litigios®.

No direito europeu, ao invés, forma e formalismo, estritamente coli-
gados no sentido em que a primeira ¢ arrastada pelo segundo®, assumem
fungdes diversas daquelas tradicionais apenas descritas. Como resulta de
uma leitura horizontal da disciplina comunitaria, de fato, a forma é direta-
mente destinada a informar (o consumidor) e a consentir que se controle se
o conteudo informativo previsto esta respeitado. Nesta légica, vem justa-
mente evidenciada que “forma e formalismo de negociagdo assumem para
o contrato a mesma fun¢do que para os produtos alimentares assume a
etiquetagem™s2. Como iremos ver, o legislador fixou uma grade de clausu-
las contratuais que cada parte contratante deve necessariamente inserir no
contrato com o intuito de fornecer a outra as informagdes necessarias ao
tratamento juridico da relagdo. Uma vez que estas clausulas podem ser pre-
enchidas pelo mais variado conteudo, segundo a escolhade cada proponen-
te ou do éxito da tratativa entre as partes, ¢ evidente que fica restabelecido
entre as mesmas empresas um correto jogo de concorréncia, porque agora o
consumidor, removida a nuvem do contrato, pelo motive visto, pode aderir,
entre as varias propostas, aquela que lhe parece mais conveniente, pesando
de maneira adequada o valor compreensivo do negdcio sem ser for¢ado a
concentrar-se exclusivamente sobre o prego. Portanto, ¢ evidente a diferen-
¢a entre 0 neoformalismo de negociag3o e o formalismo da disciplina
codicistica, por exemplo, em matéria de condigdes gerais do contrato ditada
pelo art. 1341 do Cédigo Civil italiano. A regra codicistica dispde que as
condigdes gerais unilateralmente estipuladas por uma partc sdo eficazes nos

58 Cfr Ant. 1341 do codigo civil italiano, que disciphna as condigdes gerais do contrato.

% Cfr. O art. 1373 do codigo civil italiano in 1ema de desisiéncia do contrato. De fato. tal disposigdo
cstabelece em scu pnmeiro paragrafo que. sc uma das partes ¢ atribuida a faculdade de desisur do contra-
to. tal [aculdade podc ser excrcitada até que o contrato ndo tenha tido um principio de exccugdo

& JANNARELLL. “La disciplina dell atto ¢ dell ‘atuvita™, et p. 513.

¢! DE NOVA. “Informazionc ¢ contratto 1l regolamento contrattuale™, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ..
1993, p. 705 ss

&2 JANNARELLL, “La disciplina dcll atto ¢ dell"atuvita™. cit . p 5§13
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confrontos da outra quando o proponente as torna conhecidas com ordina-
ria diligéncia. Do momento em que ¢ substancialmente indiferente que o
contraente a tenha efetivamente conhecido, esta norma representa um ponto
de equilibrio ou de compromisso entre os custos que o proponente deve
suportar para por a disposig¢do as informagdes € 0s custos que a outra parte
deve assumir para alcanga-las. Sendo expressdo de um mercado ja comple-
tamente estruturado, tal l6gica é completamente superada pela normativa
comunitaria que, ao invés, visa a estruturar o mercado unico. Vém assim
atribuidos exclusivamente as cmpresas 0s custos necessarios, porque estes
devem apresentar-se ao mercado com um contrato destinado a funcionar
como veiculo necessario a fornecer algumas informagdes destinadas ao con-
sumidor. Isto explica o regime particular das sangdes adotadas para o caso
das violagdes do neoformalismo. Portanto, se previu a nulidade do contra-
to, deve ser entendida sempre como relativa, ou seja, argivel somente pelo
consumidor, enquanto, se fosse absoluta, a evidencia, acrescentaria o dano
ao escarnecimento. Se o regulamento contratual se apresenta cheio de lacu-
nas, também o problema relativo a eliminagdo da lacuna ¢ resolvido de
maneira original, em relagio ao direito geral dos contratos. De fato, a disci-
plina codicistica recorre as normas supletivas, ou seja, a disposigdes que
receberam as solugdes afirmadas na prax:s contratual e portanto reccberam
uma substancial consagragdo por parte da autonomia privada, que age em
um mercado ja operante. Ao invés, no caso da lacuna em cada contrato
conseqiiente a violagdo do formalismo e da especifica grade das clausulas
contratuais introduzidas pela normativa comunitaria, ¢ cvidente a auséncia
de normas supletivas e também a dificuldade em apelar as técnicas da
integragdo legal. Justo porque ¢ proprio a estruturagdo do mercado o objeti-
vo fundamental, ao qual tende a disciplina privada, a unica técnica de inter-
vengdo sobre o ato contratual é a integragdo sancionaria: esta € a unica a
preencher a lacuna e, a0 mesmo tempo, a golpear a violagdo do formalismo.
Em outros termos, enquanto no caso da disciplina tradicional, a operagao
vem reconduzida para a normalidade sobre base dos indices assinalados
pelo proprio mercado, no caso da normativa comunitaria, 0 contrato vem
colocado fora do contexto do mercado para cuja estruturagdo deveria ter
contribuido®.

** Nestes claros termos sc expressa JANNARELLL. “La disciphina dell"atto cdell ativita™ ent . p 519
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Do quanto se ja disse ¢ exemplar na Itlia a disciplina do crédito ao
consumo, contida no Texto Unico do crédito de 1993%. Inspirando-se nas
regras da transparéncia bancaria ditadas também por contratos concluidos
com pessoas que ndo revelam a qualidade subjetiva dos consumidores, a
normativa dispde que, nos contratos de crédito ao consumo, para estipular-
se por escrito a pena de nulidade®, devem ser indicados determinados ele-
mentos®, entre os quais a Taxa Anual Efetiva Global (TAEG), o vencimen-
to do contrato, as garantias ¢ as coberturas de seguros em favor do segura-
dor. A sangdo para a violagdo do requisito da forma e do formalismo ¢ a
nulidade, mas esta ¢ relativa, ou seja, acionavel exclusivamente, pelo con-
sumidor destinatario da protegdo (art. 127). Por outro lado, edita o art. 124
que, “nos casos de auséncia ou nulidade das clausulas contratuais, estas
ultimas sdo substituidas de direito pelos seguintes critérios™”. Lendo-as, ¢
facil perceber que estas tém um conteido claramente punitivo, dado o seu
carater centralizador, a obriga¢do da informagdo pode colocar-se também
fora do contrato e assinaladamente na fase da tratativa, que neste sentido
sdo também formalizadas. Esta disciplina apresenta igualmente caracteristi-
cas originais explicitas com a peculiar fung#o atribuida. Para percebermos,

* D Igs. 1° de setembro de 1993, n® 385 (Texto Unico delle leggi in maiena bancana ¢ creditizza)

* An. 117, paragrafo 1°. T.U. del credito: Os contratos sdo escritos ¢ um cxemplar ¢ entregue aos
clientes.

* O art. 124 do T.U. dispdc que os contratos dc crédito ao consumo devem indicar:

a) O total ¢ a modalidade do financiamento, b) o nimero, as importancias ¢ o vencimento de cada pres-
tagdo; c) TAEG (Taxa Anual Efetiva Global). [Em conformidade com o art 122 é o custo total do crédito
a cargo dos consumidorcs cxpresso em percentual anual do crédito concedido. O TAEG compreende os
Juros ¢ todos os dnus a pagar para a utilizagdo do crédito], d) o detalhe das condi¢des analiticas scgundo
o qual o TAEG pode scr eventualmente modificado; ¢) A quantia ¢ a clausula dos 6nus que estio cxclu-
idos do cilculo do TAEG. Nos casos em que ndo seja possivel indicar exatamente tais 6nus., deve ser
fornecida uma estimagdo realistica; fora do que por estes nada é devido pelo consumidor: f) As eventuais
garantias pedidas; g) As cventuais coberturas de seguros pedidos ao consumidor e ndo incluidas no
cilculo do TAEG. Além disso, os contralos de crédito a0 consumo que tenham como objeto a compra de
determinados bens ou servigos devem contcer a pena de nulidade: a) A descrigdo analitica dos bens e
servigos; b) O prego de compra em dinheiro, o prego estabelecido pelo contrato & o total do eventual
pagamento parcial adiantado; ¢) As condigdcs para a transferéncia do dircito de propriedade nos casos
cm quc a passagem da propriedade nio seja imediata, em linhas gerais sobre o crédito ao consumo. cfr.
MACARIO, “ll credito al consumo™, s¢ya in LIPARI (a cura di). Diritto privato europeo, v. I, Padova.
1977, p. 827

? A) TAEG egqiiivale a taxa nominal minima dos bdnus do tcsouro anuais ou de outros titulos similares
eventualmente indicados pelo Ministéno do Tesouro, emitidos nos doze meses precedentes a conclusdo
do contrato; b) O vencimento do crédito é em trinta meses; ¢) nenhuma garantia ou cobertura asscgurada
¢ constituida pelo financiador.
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pode-se examinar a diretiva CEE de 20 de dezembro de 1985, para a tutela
dos consumidores em caso de contratos negociados fora dos locais comer-
ciais, diretiva recebida na Itilia em 1992%. No caso de vendas, digamos,
agressivas comerciais, o0 comprador é protegido com a possibilidade de de-
sistir do contrato e o vendedor ¢ obrigado a informa-lo da existéncia de tal
direito na fase da pré-negociagio. Se, porém, tal informagdo ndo ¢ dada ou
¢ dada de modo incompleto, se ha expressa estipulagdo que especifique
conseqiiéncias da atividade pré-contratual incorreta, recaem sobre a regula-
mentacdo de cada contrato. De fato, o termo para exercitar o direito de
desisténcia vem prolongado em evidente dano do empresario®. Ele, além
disso, submete-se as consequéncias de sua operagdo também no plano de
sua atividade, estando sujeito a uma sang#o administrativa destinada a cres-
cer em caso de particular gravidade ou de recidiva™. Por outro lado, a cons-
trugdo do mercado é chamada a ser medida ndo somente com a pouca trans-
paréncia devida a caréncia das informagdes, mas também por uma fragmen-
tagdo do circulo de concorrentes causada pelo excesso de informagdes pos-
tas mediante a publicidade pelos operadores econdmicos desejosos de al-
cancar o publico dos possiveis interlocutores contratuais. O fendmeno assu-
miu uma importincia crescente em relagdo a progressiva mudanga do mes-
mo conteiido da mensagem publicitaria, que deslocou-se progressivamente
da qualidade do produto para a qualidade do contrato, ou seja, o tratamento
da operagdo negocial. De frente a tal situagdo, revela-se notavelmente inade-
quada a tradicional resposta preparada por exemplo pelo Cédigo italiano e
consistente em uma improvavel repressio a publicidade assim chamada enga-
nosa, fadada a anula¢ao ex post de cada contrato concluido em presenga de um

“ D lgs. de 15 de janciro de 1992, n® 50 - “Attuazione della direttiva n® 85/577/CEE in matcna di
contraii negoziati fuon det locali commerciali”™ (G.U de 3 de fevereiro de 1992, n® 27 - supp!. Ord n
22) In argumento. JANNARELLI (a cura di). Le vendite aggressive, Napoli, 1995.

® An 6. paragrafo 2°. D Igs de 15 de janeiro de 1992, n° $0: “Qualquer operador comercial que tenha
omitido o fornec toaoc 1dor, a informagdo sobre o direito de desistr, em conformidade com o
art. 5%, ou mesmo tenha fomecido uma informagdo incompleta ou errada que nio tenha permitido o
comrelo exercicio de tal direito. o termo indicado no pardgrafo 1°¢é de sessenta dias a contar da data da
estipulagdo do contrato. para os contratos que dizem respeito 2o fornecimento de bens™. Sobre o ponto,
CALDERARE-VITTL “Condizioni ¢ modalita del dintto di recesso™. in JANNARELLI. Le vendite
aggressive . cit . p 147 ss

° Cfr an. 11, que prevé como sangio administrativa o pagamento de uma soma de um milhdo de hiras a
dez milhdes de hiras. limites minimos ¢ maximos para screm dobrados nos casos em que haja particular
gravidade ou imputagdo de recidiva
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dolus malus ou auma agdo de indeniza¢do. A necessaria atualiza¢do da respos-
ta do Cédigo comunitario a nivel da tutela de cada consumidor e do mercado
consiste em valorizar a atividade publicitaria enquanto tal e em instaurar ainda
uma vez uma estreita ligagdo entre a disciplina de tal atividade e a disciplina do
contrato, sobre o evidente pressuposto de que esta ultima foi concluida por
efeito da solicitagdo desenvolvida pela empresa.

De fato, a diretiva CEE n® 90/314, concernente as viagens, as férias
e aos circuitos “tudo incluido”, em vigor na Italia por uma lei de 1995"', diz
que “as informagdes contidas no opusculo (eventualmente posto a disposi-
¢do do consumidor) vinculam o organizador e o vendedor em relagdo as
respectivas responsabilidades” e afirma que as informagdes fornecidas sio
fontes de responsabilidade contratual. Em segundo lugar, esclarece que a
responsabilidade surge somente por ocasido da estipulagdo do contrato que
cvidentemente ignora as condigdes que foram publicadas e portanto prome-
tidas, frustrando as legitimas expectativas do consumidor que nelas havia
confiado (art. 9).

O principio minimo de tutela do consumidor ¢ assegurado pela dirctiva
n° 13 de 1993 sobre as clausulas abusivas™ e recepcionadas pelo Cédigo
Civil com a Lei n° 52 de 1996™. No momento, se propde somente uma
breve reflexdo. E necessario, isto ¢, evidenciar que as regras em referéncia
ndo tém a intengdo de distanciar-se do escopo de assegurar o correto funci-
onamento do mercado. De fato, a avaliago da iniquidade de cada clausula,
com a conseqiiente ineficacia ndo depende de algum modo da-avaliagdo do
conteudo econdmico do acordo e em particular de um juizo sobre o prego
dos bens ou dos servigos, elemento completamente remetido & apreciagdo
da autonomia privada™, nem deriva automaticamente da pura e simples di-

' Dlgs de 17 de margo de 1995, n® 111 - “Attazione della direttiva n® 90/314/CEE concementc
viagg). le vacanze cd 1 circuits futio compreso” (G.U. de 14 de abnl de 1995, n® 88. /n argumento.
SALINGARDI ¢ MORANDI, La “vendita di pacchetti turistici” La direttiva 13 giugno 1990/314/
CEE cdild Igs 17 marzo 1995.n° 111, 2 cd . Torno, 1998

** PARDOLESI. “Clausolc abusive (nci contrati dei consumatori). una diretuva abusata?”’. i Foro It .
1994.V ¢ 138

™ No Codigo Civil itahano o capitulo X1V - bis, Dei contrati del consumatore. for insendo pelo ant 25
pela lat de 6 de feverciro de 1996, n® 52 Disposizione per l'adempimento degli obblighi derivant
dall appartenenza all Tialia alle comunita europpee  legge comunitaria 1994 Supplemento alla G.U.
del 10 febbraio 1996, n° 54

At 1469 Ter A avaliagdo do carater vexatonio da clausula ndo diz respeito a determinagio do obyeto
do contrato. ncm a adequagdo da correspondéncia dos bens ¢ dos scrvigos. desde que 1ais clementos
scjam dctcrminados de modo claro ¢ compreensivel”
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ferenga de poder e de forga contratual das partes. A avalia¢do do abuso diz
respeito as clausulas que regulam os direitos e as obrigagdes das partes, se
estas ndo foram objeto de uma negociagdo individual. Trata-se, portanto,
daquelas clausulas contidas nos contratos por adesio pré-estabelecidas, ndo
daquelas redigidas preventivamente pelo operador profissional segundo o
esquema do assim denominado pegar ou largar. Em tal caso, a diretiva (¢
agora o art. 1469 sexies) prevéem uma forma de controle que atua a pres-
cindir da estipulagdo em cada contrato enquanto o julgamento pode ser so-
licitado por pessoas coletivas legitimadas a tutelar os interesses dos consu-
midores™. Se, ao invés, o controle se dirige a um especifico contrato, entdo,
a confirmagao do espirito da diretiva acima evidenciada assume uma gran-
de importancia, a excecdo, pela qual a clausula salva foi objeto de uma
tratativa desenvolvida, em relagdo as circunstancias e segundo o critério da
boa-fé. Dado que as clausulas abusivas servem ao proponente para transfe-
rir ao aderente determinados riscos cuja superveniente confirmacio lhe foi
manifestada pelo andamento dos negocios do qual ele ¢ expert, € evidente
que, ao predispé-las, ele se vale de conhecimentos e de experiéncias que
ndo sdo do conhecimento do outro contraente: nesses termos, guardando
conformidade com o objetivo de fazer funcionar corretamente o mercado
que a clausula venha a ser salva somente se 0 empresario expert no curso da
tratativa tiver preenchido o gap informativo, torando claramente informa-
da a contraparte do risco que assumiria, se subscrevesse uma clausula deste
tipp. @

™ Alerde 30dejulho de 1998. n° 241. “Disciplina dei cdirtits dei consumators ¢ degli wientt ™ (n G.U. de
14 dec agosto de 1998) legitima as associagdes dos consumidorcs ¢ dos usuarios inscndos no clenco do
qual o art. 5°. para agir na tutcla dos interesses coletivos. requercndo ao juiz competenic. a) inibir os
atos ¢ os comportamentos lesivos dos interesses dos consumidores ¢ dos usuanos. b) adotar as medidas
1doncas para comgir ou chminar os cfcitos danosos das violagdcs acertadas. ¢) ordenar a publicagdo da
medida em difusdo nacional ou mesmo local nos casos cm quc a publicidade da medida possa contriburr
para comigir ou chiminar os cfenos das violagdes acertadas”™ Sobre o ponto. BASTIANOS. “Brewi
osscrvazioni sullalegge n 281/1998 1n matcna da tutcla dei consumator: ™. 17 Resp. Civ. ¢ Prev. 1999, p

527ss “Perun’applicassonc ginsprudenaale”. Tnb Tonno. 3 ottebre 2000 (ord ). i Corricre Giuridico.
2001. p 389
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O PriviLEGIO PUBLICO DO RECURSO DE
OFricio No Processo CiviL

HAMILTON CARVALHIDO
Munustro do Superior Tribunal de Justica. Professor de Direito Penal.

Diversamente das Constituigdes anteriores', a vigente Constituigdo
da Republica, na letra do inciso L.V do seu artigo 5°, estendeu a garantia do
duplo grau de jurisdigdo ao processo civil, compreendida no direito ao re-
curso, essencial a ampla defesa, preceituando que “aos litigantes, em pro-
cesso judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s3o assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Trata-se de norma constitucional expressa, com aplicagdo imediata?,
que tem como destinatdrios ndo mais apenas os acusados, mas também os
litigantes, em processo judicial ou administrativo, informando, assim, na
forga da sua naturcza e fungdo dentro do sistema de direito positivo, a vali-
dade ¢ a matéria das normas infraconstitucionais de processo.

" ConsTimicao Poritica po IMPERIO Do Brasn.. ant 179, 8" “Ninguém podera scr préso sem culpa
formada. exceto nos casos declarados na ler. e nestes. dentro de 24 horas. contadas da entrada na
prisdo. sendo em crdades. vilas on outras povoagdes proximas aos lugares da residéncia do juiz e nos
lugares remotos. dentro de um prazo razoavel. que a let marcara. o juiz. por uma nota por éle assinada.
fara consiar ao reu 0 motive da prisdo. o nome do seu acusador. ¢ os das testemunhas. havendo-as™
CoxsTiTvicio e 1891, an 72, § 16 “dos acusados se assegurara na ler a muis plena defesa. com
todos os recursos ¢ meios essenciais a ela. desde a nota de culpa. entregue em 24 horas ao préso e
assinada pela autortdade competente, com os nomes do acusador e das testemunhas”™ CONSHITUICAO
nE 1934, ant 113,24 A fer assegurara wos acusados ampla defesa. com os metos ¢ recursos essenciais
aela” ConsTiTICAo bE 1937, ant 122, inciso 11.2* parte. “Niiguém podera ser consernvado em priséo
sem culpa formada. sendo pela awtortdade competente. em virtude de let e na forma por ela regulada.
a instrugdo crimnal sera contraditoria, asseguradas. antes e depois du formagdo da culpa. as neces-
sarias garannas de defesa” CONSTITUICAO DE 1946, an. 141, § 25 F assegurada aos acusados plena
defesa. com todos os meios ¢ recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa. que. assinada pela
autortdade competente. com os nomes do acusador € das tesiemunhas. sera eniregue ao préso dentro
em vinte e quairo horas A msirigdo crimnal sera contraditoria” CoNsTITUICAO DE 1967, art 26, § 15
“A ler assegurara aos acusados ampla defesa com os recursos a ela merentes Ndo havera foro prnvi.
legiado nem tribunas dv excegdo

= Coxsmticao Feneral. arigo 8" paragralo 1°
i parag
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Anteriormente, o duplo grau de jurisdi¢@o, na ciéncia do direito proces-
sual civil®, era deduzido fundamental e implicitamente do due process of law.,
como garantia dele indissociavel, anotando o ilustre jurista J. J. Calmon de
Passos, que o seu estudo “como garantia constitucional desmereceu, da parte
dos estudiosos, em nosso meio, consideragdes maiores. Ou cle ¢ simplesmente
negado como tal ou, embora considerado como insito no sistema, fica sem
fundamentag3o mais acurada, em que ao alto saber dos que o afirmam, certa-
mente por for¢a da larga admissibilidade dos recursos em nosso sistema pro-
cessual, tradicionalmente, sem esquecer sua multiplicidade ™

Tal garantia do duplo grau de jurisdigao, que se contém no direito ao
recurso®, essencial a ampla defesa, hoje ampliada aos litigantes em geral,
em processo judicial ou administrativo, somente comporta, por 6bvio, ex-
cecdo também de natureza constitucional e se define, na catedra dos culto-
res do direito processual civil, como o direito das partes ao reexame da
sentenca por um tribunal superior ao da decisdo prolatada®.

* Dirento ¢ Ciéncia do Dircito sdo aqui disunguidos. defimndo-sc aquele como norma ¢ esta como conhe-
cimento que atem como objelo

¢ In EsTupOs JURIDICOS EM HOMENAGEM A FACULDADE DE DIREITODA BAHIA - 1891/198] . p 88. Saraiva.
Sao Paulo. 1981.

* V. FERNANDO DE ALMEIDA PEDROSO, PROCESSO PENAL. O Dirkito pi DErFesa: REPERCUSSAC, AMPLITU-
DEE LimiTes, p. 286/287. Forense. Rio de Janeiro, 1986 Do Direito Recursal - Na insidncia cognoscitiva
de primetro grau. esgolou o acusado a sua ainidade defensoria. tergando e pugnando para que as
provas carreadas ndo conferissem embasamento a um decreto de preceno condenatorio. Contudo.
sucumbindo diante da condenagdo a final prolaiada. assoma-se no espirito do sentenciado um senti-
mento natural de irresignagdo. Justo é. por conseguinte. que se the abra a perspectiva de ver apreci-
ada essa sua irresignagdo. outorgando-se-lhe o ensejo de expor as razdes pelas quais se insurge con-
ira o édiio condenatorio e de provocar o reexame da matéria e. consequentemenie. da defesa que
exerceu no decorrer da relagdo processual penal Dai aflorar o principio do duplo grau de jurisdigdo.
que. em primeiro lugar. visa salisfazer - como nota Moacvr Amaral Santos - uma exigéncia humana
‘Ninguém se conforma com uma unica deciséo que the seja favoravel” Ou, como pondera Jodio Monteiro.
recurso ‘¢ a expressdo legal do instinto que leva todo homem a ndo se sujeitar, sem reagdo. ao conceito
ot sentenga do primeiro censor ot Juiz'”

¢ V. AxToNI0 CARLOS DE ARAUIO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER | CANDIDO R Dixamarco, “Teona
Geral do Processo™. p. 41, Revista dos Tribunais, S3o Paulo, 1984

MoacYR AMARAL DOs SaxT0s, CoMENTARIOS A0 Copico pE PRocEsso Civin. p 498, 1* edigdo. Fonscca.
Rio de Janciro, 1976 “PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO - O principio do duplo gran
de jurisdi¢do. consagrado pela Revolugdo Francesa. consisie em admir-se. como regra. o conheci-
mento e a decisdo das causas por dois orgdos jurisdicionais, sucessivamente. o segiundo de grau he-
rarquicamenie supertor ao primeiro Nesse principio se acha um dos alicerces dos recursos e de sua
teonia Trata-se de um principio posto a disposi¢do da parte vencida. a qual se concede o direita de
recorrer da decisdo para orgdo jurisdicional hierarquicamente superior. a fim de que por este a mate-
ria decidida seja reexaminada ¢ novamente julgada ~

) C Barbosa MorkiRa. COMENTARIOS A0 CoDIGO DE Processo Civie. volume V. 6° edigdo. Forense.
Ruo de Janewro. 1993
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A pluralidade de instancias ndo se fez presente nos primérdios, em
que a instdncia unica era a regra. A possibilidade de erro ou ma-fé introdu-
ziu a tendéncia ao reexame da sentenga judicial, que, primeiro, foi fungdo
do proprio soberano delegante, somente se oferecendo como firmado o prin-
cipio do duplo grau de jurisdi¢do, na Revolugdo Francesa.’

E foi da hierarquizagdo dos graus de jurisdigdo que a apelagao obteve
historicamente a esséncia que hoje ostenta, apresentando-se como o recurso
que, por exceléncia, manifesta o principio do duplo grau de jurisdi¢do, na
forga da devolutividade plena que o caracteriza.®

No direito brasileiro, cuja teoria dos recursos foi construida segundo
principios peculiares a tradigdo lusitana, observa Alfredo Buzaid, transcre-
vendo nota de Liebman as Institui¢des de Direito Processual Civil de
Chiovenda, ao lado da apelagdo voluntaria, “h4 essa figura de apelagdo,
interposta pelo proprio juiz de sua sentenga.’”

E a apelagdo ex officio, que foi adotada no apenas no processo pe-
nal, como por igual no processo civil, e em varias leis especiais com a deno-
minagao genérica de recurso ex officio.

Presente nas Ordenagdes Afonsinas'®, Manuelinas!' e Filipinas'?, a
apelagdo ex officio foi trazida, pela primeira vez, ao processo civil, pela Lei
de 4 de outubro de 1831, que a instituiu no caso de senten¢a contra a Fazen-
da Nacional (artigo 90).

Com a unificagao do sistema processual, ficou a matéria assim disci-
plinada no artigo 822 do Codigo de Processo Civil, de 1939 (Decreto-lei n°
1.608), que entrou em vigor em 1° de margo de 1940:

" V. PoxTES BE MIRANDA. COMEXTARIOS 40 CoDIGO DE ProcCEsso CiviL (1939), vorusg: M. 2° edigdo. p
15, Forensc, Rio de Janciro, 1960

* V Eunezer Rosa. DicioNario pe Processo Civie. p 91, Rio de Janciro. 1957
¢ In Estipos bk Dire110. p 209, Saraiva. Sao Paulo. 1972

'“ ORDENACOES DO SENHOR Ry D. AfFoxso V. Livro V. Titulo LVIIL. 15 ¢ 16 (Fundagdo Calouste
Gulbenkian. p 221) 15 - E se os querellosos quiserem acusar. ¢ demandar. vaam per esses fetos en
dianie. alaa que dem em elles Iivramento com direito. e se acusar nom quuzerem. tomem esses Juizes o
fero polla Justiga. e facam essas acusagoens aa custa dos quercellosos, ie beens teverem. e se nom aa
custa dos Concelhos. honde os malleficios sejam fetos, segundo he contheudo na Hordenagom do
Regno. e acabados esses feitos. se as partes nom appellarem. appellem elles pera Nos polla Justiga 16
- £ em caso. que das querellas suso ditas se mosire. que o querelloso for mallecioso em obrigar o preso.
ou dar a querella. dizendo que fot dos casos suso ditos ou cada lu delles. e se mostrar que foi em reixa
nova. appelle o Juiz. e mande a appellagom. e tanto que esto assy acharem. prendam logo o querelloso.
€ nom o soltem atee que venha o desembargo da appellagom e quando enviarem a appellagom emviem
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“Art. 822. A apelugdo necessdaria ou ex officio serd interposta pelo
Juiz mediante simples declaragdo na senienga.

Pardgrafo unico. Havera apelagdo necessaria:

I - Das sentengas que declaram a nulidade do casamento;

11 - Das que homologam o desqute anmigdvel;

I - Das proferidas contra a Unido, o Estado ou o Municipio.”
(Decreto-lei n° 4.565, de 11 de agosto de 1942, artigo 31).

Em fungdo da sua natureza de condigdo dc eficacia da sentenga, obje-
10 de incansavel reflexdo no d@mbito da ciéncia do direito processual, a ape-
lagdo necessaria ou ex officio ¢ matéria do artigo 475 do vigente Codigo de
Processo Civil, do seguinte teor:

“Art. 473, Estd swjeita ao duplo grau de jurisdi¢do. ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a senienga:

1 - que anular o casamento;

Il - proferida contra a Unido, o Lstado ¢ o Municipio;

111 - que yulgar improcedente a execugdo de divida ativa da I'azenda
Publica (art. 583, n. V7).

Pardgrafo tinico. Nos casos previstos neste artigo, o iz ordenard a
remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelagéo volunidaria da

dizer como he preso o querelloso. pera lhe feer dada pena. ¢ ao acusado feer plgada emmenda ¢
corregimento da perda e dampno. que por ello recebeo”

T ORDENACOES PO SENBOR Ry D, MasveL, Livio V

Titulo I. 2 (Fundagio Calouste Gulbenkian. p §) £ NOMSOOMENTE denem apellar da sentenga
defimtiua. mas ainda de qualguer interlucutoria que trogua tal agrano que se nom possa despors
repatrar no caso d apellagam. asst como se 0 iz juiguasse meter o preso a tormento. ca dando loguo
sua sentenga ¢ exectigam jé nom podera o preso repairar no caso d apellagam aquelle dino. que in
recebesse. se nom for justamente atormentado F por tanto se de tal senienga a parte apellar secr-lthe-
ha recebida apellagam. e se a parte nom apellar. o Julguador apellaré por parte da Justiga™

Titulo XLII. 3 (Fundagio Caloustc Gulbenhian. p 126) “F em todos os casos sobredios o Justiga haa
luguar ¢ se appellara por parte da Jusiga quando cada hua das partes nom apellar ou desistir da
acusagam. e esito assi da senienga definttina dada em cada huy dos ditos casos. como da irterincuoria
que aja forga de defimtiua( )~

2 ORDENACOES E LEIS po REINO DE POk GAL RECOPILADAS PER MaNDADO DO MU110 A110 Cantot 1co
t. Poneroso Re1 Dom PaiLippk o PriMeiro. Livro V. Titulo CXXH (Fundagdo Calouste Gulbenkian. p
128271283) " Dos casos. em que a Justicu ha lugar ¢ dos em que se appelara por parte da Justiga - Em
todos os casas em que se receber gueréla a Justga ha lugar ¢ se appellara per parte della guando
cada huma das partes ndo appellar. ou desistir da accusagdo e 1sto assi da sentenga diffiminva como
da interlocutoria que tenha forga de diffimtival )
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parte vencida; néo o fuzendo, poderd o presidente do tribunal
avoca-1os.”

Tem-se, desse modo, na obediéncia a letra da lei, que esta sujeita ao
duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirma-
da pelo tribunal, ““a sentenga proferida contra a Unido, o Estado e o Munici-
pio; que julgar improcedente a execugao de divida ativa da Fazenda Publica
(artigo 585, n. VI). " (inciso Il do artigo 475 do Codigo de Processo Civil).

E a interpretagdo sistematica dos incisos Il ¢ 11l do artigo 475 do
Cadigo de Processo Civil desvela que aquele rege, de forma extensiva, o
reexame necessario no processo de conhecimento e este, de forma restritiva,
0 reexame necessario no processo de execugao, admitindo-o, como 0 admi-
le, apenas na “sentenga que julgar improcedente a execugdo de divida ativa
da Fazenda Publica (artigo 585, inciso VI). ”

Por isso, preceitua o paragrafo unico do mesmo artigo 475 do Codi-
go de Processo Civil:

“Pardgrafo inico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenard
a remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelag¢do volunidaria
da parte vencida; ndo o fazendo, podera o presidente do tribunal
avocda-los.”

Também por isso, dispde o artigo 520, inciso V, do Cadigo de Pro-
cesso Civil que “a apelagdo scra recebida em seu efeito devolutivo e
suspensivo”, salvo ““‘quando interposta de sentenca que rejeitar liminarmente
embargos a execugao ou julga-los improcedentes™, caso em que sera “rece-
bida so no cfeito devolutivo™.

Longe de incompativeis, as disposigdes dos artigos 475, inciso 111, e
520, inciso V, do Codigo de Processo Civil, ajustam-se a perfeigfio, na exata
medida em que o recxame necessario, no processo de execugao, € restringi-
do pelo inciso I11 do artigo 475 do Cadigo de Processo Civil apenas a hipo-
tese de “scntenga que julgar improcedente a execugdo de divida ativa da
Fazenda Publica (artigo 585, inciso VI)" ¢ o inciso V do artigo 520 do
Cadigo de Processo Civil suprime o efeito suspensivo a apelagdo da senten-
¢a que “'rejeitar liminarmente embargos a execugdo ou julga-los improce-
dentes”, exsurgindo manifesta a relagdo norma especial - norma geral que
se estabelece entre as disposigdes legais processuais em questio.
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E tanto mais evidentes se fazem a sustentada restri¢do do reexame
necessario, no processo de execugdo, e a relagdo norma especial - norma
geral que se estabelece entre os artigos 475, inciso 111, e 520, inciso V, do
Cédigo de Processo Civil, quanto se tem presente que a alusdo “(artigo
585, inciso V1)™, na disposigao inserta no inciso 111 do artigo 475 do Cédigo
de Processo Civil, determina que se a recolha como a hipotese legal de
sentenga que julgar improcedente, ndo, a execugdo, mas, sim, 0s embargos
a execucdo de divida ativa da Fazenda Publica, o que, mais uma vez, pde na
luz da evidéncia, a sua pertinéncia exclusiva ao processo de execugdo e,
neste, a restricdo do reexame necessario aos embargos a execugdo de divida
ativa, quando julgados procedentes e, pois, contra a Fazenda Publica.

Ndo ¢ outro o magistério de José Afonso da Silva, a proposito do
inciso 111 do artigo 475 do Cddigo de Processo Civil:

“Qutro problema: é isto que estd dito no inciso 111: sentenga que
Julgar improcedente a execugdo de divida ativa da Fazenda Publica.
Mas, na verdade, ndo se julga mais improcedente a execugdo no
sistema deste Codigo. O Codigo agora unifornizou, unificou os meios
de promogdo da execugdo. No sistema anterior havia dois modos de
promover a execugdo: o sistema dos artigos 882 e seguintes do
Cddigo. para execugdo das sentencas condenatonas; o sistema das
agoes executivas do art. 298, para os chamados titdos executivos
ndo sentenciais, e, para a execugdo do tirulo executivo da I-azenda
Piblica, o Dec. Let n° 960.

Ora, nestes casos. propostas as agoes execulivas, que eram um misto
de atos executivos e de processo de conhecimento, havia, realmente,
uma contesiagdo (ou os embargos previstos no Dec. Lei n® 960 que
Iinham a natureza de contestagao), dai se inserir. depois de penhora,
um procedimento de conhecimento, dentro do processo executivo,
pelo qual o juiz deveria julgar a prépria procedéncia da agdo. I se
ajulgasse procedente, ai se prosseguiria nos demais atos da execugdo
com a avahagdo, arrematagdo, eic. Ou se julgava improcedente a
agdo e ai se inha um julgamento efetivo contra a l-azenda, ¢ cabia o
recurso ex officio. Mas agora 1sso ndo ocorre. Por qué”? Porque a
execugdo dos titulos extrajudiciais se realiza 1al como a execugdo da
sentenga e a diferenga esta apenas na natureza dos titulos executivos,
previstos no art. 384 - titulos executivos judiciais; sentengas
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condenatorias eic. ¢ no art. 585, os chamados titulos executivos
extrajudiciais: promissorias, letras de cambio etc. No inciso VI, acha-
se a certiddo da divida ativa, como titulo executivo extrajudicial da
execugdo fiscal, execugdo que se processa tal como qualquer execugdo
para recebimento de quantia certa, com penhora e demais alos da
execugdo, sem uma decisdo de julgamento da execugdo. O que
ocorre? (Nisto é que deve ter entendido o texto). E que depois da
penhora, em qualquer execugdo por quantia certa o executado pode
opor embargos, mas estes ndo sdo conlestagdo; estes embargos 1ém
a natureza de agdo; é uma agdo contra os atos de execugdo, tendente
a paralisa¢do dos atos executivos, e, por 1SS0 mesmo, é que o
recorrente é intimado para impugna-los, formando aqui um processo
de conhecimento, visando a paralisar a execugdo, agdo essa conexa
com o processo de execugdo, que pode terminar com acolhimento
dos embargos, ou com sua rejeigdo, isto é, julgando procedentes os
embargos, oujulgando-os improcedentes. Ora, é exatamente quando
se julgam os embargos procedentes, que envolve o prejuizo para a
Fazenda; é neste caso enido que a decisdo fica suyjeita ao duplo grau
de yurisdigdo, e ndo como se diz aqui; portanto, deve entender-se,
na verdade, o julgamento de procedéncia dos embargos, em vez de
Julgamento de improcedéncia da execugio.””

Da reflexdo, contudo, do reexame neccssario resulta, de forma mani-
festa, que as agdes contra o Poder Publico e aqueloutras de execugdo de
divida ativa por ele propostas, em sendo procedentes o pedido inicial, no
primeiro caso, ¢ 0s cmbargos do executado, no segundo caso, estdo, na letra
da lei, submetidas a competéncia funcional, com o que se atribui a tais
pleitos judiciais uma natureza complexa, enquanto participam, a um so tempo,
da naturcza dos processos proprios do primeiro grau de jurisdi¢éio e da natu-

* In Esnipos sonre 0 Novo Conico ne Processo Civie, p. 192/194, Resenha Tributana. Sio Paulo

4V Jost FrepErico MarQUEs. INsTirvicoes pe Processo Civin, volume I, p. 356, 2* edigdo. Forense.
Rio de Janciro. 1962 ““Fala-se em competéncia funcional quando se tem de determinar. num dado
processo. os orgdos pudiciarios que devem participar da relagéao processual. e sébre a pratca dos atos
gue the sdo atribuidos dentro désse processo Cuida-se. pois. na competéncia funcional. de reparur o
poder jurisdicional. entre orgdos judiciarios. dentro de um mesmo processo Como diz CHIOVENDA.
ha competéncia funcional quando as “diversas fungdes necessarias num mesmo processo ou coordena-
das a atuagdo da mesma vontade de ler sd@o atntbuidas a juizes diversos on a orgdos judiciario
dnersos”
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reza dos processos da competéncia originaria dos tribunais, por isso que a
sentenga tem a sua eficacia condicionada a sua confirmagdo no grau superi-
or da jurisdigdo.

De tal natureza complexa, decorrem o tratamento desigual das par-
tes, a supressdo do direito ao reexame da decisdo da demanda, com devolu-
¢do plena ¢ a impossibilidade de defesa da sentenga favoravel quando
irrecorrida pela parte até entdo sucumbente, que fundam invencivel descon-
forto as garantias constitucionais do contraditério, da ampla defesa ¢, cm
especial, do duplo grau de jurisdi¢do, pura conseqiiéncia, em verdade, da
preservagio de rematado privilégio outorgado ao Poder Publico'?, incom-
pativel com o Estado Democratico de Direito, porque proprio do processo
autoritario ¢ marca indelével do obscuro Estado Autoritarista que, a pretex-
to de seguranga, viola garantias fundamentais.

De qualquer modo, diante do elastério que, por vezes, se tem atribu-
ido ao recxame necessario, gize-se que as suas normas, pela afinidade que
guardam com o autoritarismo, sdo de direito estrito e devem ser interpreta-
das restritivamente, em obséquio dos direitos fundamentais constitucional-
mentc asscgurados, até porque, ao menor desaviso, submeter-se-a o proces-
$0 a tempos sociais prescritivos, denegatorios do direito a tutela jurisdicional.

Peremptas as razdes historicas que sustentavam o duplo grau de juris-
di¢do nas sentengas anulatdrias de casamento (Cddigo de Processo Civil,
artigo 475, inciso I) e incontornavel o desajuste dos privilégios do Poder
Publico aos direitos da pessoa humana, ja tarda o banimento do reexame
nccessario da sede do processo civil, sendo do proprio sistema de direito
positivo brasileiro. @

* V Huowserio Tigonoko Jusior. Cerso e Direrto Processval Civie, volume Lp 534, 11° edigio.
Forensc. Rio de Jancwro. 1994 ~Quanto o contetido do julgamento que o Tribunal deve pronunciar
por for¢a do reexame ex officto. ha de lembrar-se que. quando o duplo grau de yurisdi¢iio opera como
um remedio processual de tutela dos interesses de uma das partes. como € o caso da Fazenda Publica.
ndo pode a reapreciagdo da mnsidncia superior conducir a um agravamenio da situagéo do Poder
Publico. sob pena de cometer-se uma mtoleravel reformatio in pejus Dessa maneira. a sentenga so
podera ser aiterada conira a Fazenda quando. a par da remessa ex officio. howver tambem recurso
wluntario da parte contraria”
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AS CLAUSULAS ABUSIVAS NOS CONTRATOS
coM CONSUMIDORES NO DIREITO
BRASILEIRO E NO ITALIANO

Luiz RoLpAo pE FReiTAs GoMES
Desembargador do TJ:RJ. Professor Tuular de Dirento Cnvil na Umiversidade
Federal Flunmnense

I - CLAUSULAS ABUSIVAS

1. Assim se qualificam aquelas dispostas nos diversos incisos do art.
51 do CODECON, que atentam fundamentalmente contra projegdes espe-
cificas nos respectivos contratos dos postulados da boa-fé objetiva, do res-
guardo da vulnerabilidade do consumidor e da transparéncia nos contratos
por ¢le celebrados, que informam o arcabougo de seu sistema. Dir-se-ia,
enfim, serem aquelas que ofendem os deveres de lealdade, de corregdo, de
informar, que caracterizam a boa-fé objetiva, seu pilar fundamental, e com-
prometem o equilibrio no contrato.

Como em sua quase totalidade apresentam-se os contratos com o
consumidor como de adesdo, impde-se, para que ndo se abalem os alicerces
daquele microssistema, que sejam prevenidas as situagdes que possam por
em xeque suas diretrizes basilares.

Optou, destarte, o legislador, seguindo, em parte, modelos de outros
Paises (Alemanha, Franga, Espanha, Portugal), por inscrever, em carater
exemplificativo no nosso, comportamentos e condutas, que, por se porem
em desarmonia com o Codigo do Consumidor, quando ndo violarem seus
principios, devam ser privados de efeito.

2. No Direito tedesco, em parte, consideram-se inexistentes, ndo-
escritas ou ndo-incluidas no contrato (também na lei francesa, respecti-
vamente, de 1976 a 1978 — Cf. Claudia Lima Marques, “Notas sobre o
sistema de proibigdo de clausulas abusivas no Codigo Brasileiro do Con-
sumidor (Entre a tradicional permeabilidade da ordem juridica e o futu-
ro pos-moderno do direito comparado™ -. 1# Revista Trimestral de
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Direito Civil, n° 1, v. 1, 2000, pp. 13 e segs.). Menciona a autora que,
“no direito comparado, as sangdes para evitar a pratica da inclusdo de
clausulas abusivas sdo sua ineficacia (Unwirksamkeit), como na lei ale-
ma de 1976 (§§ 9, 10, 11, AGBGB), sua declara¢do como ‘ndo-escri-
tas’ ou sua ndo inclusdo no contrato (art. 35 da lei francesade 1978, § 3
da lei alema), expressdo tradicional que alguns consideram semclhante
anexisténcia e outros aproximam da nulidade e, por fim, sua nulidade
(ler portuguesa, luxemburguesa, brasileira)”

3. Nelon Nery Jr., em texto sobre aquelas “Clausulas™, no “Caodigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do Antepro-
Jjeto”, do qual foi um deles, Forense Universitaria, 6° ed., 1999, pp. 487 ¢
segs., explana que elas ndo se confundem com o abuso do direito do para-
grafo unico do art. 160 do Cadigo Civil, interpretado a contrario sensu.
Sdo sindnimas de c/dusulas opressivas, vexaidrias, onerosas ou ainda ex-
cessivas. Em sua concepgao, sdo aquelas notoriamente desfavoraveis a par-
te mais fraca na relago contratual, o consumidor, por expressa definigao,
alias, do art. 4°, 1, do CDC. Tornam invalida a relago contratual pela que-
bra do equilibrio entre as partes, pois normalmente sc verificam nos contra-
tos de adesdo, “nos quais o estipulante se outorga todas as vantagens em
detrimento do aderente, de quem sio retiradas as vantagens e a quem
sdo carreados todos os 6nus derivados do contrato™ N3o se restringem
aqueles contratos, mas sdo encontradigas em todo e qualquer contrato
de consumo, escrito ou verbal, pois o desequilibrio contratual, com a
supremacia do fornecedor sobre o consumidor, pode ocorrer em qual-
quer contrato, concluido mediante qualquer técnica contratual O CDC
visa a proteger o consumidor contra as clausulas abusivas tout court ¢
ndo somente o adercnte do contrato de adesdo™ Nele sdo tratadas em
secdo diversa daqueles.

4. Sua nulidade ¢ regida por sistema proprio. Ndo se aplicam inteira-
mente as relagdes de consumo as correspondentes normas no Cadigo Civil.
Comercial, de Processo ou em leis extravagantes.

Reclamam as invalidades microssistemas. como no CIDC, para aten-
derem as suas peculiaridades. Elc se afastou do sistema do Codigo Civil,
pois supera a regra de que as nulidades de pleno direito independem de
declaragdo judicial para se fazerem atuar. ¢ dc que as nulidades absolutas
precisam de sentenga para serem reconhecidas. Nao agasalhou a bifurca-
¢30: nuhidade absoluta e relativa. $6 admite a nulidade de pleno direito quando
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enumera as clausulas abusivas, porque ofendem a ordem piiblica de prote-
¢do ao consumidor, base de scu sistema (art. 1°).

Deve ser pronunciada judicialmente em agdo direta (ou reconvengao),
em excegdo substancial na contesta¢do ou de oficio. A sentenga que a pro-
clama ndo é declaratdria, mas constitutiva negativa (Reporta-se ao entendi-
mento de Kazuo Watanabe, outro autor do Cédigo, in “Breve Reflexdo so-
bre a natureza da sentenc¢a de nulidade de casamento™, in RT, 542/25 - 1hidem,
p. 491, nota 127).

II. O ROL DAS CLAUSULAS ABUSIVAS E SEUS EFEITOS

5. E cle meramente exemplificativo, vindo elas discriminadas no art.
51. Segundo Claudia de Lima Marques, art. cit., elas podem ser reunidas
em trés grupos : 1°) das que limitam os novos direitos do consumidor (incisos
IIL 11, VI, XV e XV do art. 51; arts. 24 ¢ 25 do CDC); 2°) as cldausulas
criadoras de vantagens unilaterais para o fornecedor (incisos 1X, X, XI,
XII e X111 do art. 51 e art. 53 do CDC); 3°) cldusulas “surpresa” (incisos
VIl e VIl do art. 51).

No tocantc a estas, o inciso V do art. 51, que as cominava dirctamen-
te de invalidade, foi vetado sob o argumento de que ja estavam coibidas no
inc. IV, do art. 51, verdadeira clausula geral da abusividade. Preccituava a
disposi¢do vetada que elas consistiam nas estipulagdes que, “segundo as
circunstancias e, em particular, segundo a aparéncia global do contrato, vi-
essem a surpreender o consumidor, apos a celebragdo do contrato™. A clas
sc reporta Nelson Nery Jr. como “die Uberraschenden Klauseln™, da Lei
tedesca. Continuam proibidas, porque contrariam a boa-fé, o dever de in-
formar adequadamente ao consumidor ¢ o sistema de sua prote¢do. Este
impde ao fornecedor o 6nus de informar-lhe sobre o conteudo efetivo do
contrato, esclarecendo-o sobre eventuais duvidas a respeito de estipulagio
contratual, sob pena de ndo o vincular.

A proibigdo da clausula-surpresa guarda relagdo com a clausula geral
da boa-fé, inscritano inc. IV do art. 51. Ambas configuram técnica de inter-
pretagdo da relagdo juridica de consumo e constituem verdadeiros e
abrangentes pressupostos negativos de validade e eficacia do contrato de
consumo, quer dizer, “"as clausulas contratuais devem obedecer a boa-fé e a
eqiidade e n3o devem surpreender o consumidor apos a conclusdo do ne-
gocio, pois este contratou sob certas circunstancias e devido a aparéncia
global do contrato™ (ibidem, p. 503).
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I11. A CLAUSULA GERAL DA BOA-FE

6. Vem previstano inc. IV ¢/c. 0 § 1° do art. 51 e recebe a admoesta-
¢ao de que, por sua amplitude, deveria constar de disposigao prépria (Clau-
dia de Lima Marques): “é verdadeira norma proibitdria de todos os tipos de
abusos contratuais, mesmo aqueles ja previstos exemplificativamente nos
outros incisos do art. 517.

Pode-se dizer que atua a semelhanga do art. 554 do Cédigo Civil,
relativamente a formula genérica do “mau uso da propriedade” nos direitos
de vizinhanga (Cf. Conflito de Vizinhanca e sua Composicdo, do saudo-
so Prof. San Tiago Dantas, For. 2 ed.).

E principio universal, segundo NELSON NERY JR, ¢ figura nos mais
importantes sistemas, tutelando o consumidor. E o caso, v.g., do § 9° da AGB-
Gesetz alem3; do art. 16 do Decreto-Lei portugués n° 446/85; do art. 10, 1, c,
da lei espanhola de protegio ao consumidor (Lei n° 20/1984, de 19 de julho).

Radica-se, porém, em fontes mais remotas no Treu und Glauben,
do § 157 do BGB, passando, pela amplitude de seu conceito, ao longo da
doutrina e jurisprudéncia de outros paises (Franga, Italia, Portugal), vindo a
receber consagragdo nos Coédigos Civis dos dois Gltimos (a regra della
correttezza — nos arts. 1.175, 1.337 e 1.358 no Codigo Civil italiano).

E a base das relagdes juridicas (LARENZ, apud RUI DE ALARCAO,
1n “Direito das Obrigagdes”, texto elaborado com base nas ligdes do 3° Ano
Juridico, Coimbra, 1983).

E hoje norte e fundamento de todo o Direito, inclusive nas Obriga-
¢des (Cf. a excelente obra de JUDITH MARTINS COSTA, A Boa-fé no
Direito Privado”, RT, 2000). Impregna de contetdo os sistemas abertos, a
que se inchnam as legislagdes contemporaneas.

IV. AS CLAUSULAS ABUSIVAS NO DIREITO ITALIANO

7. Nele, a expressdo “‘contratos de consumidores’ € muito vasta, por-
quanto compreende os contratos de crédito ao consumo, os de viagem, 0s
de aquisi¢do de bens e servigos, certos contratos bancarios e outros (Cf.
GUIDO ALPA e MICHELE DASSIO, “Les contrats de consommateurs et
les modifications du Code Civil italien™, 1 Revue Internacionale de Droit
Comparé, 1997, n° 3, p. 629 e segs.).

Sdo objeto de disciplina nos arts. 1.469 bus sexies, inseridos no titulo
dedicado ao contrato em geral, no Cadigo Civil, para integrar, no plano
interno, as normas da Diretiva comunitaria n® 93/13.
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Mediante o art. 25 da Lei de 6 de fevereiro de 1996 - n° 52, o Estado
italiano recepcionou aquela Diretiva. Suas normas introduziram no sistema
civilistico uma particular disciplina geral da categoria dos contratos dos
consumidores, diferenciando-os dos outros contratos de massa e individu-
ais, que continuam regidos pelos preceitos antes vigentes.

Assinala o Prof. Pietro Maria Putti, in “Codice del Consumo e del
Risparmio”, a cura de GUIDO ALPA, Giuffré, 1999, em ensaio sobre Le
clausole vessatorie nei contratti dei Consumatori, p. 374 e segs., que a
op¢ao do legislador italiano foi de renovar o Codigo Civil em lugar de edi-
tar uma norma especial: teve especifica intengdo de conferir ao novo
regramento um significado ulterior com referéncia aquele, setorial, da eli-
minagdo das clausulas vexatdrias nos contratos dos consumidores. Afirma-
ram-se ou se reafirmaram principios velhos e novos, capazes de assumir
eficacia no interior do ordenamento como valores de referéncias gerais. Tém-
se como enucleados nas novas regras os principios da tutela do consumidor,
da boa-fé, do equilibrio e da transparéncia contratual. Preferiu o termo
vessatorie a abusivas, em respeito a tradigfo italiana, para qualificar as clausu-
las, que malgrado a boa-fé, trazem a cargo do consumidor um desequilibrio
significativo dos direitos e das obrigagdes que lhe concemem. O carater de
vexatério se determina com referéncia a natureza do bem ou do servigo objeto
do contrato, em relagdo as circunstincias da estipulagdo, assim como a outras
condi¢des do contrato ou de outros contratos a ele coligados (que poderiam
equilibrar as consequéncias juridicas da clausulas em questio).

8. O art. 1.469-bis do Céd. Civil fornece uma relagdo (mais ampla
em confronto com a Diretiva) de clausulas que se presumem vexatorias até
prova em contrario (ao passo que o elenco da Diretiva tinha finalidade pura-
mente indicativa).

O art. 1.469-quinquies, § 2°, contém uma segunda relagio (chamada
lista negra) de clausulas consideradas em qualquer caso vexatorias. Trata-se
daquelas que excluem a responsabilidade do profissional (la se emprega
“profissionista”, em lugar de fornecedor do bem ou do servigo) pela morte
do consumidor; que excluem a oposigao de exce¢des de inadimplemento; e
que vinculam o consumidor a condigdes que ele n3o pode conhecer. Sdo
ineficazes, no sentido do ultimo paragrafo do mesmo artigo, as clausulas
que prevéem a aplicabilidade ao contrato territorialmente coligado com um
Estado da Unido européia, pela legislagdo de um pais extracomunitario, na
qual se priva o consumidor da tutela prestada pelas normas em exame.
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O elenco contém algumas clausulas ja conhecidas e disciplinadas no
sistema juridico italiano. Em particular, as clausulas contempladas no § 2°
do art. 1.342 C.C., se introduzidas nos contratos dos consumidores, serdo
presumivelmente ineficazes ainda que hajam sido aprovadas.

As clausulas consideradas vexatorias no art. 1.469-b¢s, em nimero
de vinte, assemelham-se as dispostas no art. 51 do CDC. Assim se presu-
mem até prova em contrario aquelas que, v.g., tém por objeto ou por efeito
impor ao consumidor, em caso de inadimplemento ou de atraso no cumpri-
mento, o pagamento de soma em dinheiro a titulo de ressarcimento, clausu-
las penais ou outro titulo equivalente de importancia manifestamente exces-
siva (n° 6), prevéem a extensdo da adesdo do consumidor a clausulas que
ndo teve a possibilidade de conhecer antes da conclusdo do contrato (n°9);
permitem ao profissional modificar unilateralmente as clausulas do contra-
10, ou as caracteristicas do produto ou do servigo a ser fornecido, sem moti-
vo justificado indicado no contrato (n° 11).

9. A verificagao de tratar-se, ou ndo, de clausula vexatoria reside em
dois critérios de natureza substancial: o desequulibrio entre as partes ¢ a
existéncia ou ndo de uma tratativa. A alusdo a boa-fé, no conceito geral da
abusividade, segue, a letra, a tradug3o italiana da Diretiva 93/13 e pode ser
interpretada no sentido de que a clausula que acarreta um desequilibrio no
contrato ¢ vexatéria, mesmo se o profissional estiver de boa-fé, ou no senti-
do de que a clausula ¢ vexatdria se contraria o requisito da boa-fé.

10. A valoragdo da clausula como vexatéria, ou ndo, ndo concerne ao
aspecto econdmico da operagdo. De acordo com o art. 1.469-rer, § 2°, de
fato esta ndo pode investir contra o objeto do contrato ou a adequagdo do
correspectivo dos bens ou servigos fornecidos pelo profissional. Requer-sc,
entretanto, que as clausulas relativas aos elementos mencionados sejam for-
muladas com clareza, dando ingresso ao principio da transparéncia da ope-
ragdo contratual: em outras palavras, ndo se vao indagar as escolhas subs-
tanciais do consumidor (estipular um dado contrato com certas prestacdes),
mas se deseja assegurar que ele possa compreender aquilo que esteja reali-
zando.

11. Consoante o art. 1.469-quinquies, §§ 1°e 3°, as clausulas vexatorias
sd0 tneficazes, a0 passo que o contrato permanece eficaz quanto ao mais e a
ineficacia so se reconhece i favor do consumidor e pode ser pronunciada
de oficio pelo Juiz. E assim no art 6°, § 1°, da Diretiva. A op¢do pela
ineficacia, em vez da nulidade, tem como objetivo evitar problemas
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interpretativos, que possam originar-se de sua associagdo com a disciplina
codicistica da nulidade parcial. A ineficacia ¢ imprescritivel.

V. BREVES CONCLUSOES

12. Vé-se que, por influxo direto da Diretiva n® 93/13 da CEE, dife-
renciado, a0 menos nas conseqiiéncias, revela-se o tratamento das clausulas
abusivas (vexatorias) no Direito brasileiro e italiano.

Em ambos sua proscri¢do atende aos principios da boa-fé, transpa-
réncia, vulnerabilidade do consumidor (mais acentuada em nosso Diploma)
e da preservagdo do equilibrio do contrato. La se prevéem duas relagdes de
clausulas daquele teor: uma, contendo aquelas que geram, por si, uma pre-
sun¢do relativa; outras, em menor numero, que irrefragavelmente sdo
vexatorias.

A determinagdo do carater de abusiva naquele Direito se da em fun-
¢4o da natureza do bem ou do servigo objeto do contrato fundamentalmen-
te, a atentar contra a boa-fé, na medida em que acarreta, para o consumidor,
desequilibrio contratual (verificagdo de ordem mais objetiva). Recorre-se
menos ao conceito de hipossuficiéncia, presente na nossa legislagdo, para
invocarem-se as normas protetivas do consumidor. A boa-fé subjetiva pode
mesmo coexistir com o carater vexatorio da clausula, se o fomecedor do
bem ou servigo, ainda assim, desconhece as conseqiéncias que vai projetar
no recinto do contrato.

13. Entre nés, como assinala Claudia Lima Marques (art. cit.), os
principios basicos do CDC, que afetam diretamente o novo direito contratual
brasileiro, sdo o da vulnerabilidade, o da boa-fé e o do equilibrio contratual.
O primeiro vem expresso no art. 4°, 1, como principio orientador da inter-
pretagdo da propria lei.

No direito italiano, da-se sobretudo énfase a ruptura do equilibrio no
contrato. NELSON NERY JR, no trabalho cit., p. 504, confere relevo, en-
tretanto, aquele desvio na configuragdo das chamadas clausulas “surpresa”,
que logram vedag3o na clausula geral da boa-f¢é, no art. 51, IV.

CLAUDIA LIMA MARQUES acentua também que a abusividade
da clausula, por ofensa a regra genérica de tutela da boa-fé, é concomitante
com a formagao do contrato, nenhuma ligagao tendo com as chamadas cau-
sas de revisdo dos contratos por atuagdo de fatores supervenientes. “A iden-
tificagdo desta abusividade, exercicio de aplicagdo/subsuncao da lei e de
interpretagdo do contrato como um todo e das praticas comerciais, € que
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pode ser posterior 4 formagio do contrato, como a fotografia atual de um
fato ja existente”. GUIDO ALPA ¢ MICHELE DASSIO explanam, no en-
saio referido, que se deve estimar o carater abusivo, levando-se em conta
dois elementos: a oposi¢do a boa-{é objetiva e o desequilibrio dos direitos e
obrigagdes que decorrem do contrato. Este deve apresentar dois aspectos:
ser significativo e concernir aos direitos e obrigagdes das partes, a saber,
deve ter uma natureza juridica, ndo econémica. O Juiz ndo pode apreciar o
valor econdmico da contrapartida do prego, mas deve examinar se a clausu-
la resulta em detrimento do consumidor, sem corresponder a outra que surta
a mesma conseqiéncia para o profissional. A clausula é inserida em um
contexto, que, interpretado no conjunto, em fung3o das outras clausulas es-
tipuladas, nao justifica o desequilibrio em prejuizo do consumidor.

14. Nesta seara, ha de recorrer-se, inelutavelmente, ao poder discrici-
onario do Juiz, no avaliar se a clausula encerra, ou ndo, aquele carater. Os
dois ultimos juristas o ressaltam, falando no papel criador da Jurisprudén-
cia, cerne de toda a matéria. Sem pretensdo de ser exaustiva, a integragdo da
diretiva oferece ocasido de abrir debate doutrinario e de atrair a atengdo dos
magistrados sensiveis a idéia da fungo criativa da jurisprudéncia. O pro-
blema ndo ¢ novo na literatura juridica: duas tentativas que provéem de
culturas juridicas diversas — a francesa e a inglesa — ja assumiram a discus-
sdo. Claudia Lima Marques consigna que trés sio as bases instrumentais
para combater as clausulas abusivas no CDC: prioridade ao controle judici-
al do contetido do contrato, sem excluir um controle administrativo; opgio
pela nulidade absoluta como sangdo da abusividade da clausula; e elabora-
¢ao de uma lista exemplificativa de clausulas consideradas nulas, permitin-
do sua regulamentagdo (ob. cit., p. 34). Alude a missdo de integrar as clau-
sulas abusivas concedida ao poder discricionario do Juiz, na tutela da boa-
fé objetiva. Tem por meta a almejada justiga e equidade contratual.

Tudo promana, no fundo, da accpgdo em que se tenha o contrato
hoje, ndo mais como ato que cncerre interesses apenas contrapostos, mas
que os harmonize em busca de fim comum. Esta, a concepgdo que melhor
se coaduna com sua fungdo social (Cf. nosso livio Contrato, Renovar, 1999,
p. 51), consoante a qual, nas palavras do Mestre Caio Mario da Silva Perei-
ra (Institui¢cdes de Direito Civil, v. 111, p. 4/5), “aproxima os homens e
abate as diferengas”. Neste sentido, a Prof’. da Faculdade de Direito de
Orléans, CATHERINE THIBIERGE-GUELFUCCI, em proficuo ensaio
sobre “Libres propos sur la transformation du droit des contrats™, na Revue
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Trimestrielle de Droit Civil, n° 2, abril/junho de 1997, p. 358 e segs., fala
na emergéncia de novos principios, a ultrapassarem os esquemas tradicio-
nais do contrato. Indica o da igualdade contratual, o do equilibrio ¢ o da
fraternidade contratual. Este implicaria em servir o contrato de instrumento
de colaboragdo entre os homens, de modo que, mediante a assung¢do de
obrigagdes, possa, por exemplo, o devedor obter aquilo de que carece e a
que precisa atender.

15. Em excelente estudo sobre “] principi Unidroit e L’eccessivo
equilibrio del contenuto contrattuale (Gross Disparity)”, o Dr. FABRIZ1O
VOLPE, na Revista do Instituto italo-Brasileiro de Direito Privado e
Agririo Comparado, n° 3, p. 115, mostra como, a partir inclusive do co-
mércio internacional, chega-se a indeclinavel manutengao do equilibrio do
contrato, que plasma seu conteudo.

16. Com suma razio, proclamam, pois, os Profs. GUIDO ALPA ¢
M. DASSIO que “une nouvelle époque naitra dans le domaine du contrat,
conforme a des principes plus équitables, ou les limitations a la liberté
contractuelle scront compensées par |'introduction de rapports plus équilibrés,

fondés sur une nouvelle et plus satisfaisante érhique des affaires” (Rev. cit.,
p. 650). &
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A TuteLA DE URGENCIA NA JURISDICAO DE
FamiLIA. CAUTELARES. TUTELA ANTECIPADA*

Luiz Fux
Desembargador TJ R/

A tutela de urgéncia esta intimamente ligada a tutela dos direitos de
familia na medida em que esse ramo versa sobre direitos fundamentais,
direitos indisponiveis. E exatamente um campo onde a urgéncia se faz pre-
sente a exigir uma pronta atuagdo do Poder Judiciario. Recordo-me de que
hé mais de duas décadas atras nas Jornadas Americanas de Direito Proces-
sual, realizadas no Rio de Janeiro, o Professor Egas Muniz de Aragio refe-
ria-se a tutela de urgéncia, na época com vocabulario ainda ortodoxo, ape-
nas contemplando a tutela cautelar, como sendo uma tutela capaz de ser
manejada de oficio pelo juiz, nas hipoteses relativas a direitos indisponi-
veis, notadamente os direitos de familia, os direitos inerentes aos menores e
aos incapazes em geral.

Realmente essa ¢ uma singularidade no nosso sistema juridico, a par-
tir do momento que temos como regra basica o principio de que nenhum
Juiz deve prestar a tutela jurisdicional sem que ela seja provocada, é deveras
sui generis poder o juiz agir ex officio, independentemente de provocagio
das partes, afastando o mito da neutralidade do juiz que nio pode agir sem
provocagdo para atuar exatamente no campo t3o sensivel da atividade hu-
mana, como no campo do Direito de Familia. Deferindo uma providéncia
que ele reputa mais justa e adequada para o menor, uma providéncia capaz
de conjurar um periculum in mora em razio da falta de percepgio momen-
tanea dos conjuges, aqueles momentos mais afetados da vida conjugal. Essa
hoje ¢ realmente uma questdo muitissimo elegante, até porque ndo sc conse-
guiu explicar ainda por que o Poder Legislativo e o Executivo agem de
oficio e o Poder Judiciario nao pode, naquelas hipéteses em que se faz mais
do que necessaria a intervengio judicial imediata Entdo. a tutela de urgén-

* Palesira profenda em 27/09/2000 na 24* seumido do Forum Permancnie sobre o Disceito de Famiha

Revista da EMERJ, v.4, n.14, 2001 51



cia e os direitos de familia, em razio desses valores fundamentais que
gravitam em torno desse ramo da ciéncia juridica, representam uma simbiose
mais do que expressiva no estudo dos novos fenémenos judiciais.

Quando aduzimos a tutela de urgéncia, o que nos vem a mente é uma
prestagdo de justica imediata que ndo pode aguardar cumprimento daquelas
solenidades inerentes ao procedimento ordinario. Se a tutela é urgente, ha
uma situa¢do de perigo, de tal sorte que ou o juiz prové ou entdo havera,
infelizmente, uma denegagdo de justiga. Na realidade, a tutela de urgéncia
tem como fundamento os principios constitucionais do irrestrito acesso a
justiga e da obediéncia ao principio do devido processo legal, porque se ¢
verdade que a todo direito corresponde uma agao que o assegura, € preciso
que diante do caso concreto o juiz possa prover sob medida de maneira
urgente de tal forma que possa conjurar aquela situagdo de perigo, resolven-
do o problema dos jurisdicionados a luz desse principio maior, ainda que
n3o haja uma consagragao textual na legislagdo ordinaria, porque, abem da
verdade, se uma lei ordinaria, se uma portaria do Ministério da Saiide ou se
uma portaria do Banco Central entra em vigor imediatamente, por que a
Constitui¢ao Federal, que é Lei Maior, ndo entra em vigor imediatamente?
Sempre tive uma dificuldade cientifica em entender essa historia de que a
Constituigdo tem que ficar esperando alguma regulamentagéo e a Lei Ordi-
naria, a Lei Estadual, entra em vigor imediatamente. A Constituigio ndo,
elatem eficacia limitada, eficacia contida, é uma norma programatica, quando
ndo se quer aplicar. As vezes, a Constitui¢3o diz tudo e ndo ha necessidade
de absolutamente mais nada. Entendo que a tutela de urgéncia, essa presta-
¢do de justica imediata, aplicavel a todo e qualquer ramo da ciéncia juridi-
ca, tem como fundamento a propria Constituigdo Federal.

O Legislador Constitucional, quando assegura o acesso a ordem juri-
dica, afirmando que nenhuma les3o ou ameaga deve escapar a apreciagio
judicial, faz no sentido de que o Judiciario ¢ acessivel e deve prover de
acordo com o caso concreto. Um grande doutrinador do Direito Processual
Constitucional Italiano, Tlicolé Trocker, afirma que o juiz deve adaptar a
realidade pratica a realidade normativa, porque, do contrario, essas garanti-
as transformam-se em promessas e sedugdes meramente ideoldgicas, em
letras mortas enquanto inseridas na Carta Constitucional. E preciso tornar
realidade, a regra de que todos nos temos acesso a Justiga, e este ha de ser
adequado, efetivo, por isso € que se o que a parte pretende € uma prestagao
jurisdicional urgente, o juiz n3o pode se recusar de decidir sob alegagdo da
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lacuna da lei, ele deve prover sob medida, segundo esse preceito de que a
todo dircito corresponde uma agdo que o assegura ¢ de que nenhuma amea-
¢a ou lesdo ao direito deve escapar a apreciagdo do Judiciario. Ha casos em
que a situagdo submetida a apreciagdo Judicial pode aguardar aquele pro-
cesso de amadurecimento natural, através do qual o juiz avalia o direito, os
fatos e depois decide, mas ha casos de urgéncia que rcclamam a tutela de
urgéncia e ndo deferi-la significa denegagdo de Justiga, rompimento das
regras constitucionais que at¢ embasam um recurso extraordinario pelo
descumprimento mesmo desse preceito maior.

Toda analise da Constituigdo Federal é principioldgica. A interpreta-
¢do de toda e qualquer norma juridica comega pela declaragdo fundamental
dos dircitos do Homem, passa pelas garantias fundamentais da Constitui-
¢do para depois ser esmiugada nos demais artigos da Constitui¢do e por
ultimo na legislagédo ordinaria que complementa essa ordem maior. Eviden-
temente que, em primeiro lugar, a tutela de urgéncia reclama como um pres-
suposto inafastavel o perigo da demora, o periculum in mora, porque do
contrario a parte pode aguardar o cumprimento das solenidades até que
advenha a resposta final. O pressuposto fundamental da tutela de urgéncia é
uma situagdo de perigo, entretanto, o legislador brasileiro verificou que,
além das situagdes de perigo a demandar uma resposta imediata sob o nome
iuris de tutela de urgéncia, também fazia-se mister o surgimento de instru-
mentos capazes de agilizar a prestagdo judicial, porquanto a parte que in-
gressa em juizo ¢ extbe um direito liquido e certo merece também uma
protcgdo imediata que até pode sc denominar, também pela sua agilidade,
de tutela imediata. Com isso o legislador brasileiro fez inserir um novo
clemento no campo dessa tutela de urgéncia, qual seja a possibilidade de
uma prestagao de justiga imediata ndo s6 diante dos casos de periculum in
mora, mas também diante de casos em que a parte exiba em juizo um direi-
to liquido e certo. Em bom momento, o legislador entendeu que se o parti-
cular tem um direito liquido e certo contra a administragdo publica e pode
obter uma liminar em um mandado de seguranga, impde-se 0 mesmo racio-
cinio quando cle tem um direito liquido ¢ certo contra outro particular, como
se mutatis mutandis, tratar-sec de de um mandado de seguranga de particu-
lar em face de outro particular.

Qual ¢ a diferenga de a pessoa ter um direito liquido ¢ certo contraa
administragdo publica ¢ ter um direito liquido e certo contra um outro ad-
versario? Em ambos os casos de direito liquido e certo ndo é justo que
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aquele jurisdicionado que reclama prestagdo da justi¢a porque ndo pode
fazé-lo pelas proprias maos, mas que exiba um direito liquido e certo, su-
porte as delongas da ordinariedade, a demora do tempo do processo, que ¢
necessario a outra parte, para que ela possa comprovar eventualmente seu
proprio direito. Quando ha certeza, deve cessar a atividade especulativa do
Juiz. O legislador imaginou o procedimento ordinario, e o fez partindo da
premissa de que o juiz necessitaria de amadurecer as idéias, de avaliar os
fatos, o direito aplicavel para depois, entdo, decidir. Sucede que quando
uma parte exibe o direito liquido e certo, a outra ¢ que precisa da demora
para eventualmente opor-se aquele pedido. Portanto, nada mais justo do
que prover imediatamente, ndo s6 em favor daquele que esta em uma situa-
¢ao de perigo, como também naquelas hipoteses em que o direito da parte ¢
liquido e certo.

O legislador brasileiro nesse particular deu um passo a frente na ma-
téria e diferentemente dos europeus e isso nos coloca basicamente no mes-
mo patamar dos direitos germanico, italiano, francés — criou mais um caso
de tutela imediata, que ¢ a possibilidade de a parte pleitear e o juiz deferir
uma prestagdo de justica incontinenti diante de uma situa¢do de perigo ou
de um direito liquido e certo, que a lei preferiu encampar sob a denomina-
¢30 de um direito que ndo ¢ passivel de defesa séria. Por isso o artigo 273
do Codigo de Processo Civil, que fez surgir a tutela antecipada, admite a
antecipacao de tutela quando a ““defesa ¢ meramente abusiva ou protelatona™.
A defesa s6 ¢ meramente abusiva, quando ela n3o tem consisténcia em ra-
230 dessa energia do proprio direito afirmado pelo autor. Quando se aduz a
figura da tutela de urgéncia, temos que levar em considera¢do que esta é
género do qual participam duas espécies de tutela diferente: a rurela cautelar
urgenie e atutela satisfativa urgente. A base comum da tutela de urgéncia é
sempre 0 perigo, por isso que a tutela de urgéncia precisa ser promovida
imediatamente. Agora, para a tutela cautelar essa situagdo de perigo ¢ cons-
tante, o juiz s6 defere uma medida cautelar quando ha uma situagio de
perigo: quando no ha situagdo de perigo a parte recorre as vias ordinarias e
vai discutir o seu direito.

Quando a tutela de urgéncia ¢ para satisfazer a parte, além do perigo
ha esse outro elemento que é o direito liquido e certo. Entdo, didaticamente,
hoje. podemos destacar no campo do Direito de Familia - e isso ¢ uma
concepgdo genérica interdisciplinar, mas estamos aqui em um debate de
direito de familia - a tutela de urgéncia. Neste segmento da ciéncia juridica,
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admitem-se as seguintes modalidades: a lutela cautelar urgente e uma tutela
satisfativa urgente. Esta vai depender sempre do periculum in mora. Suce-
de que a tutela cautelar tem uma finalidade muito especifica, qual seja, pre-
servar a utilidade de futuro processo. Por isso, 0 juiz quando determina o
arrolamento de bens antes que o casal proceda aquela partilha decorrente da
separagdo, ele o faz para preservar a utilidade do processo de separagdo.
Entdo, a tutela cautelar urgente é uma tutela servil ao processo principal, é
um instrumento a servigo do processo principal.

O velho Calamandrei ja afirmava que, se o processo é um instrumen-
to, a tutela cautelar ¢ um instrumento ao quadrado, um instrumento ao servi-
¢o de outro instrumento - o processo principal. A tutela satisfativa ¢ uma
tutela que se opera no campo do direito material, ¢ uma tutcla que da a parte
aquilo que ela obteria com o provimento efetivo que ela busca em juizo,
porque quando se ingressa com um processo cautelar, promete-se a
propositura de agdo principal; ali ndo ¢ a sede para se discutir nem a defini-
¢do nem a realiza¢do de direios. Na tutela satisfativa, o que a parte quer ¢
uma providéncia que resultc em algo pratico que faga reverter o bem da
vida. Assim, v.g., ela quer alimentos, ou ela quer o adiantamento dos efeitos
da separagdo que ¢ a separagio de corpos, ou ela quer tirar o filho do poder
de um dos pais por castigo imoderado, tudo isso sdo satisfagées antecipa-
das. Na realidade, a tutcla satisfativa difere da tutela cautelar, porque a tute-
la satisfativa é bastante por si sd, ela antecipadamente coloca a parte no
gozo daquele bem da vida que cla pretende ¢ que, em principio, obter-se-ia
no final do processo. Hoje ¢ muito importante, em razio do surgimento da
tutela antecipada satisfativa, que se trace esse divisor de aguas, até porque
aquele livro terceiro do Cadigo de Processo Civil estava tdo desprestigiado
e hoje voltou a adquirir a sua eminéncia, porque ¢ nitida a distingdo entre o
que ¢ cautelar e o que nao ¢ cautelar. £ muito diferente a parte pleitear o
arrolamento de bens para nao frustrar o processo de separagdo, e pedir ali-
mentos porquc ndo pode aguardar o término do processo, sob pena de so-
frer as consequéncias da inani¢do. Quando se pedem alimentos provisionais,
pleiteia-se a antecipagdo dos alimentos definitivos. Quando se pleiteia en-
trega de bens de uso pessoal do conjuge, o que se quer antecipar ¢ uma
satisfagdo do direito substancial a entrega. Ndo guarda conteido cautelar.
Nio se protege futuro processo. Protege-se o direito da parte. O direito de
familia convive com a tutela cautelar urgente ¢ com a tutela satisfativa ur-
gente. Deveras interessante é que o legislador brasileiro ja tinha dado conta
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desse recado da tutela de urgéncia, mas quando surgiu o Cédigo de 1973
tudo era uma grande novidade. Os Cédigos estrangeiros ndo tinham uma
sistematizago do processo cautelar, o que havia sob essa 6tica na Europa
era a obra do inicio do século de Piero Calamandrei sobre a introdugio ao
estudo sistematico do processo cautelar que influenciou toda a doutrina
cautelar. Calamandrei imiscuiu figuras cautelares com figuras nio cautelares,
criou uma série de categorias de procedimentos cautelares que hoje sabe-
mos que ndo sdo cautelares. Isto ndo ¢ uma discuss3o meramente académi-
ca, uma vez que se a agdo € cautelar, o ambito de cognigdo do juiz é diferen-
te, ele pode contentar-se com o fumus boni juris porque ele tera o processo
principal ¢ vai investigar a fundo se a parte tem o direito ou n3o. Se a tutela
¢ satisfativa, ndo se pode obter uma providéncia com base em mero juizo de
aparéncia. O juiz ndo pode antecipar uma satisfagio com base em mero
Juizo de plausibilidade, porque tutela antecipada significa execugio anteci-
pada. A tutcla antecipada comega por onde termina o processo de execugao.
Imagine-se, por exemplo, a tutela antecipada de entrega de soma. Na tutela
antecipada que impde a entrega de um dinheiro, efetiva-se da maneira como
termina o processo de execugdo por quantia certa, na fase de pagamento
depois de transcorrida toda aquela via crucis da apreensio, avaliagdo,
arrematagao, pagamento ctc.

Nio ¢, portanto, académica essa distingdo e, por outro lado, esta li-
nha diviséria necessdria trazida pelo legislador acaba com a promiscuidade
quc havia cntre o que era ¢ o que ndo era cautelar. Aquele uso epidémico das
cautelarcs inominadas que nos, juizes, sentimos na pele através dos advoga-
dos que, em prol da atuagdo quanto ao direito dos seus clientes, testam a
capacidade ¢ a sensibilidade dos juizes. Refiro-me a quantos juizes nio re-
ceberam numa sexta-feira, no final do expediente, advogados com uma
cautelar inominada pedindo uma providéncia urgente, para que o juiz deci-
dissc imecdiatamente sob pena de passar uma profunda angustia no seu final
de semana? Isso ¢ o dolus bonus com que agiam os advogados. Nés. juizes,
sabemos que temos que decidir, s6 que, ha bem pouco tempo, havia uma
utilizagdo absolutamente imoderada de medidas cautelares inominadas para
situagdes ndo cautelares. Até porque a parte, quando promovia as cautelares
inominadas, ndo tinha nem o que dizer depois, nem prometia promover
qualquer agdo futura. Pretendia, na verdade, uma solugdo rapida através de
um procedimento rapido. O procedimento mais rapido que o legislador pro-
melia era 0 sumarissimo e que era, na verdade, o mais demorado de todos.
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Entdo 0 advogado utilizava-se da cautelar inominada para obter uma liminar
¢ depois daquela liminar nada mais acontecia. Em conseqiéncia, o direito
de familia hoje, assim como todos os ramos, convive com tutela de urgéncia
de natureza cautelar, aquela que visa a preservagio da utilidade do processo
principal, ¢ a tutela satisfativa de urgéncia, na qual o juiz antecipa a satisfa-
¢do cm razo de fortes clementos de convicgdo. Ai esta a grande diferenca e
a grande preocupagdo do profissional em geral desta area de autuagio: de
ndo promiscuir essas figuras, porque se o que a parte quer ¢ uma providén-
cia cautelar, cla até pode se contentar em levar elementos superficiais ao
Juizo, prometendo em agdo futura uma discuss3o mais vertical. Mas se o
que a parte pretende ¢ uma providéncia de cunho satisfativo, ela precisa
levar muito mais que fumus boni iuris para que o juiz possa dar a ela aquilo
que so6 daria no final do processo se ela vencesse. Observem como ¢ dife-
rente a capacidade de persuasio que o profissional tem que ostentar através
de elementos objetivos para obter a tutela de satisfagdo e para obter a tutela
cautelar.

O Dircito de Familia convive com todas essas figuras e com mais
essa caracteristica. O legislador, quando criou o Livro do Processo Cautelar,
tinha em mente o estudo de Calamandrei que misturava as figuras. Ele con-
siderava cautelares medidas de constrigio, de cognigdo como, por exemplo,
a sentenga declaratéria de faléncia que para ele era uma medida cautelar
porque preservava todos os credores para receberem dentro da mesma mas-
sa. A agdo declaratoria para Pedro Calamandrei era uma agdo cautelar, por-
que preventividade ¢ cautclaridade estavam sempre presentes, quando sabe-
mos que, v.g., o mandado de seguranga preventivo é satisfativo e ndo ¢
cautclar, assim como o Interdito proibitério é uma medida satisfativa de
cunho preventivo. Hoje ndo ha menor divida: temos as duas figuras e o
Direito de Familia tem mais de duas figuras. Entdo o legislador de 1973
sistematizou o processo cautelar, depois inseriu um artigo deferindo um
poder cautclar genérico ao juiz, posteriormente criou medidas cautclares
especificas e por fim, no artigo 888, arrolou uma série de medidas cautelares,
que no fundo ndo sao cautelarcs. Acaso nos detenhamos para verificar, va-
mos observar que cssas medidas do artigo 888 sio todas medidas de satisfa-
¢do, de urgéncia e na grande maioria medidas de direito de familia. Algu-
mas ja em desuso em razao do surgimento da tutela antccipada. Hoje no ha
mais nccessidade de a parte promover uma agdo de separagio de corpos,
ndo ha mais necessidade de promover autonomamente alimentos
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provisionais, propde-se agdo de alimentos e uma liminar para se fixarem os
alimentos provisionais. Propde-se uma agdo de posse ¢ guarda de filho e
pleiteia-se uma liminar para regular essa posse provisoria dos filhos para
que fique com um dos conjuges, regulamentando direito de visita provisoria-
mente. Tudo isso é antecipagdo de tutela satisfativa, nao tem nada de cautelar,
tem que levar prova robusta para obter a antecipagao daquilo que se pretende.

O Direito de Familia convive com a tutela cautelar, satisfativa e a
tutela antecipada. A tutela cautelar do Direito de Familia ndo ¢ diferente de
nenhuma outra tutela cautelar a ndo ser em alguns aspectos. As medidas
cautelares stricto sensu sio medidas que visam a preservagdo da utilidade
de um futuro processo, € s3o adotadas com base na fumaga do bom direito.
Onde ha fumaga, ha fogo, mas as vezes as aparéncias enganam, € depois
chega-se a conclusdo de que aquilo ndo era verdade. Entdo a situagdo ¢
provisoria e superficial, em primeiro lugar.

Em segundo lugar, mesmo com base no juizo de mera probabilidade,
0 juiz s vezes defere medidas liminares que s3o extremamente enérgicas.
Evidentemente que a medida é adotada com base no juizo de mera probabi-
lidade e mesmo assim, enérgica. Ora, a parte ndo pode se acomodar e, tem
obrigagdo de promover a agdo principal no prazo de trinta dias. Por outro
lado, essas medidas cautelares de restri¢3o acarretam a prevengao do juizo.
Ademais, se essas medidas cautelares referem-se a alguns bens, eles tor-
nam-se afetados aos fins do processo, e se houver qualquer alienagao have-
ra fraude de execugdo. Sabemos que a fraude de execugdo ndo ocorre no
processo de execugdo. Se o bem foi arrestado no juizo de familia e um dos
conjuges o alienar, vai gerar uma fraude a execucao. Mas ha peculiaridades
e singularidades no Direito de Familia. Imagine-se a situagdo da parte que
obtém a separagdo de corpos e descuida-se do prazo e ndo propde a agao
principal. Imaginem a cena daquele cnjuge vardo com mala e cuia voltan-
do para casa, dizendo que voltou porque a medida perdeu a eficacia. O
outro conjuge que n3o entende de direito, ndo sabera nem o que significa
aquela alegacdo. Mas na verdade nio se pode imaginar que nenhum juiz de
familia determine que um cdnjuge retorne ao lar litigioso pelo fato de a agéo
principal ndo ter sido proposta. Ndo ¢ s6 porque perdeu prazo ou porque 0
Direito de Familia é peculiar, mas porque a medida nao € cautelar, a medida
¢ satisfativa. Por outro lado, s¢ ndo propuser a agdo principal no prazo legal,
nenhum juiz de familia vai deixar ao abandono um incapaz nem vai mandar
unir corpos que se odeiam. Entdo, a tutela cautelar reclama os mesmos
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pressupostos; como ela é cautelar, o juiz pode se contentar com uma mera
aparéncia que sec denomina de fumus boni iuris. Quando a tutela é satisfativa
(separagdo de corpos, alimentos, entrega de bens de uso pessoal, posse pro-
visoria de filhos, guarda de filhos, regulamentagio de direito de visita etc.)
0 juiz ndo pode se contentar com uma mera aparéncia, deve exigir a “‘evi-
déncia do direito”, porquanto ele estara deferindo a parte aquilo que ela
somente obleria no caso de procedéncia transitada do pedido. De sorte que
ndo se pode pretender, com base em fumus boni iuris obter uma providén-
cia satisfativa. E por isso que o legislador, ao trazer para o nosso sistema, a
tutela antecipada, fez inserir o pré-requisito da prova inequivoca conducente
a verossimilhanga das alegagdcs. Essa prova nada mais é do que a prova do
direito liquido ¢ certo.

A prova inequivoca ¢ aquela que leva ao julgador a tranquilidade
necessaria para que cle possa fazer algo absolutamente excepcional: anteci-
par aquela satisfagdo. E por isso que o legislador exigiu esta nova categoria
de elementos de convicgao, denominando-a de prova inequivoca conducente
a verossimilhanga da alegagdo, porque uma coisa é verdade, outra é verossi-
milhanga e outra coisa ¢ plausibilidade. A verossimilhanga propende para
certeza, sO que se nds, juizes, ficarmos procurando a certeza e a verdade,
nunca vamos chegar ao fim do processo. Nos trabalhamos com a verdade
suficiente, aquilo que esta nos autos, e 0 que ndo esta nos autos, nao esta no
mundo. Finalmente, a tutela de urgéncia, também no direito de familia, traz
uma caracteristica que em breve ha de se tornar uma regra comum das sen-
tengas condenatorias. Hoje a sentenga condenatoria - perdoem-me o radica-
lismo - é um nada juridico, porque n3o acontece nada com o réu condenado
e a sentenga condenatoria n3o deixa de ser uma mera declaragdo. O advoga-
do depois tem de percorrer uma wia crucis para executar a sentenga. A con-
denagdo por si sé nem satisfaz a parte.

A sentenga declaratoria e a sentenga constitutiva s3o provimentos ju-
diciais que atendem muito mais aos jurisdicionados do que a sentenga
condenatéria, porque elas se bastam, mas a condenagao para se tornar reali-
dade demanda a execugdo de sentenga. A tutela de urgéncia ndo se concilia
com a idéia de uma execugdo solene, cla ndo se executa, a tutela de urgéncia
se efetiva. O que ¢é urgente n3o pode aguardar. Ndo se pode imaginar, por
exemplo, um provimento urgente deferido com um recurso com cfeito
suspensivo, porquanto situagdes absolutamente inconciliaveis. A caracte-
ristica interessante da tutela de urgéncia é exatamente a sua
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mandamentalidade, a sua autoexecutoriedade. Na prépria relagdo em que o
juiz decide, ele torna realidade aquela sua decisdo, rompendo completa-
mente o dogma de que o juizo da condenagdo n3o pode ser o juizo da exe-
cugdo. Até bem pouco tempo, nds assistimos a isso, todo aquele que obti-
nha uma sentenga condenatoria tinha necessariamente que percorrer a exe-
cu¢do de sentenga. A tutela antecipada permite que o juiz torne realidade a
sua decisdo, ele ndo condena, ele ordena. Nesse caso, a sua postura ¢ muito
diferente daquela do magistrado que se limita a concitar o vencido a cum-
prir obrigagdo, sob pena (para outra parte) de iniciar-se o processo de exe-
cucdo. Na tutela de urgéncia, o juiz ordena sob pena de cometimento do
crime de desobediéncia. Se desobedecermos um guarda arbitrario que diz
que paramos em um local errado, cometemos o crime de desobediéncia, sc
a parte descumpre uma ordem de um magistrado, estara também cometen-
do um crime de desobediéncia? O juiz também nao é um funcionario pibli-
co? Se ela ¢ mandamental, evidentemente o juiz ndo se limita a solicitar que
o vencido cumpra a sua obriga¢do e nesse particular ha um detalhe interes-
santissimo, porque nos, juizes do sistema do civil law nos distinguimos dos
magistrados do sistema do common law, porquanto eles, com a criatividade
bastante reduzida em relagdo a nds, vivem num sistema baseado najusti¢a e
na razdo, ¢ SO por isso, hdo podem competir com o nosso sistema baseado
na justi¢a ¢ na moral. Somos mais criativos doutrinariamente nas decisdcs
etc.. Em contrapartida, eles n3o tém a mesma postura dos juizes do sistema
do civil law. Nés assumimos uma postura burocratico-judicial. Nos paises
do common law ninguém ¢ preso por divida, mas se o Judiciario condenar
a pagar uma obrigagdo e a parte ndo a cumprir, podera ser detida por come-
ter um atentado contra a dignidade da Justiga. Nesse particular, a tutela an-
tecipada nos aproxima do sistema do common law, que, como disse, tor-
nar-se-a uma regra geral, uma nova realidade da reforma do Codigo de Pro-
cesso Civil. Aguarda-sc, apenas, a superagdo dos cmbates entre as cupulas
politicas, para ser votada essa reforma, pois constara que o ndo-cumpri-
mento de uma sentenga condenatoria, implicara em atentado a dignida-
de da Justiga, tal como se opera no direito anglo-saxénico. E com isso,
principalmente os senhores que atuam na arca dc familia, vdo poder
obter aquilo que tanto perseguimos, que ¢ a Justiga efetiva. Porque ob-
ter uma decisdo e ndo efetiva-la, ndo adianta absolutamente nada. Esse
valor Justi¢a é o maior precursor dos nossos debates, é a razdo pela qual
estou aqui hoje. As mentes mais privilegiadas do mundo debrugaram-se
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sobre esse tema em todas as épocas, de Platdo, Kant a Jesus Cristo, que
morreu na cruz em nome desse principio. E, noés estamos aqui para de-
bater, para que consigamos, quem sabe através desses instrumentos enér-
gicos, cumprir o postulado da sagrada escritura e que ¢ saciar aqueles
que tém sede e fome de justica. @
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AS MICROEMPRESAS NOS JUIZADOS
ESPECIAIS*

Luis FELIPE SALOMAO
Juiz de Direto do TI'RJ. Imegrame da Comissdo Estadual dos Juizados Especiais e
Adpuntos Civeis e Criminais.

I. APRESENTACAO

O estudo que ora se apresenta pretende abordar, de mancira ampla,
os diversos aspectos juridicos e praticos da questdo relativa a possibilidade
conferida s microempresas de figurarem no pélo ativo das demandas nos
Juizados Especiais.

Como ¢ cedigo, o art. 8°, § 1°, da Lei n° 9.099/95, estabelece que
“somente as pessoas fisicas capazes serdo admitidas a propor ag¢o perante o
Juizo Especial Civel”. Por for¢a do dispositivo legal previsto no art. 38 da
Lei n®9.841/99, ficou determinado que “aplica-se as microempresas o dis-
posto no § 1°do art. 8" da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, passan-
do essas empresas, assim como as pessoas fisicas capazes, a serem admiti-
das a proporem agao perante o Juizado Especial, excluidos os cessionarios
de direito de pessoas juridicas™.

O exame das questdes que dai decorrem, tanto quanto possivel, sera
acompanhado de dados estatisticos e abordagem de temas conexos advindos
da novidade prevista no Estatuto da Microempresa ¢ da Empresa de Peque-
no Porte.

IL. INTRODUCAO

11.1) Os Tribunais de Pequenas Causas como instrumento eficiente
da democratizagdo do acesso a Justiga

A inigualavel obra de Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth' mencio-
na as instituigdes e procedimentos especiais para determinados tipos de causas

* Palestra profenida duranie o IX Simposio Nacional de Direito. ocomdo de 9 a 11 de maio de 2001, no
Rio de Janciro

" Acesso a Justiga (tradugdo Ellen Gracic Northflcet. Editor Scrgio Antonio Fabns. 1988)
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de “importancia social”, destacando as demandas pequenas, figurando como
tendéncias novas no uso do enfoque do acesso a Justiga.

No sistema da common law, ja ha Cortes especializadas em peque-
nas causas ha mais de um século, como ¢ o caso da Inglaterra, sendo que sua
criagdo esta fortemente vinculada aos interesses de pequenos negociantes
que se sentiram preteridos nos tribunais comuns.

Assim também surgiram as Small Claims Courts americanas (déca-
da de 30).

A partir da década de 70, houve uma grande reformulagdo no sistema
dos Tribunais de Pequenas Causas nos diversos paises do mundo.

A reclamacdo da sociedade era de que, como até entdo estavam orga-
nizados, os tribunais pareciam atender mais as empresas e grandes
corporagdes do que as demandas de pequenos negociantes e cidaddos. Acres-
ciam-se ao problema o desenvolvimento do consumo e a explosdo dos liti-
gios envolvendo consumidores.

11.2) A pessoa juridica litigando como autora nos Tribunais de Pe-
quenas Causas. A experiéncia do Direito Comparado.

A obra de C.J. Whelan® oferece visdo panordmica dos diversos sis-
temas de Tribunais de Pequenas Causas espalhados pelo mundo, quer no
campo da common law (onde foi buscada sua origem), quer no da civil law,
como ¢ o caso brasileiro.

Parece nitido que a maioria das Cortes, no direito comparado, veda
que as pessoas juridicas ingressem com demandas nos Tribunais, sob o ar-
gumento de que haveria a transformagdo do sistema em instrumento de co-
brangas de dividas.

Também ha uma grande discuss3o quanto a representagdo legal, ora
proibindo-se a presenga de advogado, em qualquer demanda, ora permitin-
do-se até um determinado valor.

O Canada, recentemente, ecm diversas regides do pais, apresentou
solugdes inovadoras. Permitiu a presenga de advogados, ampliou o valor
(entre S00 e 3.000 dolares canadenses) e admite a propositura de demandas
por pessoas juridicas. Inclusive, permite também as agdes coletivas, com o
que vem conseguindo desafogar a Justiga comum.

* Small Claims Court: A comparative study. Clarendon Press Oxford. 1990
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I11. A PEssoa JURiDICA COMO AUTORA NOS Juizapos ESPECIALS
BRASILEIROS
111.1) Brevissimo histérico legislativo dos Juizados Especiais no Brasil:
Os Juizados Especiais no Brasil nasceram da experiéncia pioneira e
exitosa dos Juizados de Pequenas Causas, previstos na Lei n°® 7.244/84.
Com o éxito destes, sobreveio a regra constitucional. O art. 98,1, da
Constituigdo Federal, estabelece:

“Art. 98: A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo:

I — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagdo, o juigamento e a execugdo
de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor
polencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;”.

E a Lei n° 9.099/95 veio dispor sobre as regras gerais para a criagio
dos novos 6rgaos, pela Unido, Distrito Federal e Territdrios, além das nor-
mas para implantagio dos Juizados nos Estados.

111.2) A vedagdo de acesso da pessoa juridica aos Juizados Especiais

Oart. 8°, § 1°, da Lei n® 9.099/95 (com exatamente a mesma redagio
do art. 8° da revogada Lei n°® 7.244/84), usando clausula afirmativa, dispde
que somente as pessoas fisicas capazes serdo admitidas a propor agdo pe-
rante o Juizado Especial, excluidos os cessionarios de direito de pessoas
juridicas.

O dispositivo esta inserido na Segdo 111, com o titulo “Das Partes™; e
topograficamente apresenta defeito, pois a regra esta no paragrafo ¢ uma
das excegdes no caput.

O conceito de parte, em direito processual, ¢ o de quem pede ou em
face de quem se pede a tutela jurisdicional. Autor e Réu estdo entre os sujei-
tos principais do processo.

O dispositivo, no caput (art. 8°), retira de determinadas pessoas a
capacidade de ser parte, pressuposto subjetivo para constitui¢do valida do
processo®.

* Conforme Luis Felipe Salomio. Roteiro dos Juizados Especiais Civeis. Editora Destaque. 2* Edicdo. p 41
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Nio se trata, convém assinalar, de incapacidade processual, que re-
sultaria em defeito na participagdo da relagdo juridico-processual, nem tam-
bém é uma questdo relacionada a legitimidade (titularidade) a causa.

A li¢do de Araken de Assis* é bem elucidativa, nesse particular:

“Por tal motivo, o pressuposto sob exame constitui problema diverso,
e mais concrelo, do que a simples aptiddo para, em tese, figurar em
relagcdo processual. Designa-se de capacidade de ser parte, ou
personalidade processual, semelhante aptidao genérica, que investiga
quem se mostraria capaz de figurar, abstratamente, em lodo ¢
qualquer processo. Neste sentido, a capacidade processual pressupoe
a personalidade processual, mas representa conceito mais exigenie
e especifico.

Essas consideragdes aventam a possivel correspondéncia desses
pressupostos processuais, diferentes que sejam enire si, com
categorias do direito material, respectivamente a capacidade de
direito (ou de gozo). prevista no art. 2° do CC, relacionada a
personalidade, e a capacidade de obrar (ou de exercicio). Mas a
sugestiva analogia, amiide exposita, s¢ mosira antes acidental ¢
contingente do que real e efetiva, porque a falta de personalidade.
naquele plano, ndo impede o reconhecimento da capacidade de ser
parte. Conforme acentua FRANCISCO RAMOS MENDEZ, a
personalidade implica, awtomaticamente, a capacidade para ser
parte, mas hd casos em que, mesmo faltando personalidade. o direito
processual confere esta ultima.

Fregiientes exemplos pdem a vista as discrepancias. O ari. 12, 111,
dotou a sociedade de fato de personalidade processual. Esta norma,
em virtude de seu cardter genérico, revogou o disposto no art. 20, §
2"do CC, que vedava a tal ente acionar seus membros ou terceiros,
por consegiunie, a aptiddo é anva e passiva. Também orgdos de
pessoas juridicas de direito priblico, como a Cdamara de Vereadores,
porque lhe tocam direnios proprios suscetiveis de defesa em juizo. ou
a Mesa do Senado Federal, habilitada a propor a angusta a¢do direta
de inconstituctonalidade (art. 103, 11, da CI- 88). ostentam
personalidade judicidria.

* “Supnmento da incapacidade processual ¢ da incapacidade postulatona’. Revista Sintese de Dircito
Civil e Processual Civil -n" 7
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Por esse prisma, a personalidade processual se mostra mais ampla
do que a capacidade de direito e, por necessdria decorréncia, a
capacidade processual regula niimero maior de siuagdes do que a
capacidade de obrar”

Assim, esté colocada a questdo no campo da capacidade para ser par-
te, especificamente no pélo ativo da relagdo processual no Juizado.

A Lei n®9.099/95 admitiu apenas a pessoa fisica capaz como autora.
De acordo com a exposigao de motivos da Lei n° 7.244/84°, em dispositivo
idéntico ao que ora se comenta (art. 8°, § 1°), dois foram os motivos para
essa postura: a) busca da conciliagdo das partes, mais viavel com as pessoas
fisicas; b) o Juizado objetiva, segundo os legisladores, defesa de direitos
individuais do cidadao.

Mas o certo € que ha, na verdade, grande temor entre os operadores
do direito e do sistema de Juizados em facilitar a iniciativa da demanda as
pessoas juridicas, pois os novos drgdos poderiam servir como grande “bal-
cdo de cobrangas de dividas”, oprimindo a quem deveria servir
precipuamente: o cidaddo que ndo tem acesso a Justica.

Por esse sentimento, e tentando obviar o problema da possivel explo-
sdo de demandas, sustentei mesmo que a exclusdo da possibilidade de ser
autor no Juizado atinge também os entes despersonalizados (v.g: condomi-
nios, espolios, dentre outros)°.

IV. A QuESTAO DA MICROEMPRESA

N1 Evolugdo do conceno

Nos idos de 1979, em curso a necessidade de redemocratizagdo do
pais, o governo brasileiro tentou apresentar inova¢do na Administragdo Pu-
blica, e sair do contexto antiquado e viciado em que se encontrava. Langou
um plano nacional de “desburocratizagio”, buscando atingir o setor publico
e despertar o sctor privado. A tarcfa cra conduzida pelo Ministro Hélio
Beltrao, com ramificagdes em todos os setores da sociedade.

No campo das empresas (civis € comerciais), ensejou uma verdadeira
cruzada para acabar com um cipoal de legislagdo que, em diversos ramos

* Exposigdo dc motivos n° 007/83. mensagem 313/83. stens 14 a 16, publicado no P Congresso Nacional
de 26 dc agosto dc 1983, p. 8013 ¢ scguintes

¢ Conforme Lwis Fchipe Salomio. Roteiro dos Juizados Especiais Civeis. Editora Destaque. 2* Edigio.
p 42
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(tributério, fiscal, organizacional e outros), servia apenas para entravar seu
desenvolvimento. Tencionava, com isso, esvaziar a sonegagdo de tributos e
legalizar inimeras relagdes de emprego, com amplo reflexo na economia.

Primeiro veio a Lei n°® 7.256/84 (Estatuto da Microempresa),
aglutinando em um s6 conjunto legislativo os diversos assuntos e estabele-
ceu tratamento diferenciado, simplificado e favorecido para as
microempresas, nos campos administrativo, tributario, previdenciario, tra-
balhista, crediticio e de desenvolvimento empresarial.

Depois, a protegdo a microempresa ¢ empresa de pequeno porte foi
algada ao texto constitucional. Assim, é que o art. 179, da Constitui¢do
Federal, dispée:

“Art. 179 - A Unmido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porie, assim
defimidas em lei, tratamenio diferenciado, visando a incentivd-las
pela simplificagdo de suas obrigagdes administrativas, tributdanias,
previdencidrias e crediticias, ou pela eliminag¢do ou redugdo desias
porle.”

Em 1994 sobreveio a Lei n® 8.864, que alterou o estatuto anterior ¢ 0
ampliou para abrigar também as empresas de pequeno porte, atendendo a
determinagdo constitucional. No entanto, varios dispositivos da lei ndo fo-
ram regulamentados, 0 que comprometeu sobremaneira sua eficacia.

A Leido Simples (Lein® 9.317) foi editada em dezembro/96, estabe-
lecendo tratamento diferenciado, simplificado e favorecido, aplicavel as
microempresas e, as empresas de pequeno porte, relativo aos impostos e
contribuigdes que menciona. Na pratica, reduziu, consideravelmente, a car-
ga tnibutaria e simplificou a forma de recolhimento dos tributos federais,
além de possibilitar a adesdo de Estados e Municipios para concessdo de
beneficios do ICMS e do ISS, respectivamente.

A Lei do Simples revogou alguns dispositivos da l.ei n°® 7.256/84,
especialmente o capitulo que dispunha sobre o tratamento fiscal da
microempresa, e da Lei n°® 8.864/94, pois incompativeis com as novas dis-
posi¢des.

Desta forma, a Lei do Simples conviveu pacificamente com cstas
leis, pois dispds sobre matéria distinta das previstas nas Leis n® 7.256/84 ¢
8.864/94, ou seja, enquanto o Simples concedeu beneficio na area tributa-
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no-fiscal, dispondo sobre um novo regime tributario das ME e das EPP, as
outras estabeleciam beneficios ndo regulados por esta.

Recentemente, sobreveio o Estatuto da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte (Lei n® 9.841/99), regulamentada pelo Decreto n® 3.474/
2000, que revogou expressamente os estatutos anteriores (Leis n® 7.256/84
¢ 8.864/94), passando a regular toda a matéria relativa as micro e empresas
de pequeno porte, a exce¢do das regras da Lei do Simples (Lei n° 9.317/
96), que continuam em vigor — porquanto tratam de matérias diferentes,
vale dizer, tratamento diferenciado nos campos de impostos ¢ contribui-
¢oes.

11.2) 4 sunagédo arual

A legislagdo que regula as micro e empresas de pequeno porte é o
Estatuto (I.e1 n© 9.841/00) na parte relativa a estrutura, tratamento adminis-
trativo, previdenciario, trabalhista, crediticio e de desenvolvimento empre-
sarial e regras gerais de tributo, e a Lei do Simples (Lei n® 9.317/96) quanto
ao aspecto de impostos e contribuigdes.

O SEBRAE (Servigo Nacional de Apoio a Pequena Empresa) estima
que sdo aproximadamente 3,5 milhées o nimero de micro e pequenas
empresas no Brasil. Estudo desse érgao indica que cerca de 90% dos esta-
belecimentos do pais sio microempresas (50% no comércio).

A pesquisa descnvolvida e organizada por Armando Castelar’, no
capitulo que trata do exame relativo ao Judiciario e as micro e pequenas
cmpresas no Brasil, traga um retrato doloroso de descaso ¢ de absoluta falia
de democracia no acesso a Justiga de um contingente responsavel por uma
consideravel (para ndo dizer vital) parcela de nossa economia - que s3o as
MICro ¢ pequenas empresas.

V- As MICROEMPRESAS COMO AUTORAS NOS Juizapos ESPECIAlS

171) Previsdo legal

A Lei n© 9.841/99 (Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pe-
queno Porte) permitiu as microempresas (e s6 elas, ndo as empresas de
pequeno porte®) ingressarem nos Juizados Especiais Civels como autoras.

Dispde o art. 38:

Judiciario ¢ Economia no Brasil. Eduora Sumaré. 2000
" Enunciado n° 49 do Forum de Coordenadores de Juizados Especiais do Brasil
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“Aplica-se as microempresas o disposto no § 1'do art. 8 da Ler n°
9.099, de 26 de setembro de 1995, passando essas empresas, assim
como as pessoas fisicas capaces, a serem admitidas a proporem ag¢do
perante o Juizado Especial, excluidos os cessiondrios de direito de
pessoas juridicas.”

O dispositivo ndo foi técnico. O art. 8°, § 1°, da Lei n® 9.099/99 néo
sera aplicado por extensdo. A proibigao de ser parte para as microempresas
(pessoas juridicas, comerciais ou civis), € que deixou de existir. Teria sido
melhor que o legislador assim explicasse, pois a expressdo do art. 38 esta
tecnicamente incorreta e gera ainda mais confusdo, ndo fosse o aclaramento
que se seguiu “... passando essas empresas, assim como as pessoas fisicas
capazes, a serem admitidas a proporem ag¢do perante o Juizado Especial...”.

V.2) Conceito de Microempresa para fins do art. 38 da Lei n° 9.841/99

O art. 2°da Lei n® 9.841/99 estabelece no inciso | que microempresa
é aquela pessoa juridica e a firma individual que tiver receita bruta anual
igual ou inferior a RS 244.000,00 (duzentos e quarenta e quatro mil reais),
com as ressalvas eventuais do art. 3° (pessoa fisica com domicilio no exte-
rior ou de outra pessoa juridica, e de pessoa fisica que seja titular de firma
mercantil individual ou socia de outra cmpresa que receba tratamento
juridico diferenciado na forma desta lci, salvo se a participagdo ndo for
superior a dez por cento do capital social de outra empresa desde que a
receita bruta global anual ultrapasse os limites de que tratam os inciso | e 11
do art. 2°).

O Decreto 3.474/2000 prevé que a receita bruta anual é o produto da
venda de bens nas operag¢des de conta propria, o prego dos servigos presta-
dos e o resultado auferido nas operagdes de conta alheia, ndo incluidos as
vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos e os impostos
ndo cumulativos cobrados, destacadamente, do comprador ou contratante,
dos quais o vendedor dos bens ou prestador dos servigos seja mero deposi-
tario.

No primeiro ano de atividade (inicio ou reinicio de atividades de pes-
soas juridicas ou firma mercantil individual), os limites da receita bruta sdo
proporcionais ao namero de meses de atua¢do, desconsideradas as fragdes
de més (art. 2°, § 1°, Lei n® 9.841/99 c/c art. 2°, 111, Decreto 3.474/2000).

Antes da edigdo do Decreto 3.474/2000, havia discussdo para saber
se autoaplicavel o art. 38 da Lein® 9.841/99. Muitos Juizados n3io recebiam
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demandas de microempresas. Agora, com o Decreto que estabeleceu
executividade a Lei, ndo ha mais dividas.

V.3) Conceito de microempresa no Estatuto (Lei n® 9.841/99) e na
Let do Simples (Lei n® 9.317:96)

Para o Estatuto, microempresa € aquela que tem receita bruta anual
at¢ RS 244.000,00.

Ja a Lei do Simples estabelece critério diferente (microempresa ¢ a
que tem receita bruta igual ou inferior a R$ 120.000,00).

Qual a que prevalece, para fins de aplicagdo da possibilidade de in-
gressar com demanda em sede de Juizado Especial Civel?

Parece claro que o conceito de microempresa, para fins do art. 38 da
Lein®9.841/99, € o da propria lei que criou o Estatuto. Depois de registra-
do (arquivado), o beneficio deflui dessa propria condigio.

E que o enquadramento na Lei do Simples apenas confere os benefi-
cios que dela decorrem (tratamento diferenciado para impostos e contribui-
¢0es), enquanto que o enquadramento como microempresa, nos termos do
Estatuto (Lei n° 9.841/99), cria realmente a condigdo para fruigso das de-
mais condigdes diferenciadas, inclusive no que toca o art. 38 da mesma lei
(acesso aos Juizados Especiais como autores).

V.4) Prova da condi¢do de microempresa, para os fins do art. 38 da
Let n® 9.841/99

A lei chama de enquadramento a situagdo de microempresa, para to-
dos os fins decorrentes do Estatuto. A pessoa juridica ou firma individual
que ja possuia as condigdes legais antes do Estatuto, apenas requerera o
enquadramento a Junta Comercial ou Registro Civil das Pessoas Juridicas,
para fins de registro, instruindo com alguns documentos (art. 4°).

Em sendo empresa em constituigao, os sécios afirmardo tal condigio
de receita bruta (sob as penas previstas no art. 32), bem como as ressalvas
quanto as hipéteses de exclusio (art. 3°).

O registro — rectius arquivamento, na linguagem comercial — e, evi-
dentemente a certidio a ele relativa - constituira prova bastante da condigao
de microempresa (art. 3°, paragrafo unico do Decreto 3.474/2000).

No Il Encontro dos Juizados Especiais Civeis e Turmas Recursais do
Rio de Janeiro®, os Juizes deliberaram a esse propésito:

¥ (Conservaténa - Valenga. de 24 a 26/novembro/2000), Enunciado n° 13.
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“As microempresas poderdo propor agdo nos Juizados Especiais
Civeis, bastando, para a comprovagdo de sua condigdo, a
apresentagdo do original ou cépia awtenticada da declara¢do de
enquadramento feita junto ao orgdo de registro.”

Dispensaram, portanto, o registro e passou-se a aceitar a apresenta-
¢do do onginal ou cépia da declaragdo de enquadramento.

Ja o Enunciado n° 47 do Forum de Coordenadores de Juizados Espe-
ciais do Brasil prevé:

“A microempresa para propor agdo no dmbito dos Juizados Especiais
deverd instruir o pedido com documento de sua condi¢do.”

De qualquer modo, convém salientar que a certiddo do registro (ou
melhor, do arquivamento) é prova iuris tantum da condigdo de
microempresa, podendo ser contrariada por outros documentos em sentido
oposto. Nesse caso, 0 Juiz da causa decidira sobre a capacidade da empresa
para figurar no polo ativo.

1.5) Igualdade de tratamento e a questao da microempresa no pélo
arivo

Admitida que foi a propositura de demandas a microempresa, penso
que se lhe deve estender todas as disposi¢des processuais do sistema dos
Juizados e dos microssistemas que lhe sdo peculiares (v.g., Codigo de Defe-
sa do Consumidor - Lei n° 8.078, de 11/09/1990)'°.

Assim € que, segundo penso, ndo ha qualquer restrigdo para propositura
da demanda prevista no art. 3° da Lei n® 9.099/95. Ha a faculdade de esco-

* Assim decidiu a Turma Recursal Civel do Rio de Janeiro. tendo como Relatora a Juiza Cristina Tercza
Gaulia, processo n° 2000 700 0093717 “Microcmpresa no polo ativo da relagdo processual - Possibi-
hdade - Empresa-autora que adquire veiculos medianic contrato de alicnagdo fiduciana cm garanua ¢
faz o pagamento com uma entrada a vista financiando o restante do valor cm 36 prestagdes mensais —
Pantc autora quc face a dificuldades so logra pagar 16 parcelas - Veiculo retomado pelo banco ¢ levado a
lealdo - Valor apurado que somado a entrada ¢ as prestagics pagas pela autora ¢ superior ao valor a vista
do veiculo na ocpsido da aquisigdo pela empresa Banco que cobra da empresa-autora débito que conside-
ra pendente - Possibilidade de retomar a financeira o bem movel vendido ¢ ainda cobrar suposto débito
remanescenle que vulnera os principios ¢ dispositivos da Lei 8 078/90 - Pancipios da vuinerabihdade ¢
boa-fé — Art 51 inciso 1V Dispositivo legal que permite tal pratica insendo cm vetusio Decreto-les
promulgado no periodo de inexisténcia de direitos asscguradores da cidadania ¢ da democracia que esta
ab-rogado pelo Codcecon, ler hicrarquicamente supenor - Sentenga que julga improcedente o pleito auto-
ral de declaragdo de inexasténcia de débito ¢ indemizagdo. que sc reforma cm parte™”
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lha do foro, prevista no art. 4°, 1 e I1; é facultativa a assisténcia por advoga-
do nas causas até 20 salarios minimos e aplica-se a possibilidade de nome-
acdo de advogado, nas hipoteses do art. 9°, § 1°!'; a microempresa podera
ajuizar pedido contraposto (art. 31).

V.6) A representa¢do em Juizo da microempresa

Figurando como autora ou ré, a microcmpresa (pessoa juridica ou
empresa individual) sera representada por quem seus estatutos estabelece-
rem.

A Lei permite, ainda, que sendo o réu pessoa juridica ou titular de
firma individual, possa ser representado por preposto credenciado (art. 9°, §
4°, Lei 9.099/95).

Parece que a regra deve ser ampliada para atingir a nova situagdo da
microempresa, que também pode litigar como awrora.

Assim, como ré ou como autora, a microempresa podera se fazer
representar (ou presentar, no dizer elegante de Pontes de Miranda) por
preposto credenciado.

Mas ha de ser preposto com vinculo empregaticio, ndo apenas e so-
mente o advogado contratado para a causa (salvo se com a cmpresa houver
celebrado contrato regular de emprego). Além do mais, aquele que outor-
gou a carta de preposi¢ao deve estar autorizado pelos estatutos da empresa,
comprovando-se tais elementos no ato da audiéncia.

A omissdo quanto ao autor implica extingdo do processo sem julga-
mento do mérito (art. 51, 1, Lei 9.099/95); quanto ao réu, revelia (art. 21).

1. 7) O desenquadramento da microempresa

Se, por qualquer motivo, houver o desenquadramento da
microempresa (v.g, porque excedidos os limites da receita bruta, por dois
anos consecutivos ou trés alternados, dentro do prazo de cinco anos — art.
8°, Le1 9.841/99), ndo podera mais a microempresa figurar no pélo ativo da
demanda.

Havera perda superveniente da capacidade de ser parte no Juizado
Especial Civel, como autora. A conseqiiéncia serd a extin¢do do processo,
sem exame do mérito (art. 51, 1V, Lei 9.099/95).

O problema sera mais grave se, mesmo ndo estando mais enquadrada
como microempresa, nio vier prova aos autos do desenquadramento.

'* Enunciado n° 48 do Forum de Coordenadores dos Juizados Especiais do Brasil
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Se, ndo obstante, prosseguir a demanda e for prolatada sentenca, o
fato podera ser arguido em grau de recurso e a sentenga sera anulada, se
provada a perda da capacidade de ser parte.

No entanto, apds o transito em julgado, nada mais podera ser feito,
pois descabe agdo rescisoria no Juizado Especial (art. 59) e ndo creio possa
haver simples a¢do anulatéria para a questéo.

V1. ESTATISTICAS

Apcnas para se ter uma idéia, foi feito um levantamento, por
amostragem, nos Juizados Especiais Civeis do Férum Central da Comarca
da Capital do Rio de Janeiro (1, 11, 111, VIl e XXIII), segundo o qual consta-
tou-se que o nimero de petigdes iniciais distribuidas em um periodo de 16
dias uteis (més de abril/2001), foi de 15 agdes nas quais figuram, como
parte autora, microempresas, significando um percentual de 0,64% do total
de processos distribuidos no mesmo periodo (2.347).

VIL A Guisa pE CONCLUSAO

Houve real avango para a democratizagdo do acesso a Justica com a
ampliagdo do rol de pessoas que podem ingressar com agdes nos Juizados
Especiais Civeis para as microempresas.

A previsdo contida no art. 38 da Lei 3.841/99 traz inumeros reflexos
que necessitam estudo acurado, de sorte a ndo desvirtuar sua finalidade nem
amesquinhar seus propdsitos.

A jurisprudéncia e o acompanhamento da evolugdo pratica da ino-
vagdo servirdo de guias para possiveis aperfeigoamentos ou maiores am-
plitudes (como eventual abrangéncia de empresas de pequeno porte),
resguardando-se, por certo, a estrutura ¢ o sistema eficaz dos Juizados
Especiais.
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SOCIEDADE ANONIMA, SUBCAPITALIZACAO,
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DA SOCIEDADE ANONIMA

JoAQuUIM ANTONIO DE VIZEU PENALVA SANTOS
Desembargador TJ'RJ

Em nosso trabalho “A aplica¢do do Principio da Desconsideragdo da
Personalidade Juridica ao Direito Brasileiro nos Estudos”, em homenagem
ao Professor Arnoldo Wald, arrolamos oito casos de desconsideragdo da
personalidade juridica de uma sociedade mercantil.

Na oitava hipotese, mencionamos a subcapitalizagdo da sociedade,
precisamente aquela na qual o capital ¢ manifestamente insuficiente para o
exercicio da atividade empresarial, observada a tendéncia para configurar o
abuso da personificagdo juridica e do crédito e constitui¢ao ou fundamento
da companhia com volume de capital préprio evidentemente insuficiente
para os seus negocios e com grau de endividamento temerario.

Qual a razdo de ser do fendmeno da subcapitalizagdo?

A insuficiéncia do capital proprio é invocada para excluir a limitagdo
da responsabilidade dos acionistas pelas dividas da sociedade, pela simples
razdo de a sociedade, por se encontrar defasada no seu capital, n3o ter mais
condigdes de desenvolver a sua normal atividade empresarial.

Em analise da questdo, o Professor Fabio Konder Comparato, na obra
O Poder de Controle na Sociedade Anbnima, ed. p. 136 e 140, ja assina-
lara com propriedade que, nos casos de capitalizagdo insuficiente, a juris-
prudéncia americana ndo tem admitido que o controlador, no caso de
insolvabilidade da companhia, oponha o principio da separa¢ao patrimonial
para evitar a execugdo sobre os seus bens, pois um dos deveres do controlador
¢ o de prover a sociedade, adequadamente, de capital.

Com a habitual proficiéncia, o comercialista Lamartine Correa de
Oliveira na obra A Dupla Crise da Pessoa Juridica, ed. Saraiva, 1797 p.
412 e ss. expde a situagdo da subcapitalizagdo (item 4.10), considerada como
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adespropor¢ao entre 0 ambito ou o volume dos negécios ( Geschafisumfang)
¢ o capital proprio, de forma a que o capital seja demasiado pequeno, geran-
do perigo de iliquidez .

Distingue o Professor Lamartine entre subcapitalizagdo originaria ndo
intencional e subcapitalizagdo intencional .

Entre os casos de subcapitalizagdo em geral, citando Kalter, podem
ser arrolados: o empréstimo de socio a sociedade, quando se trate de socie-
dade intencionalmente dotada de capital inferior as suas necessidades ¢ o
caso em que sociedades de controle sucessivo, algumas dessas sociedades
v.g., controladas, n3o integralizaram o restante dos respectivos capitais.

Em havendo desfalque de capital nessas sociedades, a responsabili-
dade pela sua integralizagdo compete ao controlador da sociedade de con-
trole.

Anota o jurista Lamartine que, a figura da subcapitalizagio ndo inten-
cional é necessaria a prova da culpa do acionista, na admissdo de sua res-
ponsabilidade na integralizagdo do capital da sociedade.

O risco, como evidente, ¢ o de prejuizo aos credores (p. 413).

A responsabilidade do socio que dotou a sua sociedade de capital
proprio insuficiente surgira somente quando os socios deveriam ter reco-
nhecido se aplicada a diligéncia necessaria aos negécios que a sociedade
estava descapitalizada e que portanto havia perigo de prejuizos para os cre-
dores.

A conseqiéncia da subcapitalizagdo ¢ precisamente a do estabeleci-
mento de uma desproporgdo entre o ambito e 0 volume dos negécios em
relagdo ao capital, em conseqiiéncia de crescimento das necessidades de
capital ou de fortes perdas de capital.

O risco de subcapitalizagdo pode ser eliminado se e quando o
controlador da sociedade de controle fizer integralizar o capital das contro-
ladas.

O motivo esta na imputagdo do controlador pelo principio da
desconsideragao da personalidade juridica das sociedades nas dividas destas.

Para exemplificar, podemos mostrar o caso em que o controlador
atribui valor excessivo aos bens na formagdo do capital social, fato que cria
um descompasso entre o capital real e o capital aparente.

Na subcapitalizagdo intencional, hipotese prevista no caso em exa-
me, o fato de o controlador da holding ndo promover a integraliza¢do das
agOes das sociedades controladas leva a conclusdo de se por em risco a
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viabilidade da empresa, sendo a subcapitalizagio superveniente, no enten-
dimento de J. Lamartine Correa de Oliveira (op. cit. p. 414) “responsaveis
serdo apenas os que tenham tido a possibilidade juridica ou fatica de afastar
a subcapitalizagdo através de elevagao do capital nominal ou através de
empréstimos, ou através de adaptagdo do dmbito de ncgécio ao capital
existente e, além destes, os que, embora sem a mencionada possibilidade
juridica ou fatica, tenham tido a possibilidade estatutaria de promover a
dissolugdo, ou da sociedade se retirarem.”

Agrega o mesmo autor o fato de a responsabilidade do socio de uma
sociedade subcapitalizada enquadrar-se como caso de penetragdo direta
imputagdo a socio de divida da sociedade.

Arrola, ainda, Lamartine o caso relativo a super-avaliagao dos bens,
hipétese que refoge do exame do caso em estudo.

Essa regra se aplica, por extensdo, as sociedades controladoras,
holdings, na hipétese de o seu controlador ndo promover a capitalizagio
adequada das sociedades controladas.

Em Resumo:

Se bem entendemos a hipotese, a partir do momento em que os acio-
nistas que se encontram no controle da sociedade holding ndo levam a efei-
to a integralizagdo das agdes das sociedades controladas estardo a por em
risco a estabilidade econdémico-financeira destas, por for¢a do fenémeno
de sua subcapitalizagdo, a menos que se retirem da sociedade ou tragam
para as mesmas sociedades substanciais recursos que Ihes déem viabilidade
suficiente para desenvolverem a sua atividade econdmico-financeira.

De tal fato pode chegar-se a conclusdo de serem 0s s6¢10s co-respon-
saveis pelas obrigagdes sociais, dentro da linha de pensamento da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica das sociedades, caso seja esta
aplicavel.

Mais grave, ainda, se, por ventura, a subcapitalizagio ¢ temeraria,
fato que poderia levar a inviabiliza¢do da empresa .

Essa figura foi por nés estudada no referido trabalho (p. 68), ao citar-
mos um estudo da Dra. Tania Negri Pascoal, “Sociedades Unipessoais™,
RF 287/147) a qual se louvou em outro do ilustre Professor Bulhdes Pe-
dreira (“Nogdes de Economia e Finangas para Advogados™, p. 598).

A conclusdo daqueles autores foi a seguinte: “sendo o capital mani-
festamente insuficiente para configurar o abuso da personificagdo juridica

76 Revista da EMERJ, v.4, n.14, 2001



e do crédito e constituigdo ou fundamento da companhia com volume de
capital proprio evidentemente insuficiente para os seus negdécios ¢ com grau
de endividamento temerario, parcce-nos que a situagdo merece exame
acurado no que tange a swa siuagdo econémico-financenra’ .

A nosso ver, a regra aplica-se aos grupos de fato (leia-se, ainda,
Wilson de Souza Batalha, “Direito Processual Societario”, R.F. 1986,
p. 431-4).

O ilustre comercialista Rubens Requido, no trabalho “A
Desconsideragdo da Personalidade Juridica da Sociedade™, p. 296, foi enfa-
tico ™

“71do logo se verifique ou evidencie que, nas suas relagdes com
rerceiros - aclonistas ou credores - 0 grupo societdario se querra valer
da autonomia das sociedades 1soladamente consideradas que o
compdem para, através dessa autononia, obier vaniagens indevidas
ou descabidas, deve a personalidade ser desconsiderada, para se
tratar o grupo como uma wmdade econémica, sem distingdes, como
de faio é. I:m suma: o fenémeno da subcapitalizagdo de uma
sociedade pode ser causa da aplicagdo da teoria da desconsideragdo
da sua personalidade juridica ¢, em razdo disso, pode o credor
levantar-lhe o véu da personalidade juridica, a fim de responsabilizar
o controlador da sociedade, por ter causado danos a tercerro, pela
sua pratica ilicna, designadamente pelo controlador da holding, o
qual néo forneceu o devido capital a sociedade conirolada, deixando-
a subcapualizada™ @

Revista da EMERJ, v4. n 14, 2001 77



ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA
— UmMA Visio CRiTicA —

Luiz ROBERTO AYOUB
Juiz de Dirento TI'RJ

I — INTRODUCAO

A Constituigdo da Republica, promulgada aos cinco dias do més de
outubro de 1988, mostrou-se claramente preocupada com a protegdo de
determinados bens juridicos levando o legislador constituinte originario a
prestigiar, dentre outros, a propriedade, a liberdade, a dignidade do ser hu-
mano, erigindo-os a dogmas constitucionais, conforme preceituam os art.
5° LV, LIV, 170, caput, 11; 1°, 111 e 5°, XXXII, todos da citada Carta Magna.

Apoiado no sentimento de bem-estar social e os fins perseguidos pelo
constituinte originario, diversos diplomas legais, até entdo vigentes, ndo
foram recepcionados pela nova ordem juridica, considerando que seus pre-
ceitos ndo se adequaram aos balizamentos resultantes do nascimento do
novo Estado.

Com esta visdo protetiva conferida pela Magna Carta, algumas vozes
se levantaram na doutrina e na jurisprudéncia, objetivando afastar do mun-
do juridico determinados diplomas descompromissados com os valores pro-
tegidos pela nova Constituigéo.

Como tal, destaca-se o Decreto-lei n® 911/69 que, tratando da aliena-
¢do fiduciaria em garantia, registra um modelo hibrido, contendo preceitos
de ordem publica e privada que, editado em um momento conturbado da
historia do nosso pais, desperta a necessidade de profundas reflexdes diante
da aparente incompatibilidade com os principios constitucionais ja antes
citados.

Neste sentido, este ensaio objetiva enfrentar questdes como a da pri-
sdo civil do depositario infiel. a agdo autonoma de busca e apreensio. a
limitagado da matéria a ser deduzida em constestagdo: a permissdo da aliena-
¢ao extrajudicial do bem apreendido, e as consequéncias que dela resultam,
tecendo comentarios que, repita-se, servirdo tdo somente para reflexdo dos

78 Revista da EMERJ, v.4, n 14, 2001



operadores do direito, fomentando-os a uma nova visio diante do quadro
constitucional estabelecido a partir de outubro de 1988, onde a primazia do
homem se destaca no cenario mundial.

II - DA Prisio CiviL o DEPOSITARIO INFIEL
Diz o art. 5°, LXVII, da Constituigdo Federal:

“ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsdvel pelo
tnadimplemenio volunidrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e
a do depositario infiel”

Como conseqiiéncia do disposto no artigo antes citado, conclui-se
que em nosso ordenamento juridico, a pris3o civil s6 se faz possivel em se
tratando de devedor de alimentos e depositario infiel, sendo inadmissivel
ampliar o preccito constitucional, considerando tratar-se de uma norma
restritiva do direito a liberdade.

Quanto a csta ultima figura, ou seja, do depositario infiel, a contro-
vérsia resulta de duas questdes distintas, a saber:

A) natureza juridica do depositario noticiado pelo art. 4°, do Decre-
to-lei n® 91169,

B) Pacto de Sdo José da Costa Rica, art. 7°, item 7.

Vejamos em separado, os itens destacados:

Segundo a redagao do art. 4°, do Decreto-lei 911/69, “se o bem alie-
nado fiduciariamente nao for encontrado ou ndo sc achar na posse do deve-
dor, o credor poderd requerer a conversio do pedido de busca e apreensio,
nos mesmos autos, em agdo de deposito, na forma prevista no Capitulo 11,
do Titulo I, do Livro 1V, do Cédigo de Processo Civil”. (grifos nossos).

Da leitura do respectivo dispositivo legal, chega-se a concluso de
ser possivel a convolagdo da agao de busca e apreensdo em agao de deposi-
to, ultimando-sc pela prisdo do devedor que inadimplir com sua obrigagao.
porque considerado depositario infiel.

Como questao preliminar e relevante para o deslinde da controvérsia,
repita-se, que a pris3o, como norma excepcional, merece interpretagio
restritiva sendo inadmissivel sua ampliagdo considerando que a vida e a
liberdade se constituem no objeto tutelado pelo direito.

Neste sentido, a figura do deposito noticiado pelo art. 5°, LXVII, da
Caria Politica, é aquela que se caracteriza pela guarda e manutengio da
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coisa entregue ao depositario, ultimando-se com sua devolugdo, sob pena
de propositura de ag3o tipificada nos art. 901, 902, § 1° e 904, Codigo de
Processo Civil.

A contrario sensu, o deposito elencado no art. 4°, do Decreto-lei
91169, se constitui em uma figura aripica de deposito, nio sendo passivel
de prisdo, segundo posicionamento dominante do Egrégio Superior Tribu-
nal de Justi¢a, valendo trazer a colagdo, o entendimento esposado no aresto
HC 138787/DF.

(HC 13878/DF de 11/12/00 - Min. Carlos Alberto Mcnezes
Direito)

Habeas corpus. Prisdo civil. Depositdrio infiel. Alienagdo fiducidria.
Liminar ndo deferida em habeas corpus anterior. Tribunal de Justica.
1. Admute-se nesta Corte, excepcionalmente, na hipdtese de flagranie
ilegalidade ou abuso, a impetragdo de habeas corpus conira
despacho de Relator que indefere liminar em outro wril.

2. A jurisprudéncia deste Tribunal (EREsp n® 149.518 GO, Relator
o Senhor Ministro Ruy Rosado de Agwar, julgado em 035 05 99, e
HC n.° 11.918 CE, Relator o Senhor Ministro Anténio de Padua
Riberro, julgado em 20 10 2000, ambos da Corte Especial) firmou-
se no sentido de ndo admitir a pris@o civil de deposttdrio inficl
vinculado a contrato de alienagao fiducidria.

3. Habeas corpus concedido.

Em sentido contrario ao que foi demonstrado, a jurisprudéncia fir-
mada no C. Supremo Tribunal Federal, da noticias de que o depdsito elencado
no Decreto-lei 911/69, deve ser considerado tipico, porquanto o legislador
remeteu o leitor ao capitulo proprio do referido instituto.

Para tanto, destaca-se o aresto RE 274183/GO que tem a seguinte
redagdo:

(REE 274183 Go - M. Morera Alves)

EMENTA: Recurso extraordinagrio. Alienagdo fiducidaria em garantia.
Prisdo civil. '

- Esta Corte, por seu Plendgrio (HC 72131), firmou o

entendimento de que, em face da Carta Magna de 1988, persisic a
consittucronahdade da prisao cvil do depositdrio infiel em se
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tratando de alienagdo fiducidria, bem como de que o Pacto de Sio
José da Costa Rica, além de néo poder contrapor-se a permisséo do
artigo 5° LXVIl, da mesma Constinugdo, ndo derrogou, por ser
norma infraconstitucional geral, as normas infraconstitucionais
especiais sobre prisao civil do deposuario nfiel.

- Esse entendimento voltou a ser reafirmado receniemente, em
27.05.98, também por decisdo do Plendrio, quando do julgamento
do RE 206.482.

Dessa orienta¢do divergiu o acérddo recorrido.

- Inconstitucionalidade da interpreta¢do dada ao artigo 7° item 7,
do Pacto de Séio José da Costa Rica no sentido de derrogar o Decreto-
Lei 911:69 no tocante a admissibilidade da prisdo civil por
infidelidade do depositdario em alienagdo fiducidria em garanna.

- E de observar-se, por fim, que o § 2° do artigo 5° da Constituigdo
ndo se aplica aos tratados internacionais sobre direitos e garantias
Jundamentais que ingressaram em nosso ordenamento juridico apos
a promulga¢do da Constitui¢do de 1988, e i1sso porque ainda néo se
admute tratado internacional com for¢a de emenda constitucional.
Recurso extraordindrio conhecido e provido.

Ultrapassada a questdo da natureza juridica do deposito da alienagao
fiducidria em garantia, passa-se a analisar o art. 7°, item 7 do Pacto de Sao
José da Costa Rica, diante do texto consagrado no art. 5°, LXVII, da Cons-
tituigdo Federal, considerando, ainda, a inteligéncia contida no § 2°, do re-
ferido art. 5°, da Magna Carta.

Em primeiro lugar, faz-se necessario destacar que o Brasil, no ano de
1992, aderiu ao denominado Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica, ao ratificar
0S Sseus termos.

Da leitura do art. 7°, item 7, chega-se a conclusdo de que ndo ha
previsdo para a prisdo do depositario infiel, mantendo-a exclusivamente
para os casos de inadimplemento do devedor de alimentos.

Assim, a controvérsia se instaurou diante de um aparente conflito
entre o texto constitucional ¢ a redagdo do referido tratado internacional
que, mesmo se situando em patamar inferior a Constitui¢do Republicana,
ndo afasta a incidéncia das normas que tratam de direitos e garantias funda-
mentais dos cidaddos, considerando o preceito contido no art. 5°, § 2°, da
Cana Politica, que assim prescreve:
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“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrente do regime e dos principios por cla adotados, ou dos trata-
dos nrernacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”(grifos nossos)

Neste contexto, estabelecido o aparente conflito entre as normas que
se situam no mesmo patamar, mostra-sc prevalente no Superior Tribunal de
Justi¢a a disposi¢do contraria a prisdo do depositario infiel, respeitando o -
principio da primazia do homem.

Em sintonia com cste posicionamento, destaca-se¢ o aresto REsp
238372 RS, com a seguinte ementa:

(REsp 238372/RS de 15/05/00 — Min. Eduardo Ribeiro)

Recurso especial. Dissidio. Stmula 13 - STJ. Nao conhecimento.
Alienagdo fiduciaria. Prisdo civil.

A mcorporagdo a nosso ordenamento juridico das disposigdes
constantes do Pacto de Sao José de Costa Rica elimina a possibilidade
de prisdo civil, tratando-se de alienagdo fiduciania.

Concessdo, de oficio, de habeas corpus.

Nio obstante, o Supremo Tribunal Federal, csposando uma tese
oposta, sustenta que o estabelecido no Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica
ndo tem o conddo de afastar os preceitos constitucionais que garaniem a
prisao do depositario infiel. sob pena de sc negar a Soberania Estatal,
esclarecendo que a prisdo de depositario inficl ¢ uma técnica processual
de coergdo, e que a norma do art. 5°, § 2°, da Constituigdo Federal ndo
se aplica aos tratados internacionais sobre direitos e garantias funda-
mentais que ingressaram em nosso ordenamento juridico apos a pro-
mulgacio da Constitui¢do de 1988, ao argumento de que ndo se admite
tratado internacional com for¢a de cmenda constitucional, bastante
reprisar o acorddo trazido a colagdo em fls 6.

Demonstrada a divergéncia havida nos tribunais superiores, cuinpre
chamar a atengio dos opcradores do direito que, por sc tratar de uma ques-
tdo de indole constitucional. a matéria desembocara no Supremo Tribunal
Federal onde prevalece, por ampla maioria, a constitucionalidade da prisdo
civil do depositario infiel
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111 — DA AcAo pE Busca E APREENSAO E SUAS CONSEQUENCIAS — ART, 3,
p0 DECRETO-LEI 911/69

Demonstrando nitida preocupagdo cm cvitar a ocorréncia do deno-
minado perdimento de bens, a Constituigdo da Republica, em seu art. 5°,
incisos LIV ¢ LV, garante a todos os cidaddos o direito do exercicio da
ampla defesa através do contraditorio, no devido processo legal.

Vé-se que as normas processuais constitucionais, enquanto principi-
os, objetivam a protegdo da liberdade e de bens que ndo poderdo, em ne-
nhuma hipétese, sofrer privagdes sendo depois de instaurada a litigiosidade.

E nesta perspectiva que se faz mengo ao art. 3°, § 6° do Decreto-lei
911/69, que permite uma agdo denominada de busca c apreensdo que, dada
asua satisfatividade, ndo se amolda a nenhuma medida cautclar, tratando-sc
de agdo auténoma, conforme preceitua a lei.

Segundo a redagiio do art. 3°, do Decreto-lei 911/69, a comprovagio
da mora do devedor fiduciario ¢ suficicnte para autorizar a propositura de
uma agdo de busca e apreensdo, de natureza satisfativa conforme preceitua
o seu § 6°, permitindo que o credor consolide a propriedade do bem apreen-
dido, restando ao devedor ofcrecer sua contestagdo no prazo reduzido de
trés dias, sendo-lhe licito purgar a mora, desde que ja tenha sido pago 40%
do prego financiado.

Outrossim, vé-se que a matéria a scr deduzida em contestagio so ¢
aquela elencada no paragrafo 2° do referido dispositivo, sendo lictto ao
credor alienar extrajudicialmente o bem apreendido, antes do término do
processo. conforme o preceito contido em seu paragrafo 5°.

Com respeito aos que defendem este diploma legal, entendo que a
figura da acdo de busca e apreenséo sc revela violenta e desrespeitadora de
principios consagrados na Carta Politica de 1988, porque desautoriza o de-
vedor de oferecer sua defesa antes da apreensdo do bem alienado
fiduciariamente, restando-lhe uma resisténcia que ndo sc coaduna com o
principio constitucional inscrito no art. 5°, LIV da Constitui¢do Federal

O devedor, nestas condigdes, suportara uma violenta agressdo em
seus direitos fundamentais. devendo-se destacar, pela importancia que
representa, que se mostra cabivel a incidéncia dos preceitos contidos no
Codigo de Defesa do Consumidor, de forma que o devedor, na qualida-
de de consumidor. hipossuficiente técnico, fatico e financeiro, ndo pode
sc ver privado de scu direito em razdo de uma medida liminar inaudita
altera pars.
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O mesmo raciocinio se empresta a redugdo da matéria da contesta-
¢do, porquanto a ampla defesa, principio consagrado na Carta Politica, ¢
incompativel com a referida limitagdo, devendo-se destacar que a permis-
sdo de purgacdo de mora, somente aqueles que ja tiveram pago 40% do
prego financiado, parece estar contaminada pela inobservancia do principio
de isonomia encartado em todo texto constitucional.

1.1 - Da Alienagdo do Bem, Objeto da Alienagdo Fiducidria

Como dito anteriormente, o bem retomado através da agdo autd-
noma de busca e apreensdo, pode ser alienado judicial ou
extrajudicialmente, conforme preceitua o art. 3°, § 5°, do Decreto-lei
911/69, considerando que o recurso de apelagdo é recebido somente no
efeito devolutivo e a lei afirma expressamente que o recurso ndo impe-
dira a venda extrajudicial.

Primeiramente, cumpre esclarecer que a execugdo, como ato de
império, é exclusivo do Poder Judiciario, de forma que a permissdo
legal da alienagdo extrajudicial parece comprometer a ordem juridica,
valendo registrar que os mais modernos diplomas legais, como por cxem-
plo a Lei 9.307/96, que trata da arbitragem, reserva a execugdo da sen-
tenga arbitral ao Poder Judiciario, exatamente em respeito ao ja citado
ato de império.

Assim, a alienagdo extrajudicial, por ser incompativel com a ordem
Juridica paétria, ndo se mantém viva entre nos, registrando, para tanto, a se-
guinte ementa:

“A alienag¢do extrajudicial é inconstituctonal.
Se permitido ao credor fazer essa alienagéio,
estard ele exercendo a atividade jurisdicional
de execugdo, que é privativa do judicidrio.”
(Lex - JTA 153/55)

Ainda em relagdo a referida alienagao extrajudicial do bem apreendi-
do, ¢ bom destacar que eventual saldo remanescente em favor do credor ndo
autoriza a tutela executiva, porquanto a auséncia da chancela do Estado, que
ndo participou da venda do bem, retira a indispensavel liquidez do titulo,
tornando-o inexequivel.

Para tanto, a titulo de ilustragdo, trago a colagdo o seguinte acorddo:
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(REsp 63392/MG de 16/03/98 — Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira)
CIVIL. F PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ALIENACAO FIDUCIARIA.

BUSCA E APREENSAQ. VENDA EXTRAJUDICIAL DO BEM
DADO EM GARANTIA.

EXECUCAO DO SALDO REMANESCENTE. IMPOSSIBILIDADE.
ILIQUIDEZ DO TITULO. ORIENTACAO DA TURMA. EMBARGOS
DECLARATORIOS. CARATER PROTELATORIO NAO
EVIDENCIADO. ART. 538, PARAGRAFO UNICO, CPC.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

I - NOS TERMOS DA ORIENTACAO ADOTADA POR ESTA
QUARTA TURMA, DE FORMA MAJORITARIA, "A VENDA
EXTRAJUDICIAL DO BEM, INDEPENDENTEMENTE

DE PREVIA AVALIACAO E DE ANUENCIA DO DEVEDOR
QUANTO AO PRECO, RETIRA AO EVENTUAL CREDITO
REMANESCENTE A CARACTERISTICA DE LIQUIDEZ, E AQ
TITULO DELE REPRESENTATIVO, EM CONSEQUENCIA, A
QUALIDADE DE TITULO EXECUTIVO. EM CASOS TAIS, PELO
SALDO DEVEDOR SOMENTE RESPONDE PESSOALMENTE,
EM PROCESSO DE CONHECIMENTO, O

DEVEDOR PRINCIPAL” (RESPS 4.605-SP. 2.997-SC I 2.432-CE).
11 - NAO CONSTANDO DO ACORDAO PROFERIDO EM SEDE
DI EMBARGOS DE DECLARACAO FUNDAMENTACAO HABIL
A AMPARAR A CONCLUSAO DE HAVEREM SIDO MANEJADOS
COMINTUITO “"MERAMENTE PROTELATORIO " E EXISTINDO
EVIDENCIAS QUE INDICAM A AUSENCIA DE TAL PROPOSITO
POR PARTE DA EMBARGANTE, E DE SER AFASTADA A
IMPOSICAO DA MULTA PREVISTA NO PARAGRAFO UNICO DO
ART. 538, CPC.

111.2  Da Alenagdo Extrajudicial e o Garantidor

Segundo a redagao do art. 6°, do Decreto-lei 911/69, o garantidor ou
terceiro que pagar a divida do alienante ou devedor, se sub-rogara no crédi-
to e na garantia constituida pela aliena¢do fiduciaria.

Ocorre que, se da alicnagdo o garantidor ndo teve prévia ciéncia, es-
tara exonerado da obrigagdo, porque lhe foi frustrado o legitimo direito de
se sub-rogar, na conformidade da Lei.
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A propésito, destaca-se:

“A venda extrajudicial do bem, independente da prévia avaliagdo
ou da anuéncia do devedor quanto ao prego retira ao crédito a
caracteristica de liquidez,e ao titulo, em conseqiiéncia, a
caracteristica de titulo executivo. Pelo saldo somente responde o
devedor principal, e nio o fiador’ (RT 708/147).

Outrossim, vejam-se os seguintes acorddos:

(Resp 178255/PR de 28/08/00 — Min. Eduardo Ribeiro)

Alienagéo fiduciaria. Cobranga de saldo residual. Garantes.

A venda extrajudicial do bem alienado fiduciariamente ndo leva,
por si, aextingdo da responsabilidade dos garantes pelo pagamento
do saldo devedor remanescente. Indispensavel, entretanto, que o
credor dé a eles prévia ciéncia de que var alienar o bem, por
determinado prego.

(EREsp 49086/MG de 10/11/97 — Min. Ruy Rosado de Aguiar)
ALIENACAO FIDUCIARIA. FIADOR. ALIENACAO DO BEM.

- APOS A VENDA EXTRAJUDICIAL DO BEM, SEM A
PARTICIPACAO DO DEVEDOR, A OBRIGACAOQ DE PAGAMENTO
DO SALDO E PESSOAL DO DEVEDOR,

DESAPARECENDO A GARANTIA DA FIANCA. ART. 66, PAR. 3.
DA LEI 4.728 1965.

- EMBARGOS PROVIDOS.

IV - Concrusio

Este trabalho, como visto, objetivou demonstrar que varios dispositi-
vos do Decreto-lei 911/69, estdo em total desarmonia com os preceitos con-
tidos na Carta Politica de 1988, em especial os arts. 1°, 111, 5°, XXXII, L1V,
LV; e 170, caput e inciso I11. De forma que a nos, enquanto operadores do
direito, toca a responsabilidade de provocar profundas reflexdes a fim de
que se estabelega uma nova visdo nas relagdes constituidas sob a égide do
Decreto-lei 911/69, sem que nos afastemos dos preceitos contidos na Lei
8.078/90, considerando tratar-se de uma relagdo consumerista. €

86 Revista da EMERJ, v.4, n.14, 2001



DUPLICATA - ASPECTOS JURIDICOS E
DiISCcUSSOES ATUAIS*

RONALD AMARAL SHARP JUNIOR
Professor de Dirento Comercial

1. Na ligdo do professor Rubens Requido, a duplicata ¢ “um titulo de
crédito formal, circulante por meio de endosso, constituindo um saque fun-
dado sobre crédito provenicnte de contrato de compra ¢ venda mercantil ou
de prestagdo de servigos, assimilando aos titulos cambiarios por forca de
lei”. (Curso de Direito Comercial, 2 v. p. 428, Editora Saraiva, 1982). A
duplicata pode, assim, ser mercantil ou de prestagdo de servigos,
correspondendo a um titulo cambiariforme, isto €, que possui causa especi-
fica de emissdo, situando-se a margem do atributo da abstragdo, embora se
lhe apliquem as normas de direito cambiario.

2. Trata-se de titulo genuinamente brasileiro de larga utilizagdo, a
ponto de ser a duplicada chamada por Tullio Ascarelli de “principe do direi-
to brasileiro”, em razdo dc sua contribuigdo para o desenvolvimento do
comércio nacional. Fran Martins, comparando a duplicata com titulos simi-
lares existentes no direito estrangeiro, sustenta, com apoio em outros auto-
res, que, na Argentina, cla exerceu sua influéncia na criagdo da /-actura
conformada.

3. A duplicata recebeu essa denominag@o porque consiste na cépia,
na reprodugdo, da fatura, que ¢ o documento obrigatoriamente emitido nas
vendas com prazo de pagamento supcrior a 30 dias contados da entrega das
mercadorias - a venda, por isso, presume-se a vista até 30 dias - ou quando
cmitida nota fiscal-fatura, por for¢a do Convénio de Criagdo do Sistema
Nacional Integrado de Informagdes Econdmico-Fiscais, de 15.12.70, ou,
no caso de prestagdo de servigos, da fatura facultativamente expedida de-

* Palestra praferida no dia 10 de maio de 2001, cm Bucnos Aircs. por ocasido do seminano “Jomada de
Actuahizacion sobre la factura Duplicala”. orgamizado pela Embaixada do Brasil na Argentinac Associ-
agdo de Bancos da Argentina
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pois de executado o servigo (Lei de Duplicatas, art. 1°c/c art. 3°, § 2°, e art.
20, 8§ 1°e 2°).

4. Recorre-se com freqiiéncia a afirmagdo de que a duplicata consti-
tui a letra de cAmbio comercial brasileira, em confronto com a letra de cAm-
bio propriamente dita, de carater eminentemente financeiro. Rege a dupli-
cataalein.”5.474/68 (Lei de Duplicatas - LD) e, subsidiariamente, a legis-
lag@o sobre letras de cambio (LD, art. 25), bem como demais normas que
disponham sobre titulos de crédito e protestos, como a Lei n.® 9.492/97.
Acrescente-se que, em virtude do disposto no art. 27, da Lei de Duplicatas,
a Resolugdo n.° 102/68, do Conselho Monetario Nacional, estabeleceu o
modelo padronizado para as duplicatas.

5. Aplicam-se a duplicata os dispositivos cabiveis da letra de cimbio
sobre emissdo, circulagdo e pagamento (LD, art. 25), explicando-se dai as
semelhangas estruturais entre dois titulos. Contudo, o professor Luiz Emygdio
da Rosa Junior aponta, com propriedade, as seguintes diferengas, em sua
obra Titulos de Crédito, Editora Renovar, 2000, p. 639/640:

a)a letra de cdmbio é titulo de crédito préprio e abstrato, a duplicata
¢ titulo improéprio e causal (cambiariforme);

b) na letra de cambio o aceite é facultativo; na duplicata o aceite é
obrigatério, somente admitindo sua recusa especificamente diante de vici-
os, divergéncias nos prazos e condigdes ou ndo-recebimento das mercado-
rias ou sua avaria (LD, arts. 7°, 8°¢ 21);

¢) o aceite na letra de cdmbio somente ocorre de modo expresso;
na duplicata pode dar-se de modo tacito ou presumido (LD, art. 15,
incs. e Il);

d) o beneficiario da letra de cambio pode ser o préprio sacador ou
terceiro; na duplicata o beneficiario é sempre o sacador, por se cuidar de
titulo causal;

e) a letra de cambio nasce com trés figuras intervenientes distintas
(sacador, sacado e tomador), embora possam ser coincidentes; a duplicata
admite apenas as figuras do sacador e sacado;

f) a letra de cambio pode apresentar vencimento a vista, a tempo
certo de vista, a dia certo e a tempo certo de data; o vencimento da duplicata
sera exclusivamente com data certa ou a vista (LD, art. 2°, § 1°, inc. 111)

6. Em virtude de a duplicata ser titulo causal, que pressupde compra
¢ venda mercantil efetivamente realizada ou prestagio de servigos, resultam
ainda as seguintes consequéncias:
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a) o sacador ndo podera emitir qualquer outra espécie de titulo para
documentar o saque do vendedor pela importancia faturada ao comprador
(LD, art. 2°). Todavia, a norma proibitiva tem como destinatario o vendedor
€, com isto, ndo se veda que a emissdo de nota promisséria ou cheque, que
sdo titulos cmitidos pelo comprador;

b) o accite da duplicata é obrigatorio, uma vez que pressupde a venda
mercantil realizada ou a prestagdo de servigos, somente podendo ser recusa-
do no prazo ¢ nas condigdes previstas na lei (LD, arts. 7° ¢ 8°);

c) por identidade de razdes, a duplicata ndo comporta aceite parcial,
porque perderia a correspondéncia com os valores da fatura, a qual deve
refletir;

d) ndo se admite emissdo de duplicata com base em contrato de com-
pra e venda para entrega futura, pois a fatura, da qual ela é extraida,
condiciona-se a entrega real da mercadoria ou a concreta prestagao do servi-
¢o. Muitos contratos de compra e venda de combustivel entre distribuidoras
e postos de gasolina prevéem o faturamento e a extragao de duplicata, mes-
mo quando ndo adquirida a quota minima de combustivel, o que a jurispru-
déncia considera ilegal;

) ndo se autoriza a expedigdo de duplicata com fundamento em con-
trato de leasing. Somente venda mercantil ou prestagdo de servigos justifi-
ca a expedi¢do de duplicatas;

f) a duplicata ndo pode representar mais de uma fatura, embora o
pagamento parcelado admita o saque de duplicata unica com diversos ven-
cimentos ou de uma duplicata para cada vencimento, discriminadas por le-
tras do alfabeto (LD, art. 2°, § 3°);

g) ¢ ilegal o saque de duplicatas para cobranga de acessorios da
divida, como atualizagdo monetaria e juros decorrentes de pagamento em
atraso.

7. Os requisitos da duplicata acham-se previstos no § 1°, do art. 2°, da
Lei de Duplicatas e sdo considerados essenciais, ja que essa lei ndo mencio-
na os requisitos supriveis, ao contrario do diploma aplicavel as letras de
cambio e notas promissdrias - a Lei Uniforme de Genebra. Sdo, entdo, seus
requisitos:

a) a expressdo “duplicata”, data de emissdo e niimero de ordem, con-
forme escrituragdo efetuada no Livro de Registro de Duplicatas, de adogdo
obrigatoria somente no caso de serem emitidas duplicatas:

b) numero da fatura ou nota fiscal-fatura a que corresponder,
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¢) data certa do vencimento ou de meng¢do de ser o titulo a vista,
embora o art. 11 da Lei de Duplicatas permita a sua prorroga¢do mediante
declaragdo do vendedor ou do endossatario;

d) nome e domicilio do comprador e do vendedor, restringindo-se a
emissdo de duplicatas as partes domiciliadas em territério brasileiro (art. 1°
daLD),

e) importancia a pagar em moeda nacional, em algarismos e por ex-
tenso, vedado o saque em moeda estrangeira, por serem inaplicaveis o De-
creto-Lei 857/69 e as Leis 9.069/95, art. 28, e 10.192/2001 art. 1°¢ 2°

f) praga de pagamento;

g) clausula *aordem™, a fim de que necessariamente a duplicata pos-
sa vir a ser objeto de endosso, admitindo-se, contudo, a clausula ““sem res-
ponsabilidade”, pela qual o endossante ndo se tornara devedor cambiario;

h) declaragdo do reconhecimento de sua exatiddo e obriga¢do de paga-
la, a ser assinada pelo comprador, como aceite:

1) assinatura do emitente, de proprio punho, por intermédio de procu-
rador com poderes especiais ou por chancela mecénica (Lei n.° 6.304/75).

8. Ao contrario do que sucede com a letra de cdmbio, na duplica-
ta o aceite é obrigatério, tendo em conta a vinculagdo a sua causa. A
recusa de aceite somente é admissivel diante de avaria ou ndo-recebi-
mento de mercadorias, vicios de qualidade ou quantidade, divergéncia
no pre¢o ou nos prazos. O aceite da duplicata pode ocorrer das seguin-
tes formas:

a) aceite expresso ou ordinario. resultante de assinatura langada no
titulo pelo comprador; '

b) accite por comunicagdo, resultante de retengdo da duplicata pelo
sacado. autorizado por instituigdo financeira cobradora, ¢ de comunicagio
escrita do aceite (LD, art. 7°, § 1°):

¢) aceite tacito ou presumido. resultante da prova de recebimento das
mercadorias, da falta de recusa justificada do aceite, no prazo de 10 dias, e
do protesto do titulo (LD, art. 15, inc. []).

9. Em caso de perda ou extravio dc duplicata, permite a lei ao vende-
dor sacar uma triplicata, nas condig¢des ¢ efeitos daquela (LD, art. 23). Esses
casos se referem a impossibilidade de utilizagdo do titulo e, desse modo, se
admite. por um critério aberto, que a sua retengdo indevida pelo sacado
também autorize a criagdo da triplicata. Rara tem sido a extragdo de triplicata.
uma vez que o portador legiimado do titulo pode promover o seu protesto
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por indicagses, garantindo-lhe a exigibilidade (LD, art. 13, § 1°, e Lei
n.° 9.492/97, art. 8°, paragrafo unico).

10. A duplicata ¢ sujeita a protesto por falta de aceite, de devolugiio
ou de pagamento (LD, art. 13). Compreende-se por protesto “o ato formal e
solene pelo qual se comprova a inadimpléncia e o descumprimento de obri-
gacdo originada em titulos e outros documentos de divida” (Lei de Protesto,
art. 1°- Lein.® 9.492/97). O protesto por falta de pagamento deve ser efetu-
ado no prazo de 30 dias a contar do vencimento. A falta de protesto acarreta
a perda do direito de regresso cambial, isto ¢, decai o portador do direito de
cobrar a duplicata dos endossantes (o sacador também ¢é endossante) e dos
avalistas dos endossantes. Como ¢ de regra, o protesto ndo é necessario para
a cobran¢a cambial do sacado e de seus avalistas.

11, Pode o protesto efetuar-se por indicagdes do apresentante da du-
plicata, arredando-se, de certa maneira, o atributo da cartularidade dos titu-
los de crédito (LD, art. 13, § 1° Lei de Protesto, art. 21, § 1° e 3°). Admite-
se igualmente a indicagfio a protesto por meio magnético ou de gravagio
eletronica de dados, abrindo o caminho para a introdugdo da duplicata vir-
tual. Em se tratando de duplicata de servigos, a Lei de Duplicatas exige a
prova da prestagdo de servigos e do vinculo contratual de que se originam
(LD, art. 20, § 3°).

12. Problemas tém surgido a partir do titulo levado a protesto pelo
Banco que desconhece ou ndo tem como saber dainexisténcia de justa cau-
sa para o saque da duplicata. De um lado, o banco precisa protesta-la, a fim
de garantir o direito de regresso exercitavel contra o endossante que lhe
apresentou o titulo para eventual desconto bancario. De outro lado, poe-se
o suposto sacado, apontado na duplicata, que ndo descja a exposig¢do de seu
nome e o abalo de crédito gerado pelo protesto indevido de um titulo em
relagdo ao qual nada deve. Mesmo assim, a jurisprudéncia vem admitindo a
sustagdo judicial do protesto e a responsabilizagio dos bancos por danos
materiais ¢ morais, fundado em que o recebimento de titulos inidéneos in-
sere-se no risco proprio da atividade bancaria (Superior Tribunal de Justiga
- Recurso Especial. 195.842/SP, Rel.: Min. Ruy Rosado de Aguiar, D.J.U.
de 29/03/99). Embora ndo cfetuado o protesto, por for¢a de decisdo judici-
al, os Tribunais, de qualquer forma, asseguram aos bancos o direito de re-
gresso contra o endossante.

13. Na decisdo citada, afirma o Superior Tribunal de Justiga que *(...)
quando a duplicata ndo 1em causa, prevalece o interesse do terceiro de boa-
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fé, que nenhuma relago tem com o titulo que o Banco aceitou descontar e
recebeu por endosso, e por essa razdo se impede a pratica do ato que seria
extremamente prejudicial a sacada, sabendo-se que o protesto ¢ ato cujos
efeitos extravasam a simples conseqiiéncia cambial que a lei lhe atribuiu™.
No confronto entre as duas posi¢des juridicas, a do sacado e do banco,
predomina a do sacado, que ndo esta obrigado a suportar danos para prote-
ger os riscos da atividade profissional alheia.

14. Acima se referiu a duplicada virtual, como passou a ser chamada
a duplicata sem suporte material ou cartula, mas apenas com base em regis-
tros efetuados por meio eletromagnético. Trata-se do fenémeno da
desmaterializagéo dos titulos de crédito. Luiz Emygdio da Rosa Junior des-
creve a mecanica da duplicata virtual: *O vendedor, via computador, sacaa
duplicata e a envia pelo mesmo processo ao banco, que, igualmente, por
meio magnético, realiza a operagdo de desconto, creditando o valor corres-
pondente ao sacador, expedindo, em seguida, guia de compensagéo banca-
ria, que, por correio, ¢ enviada ao devedor da duplicata virtual, para que o
sacado, de posse do boleto, proceda ao pagamento em qualquer agéncia
bancaria” (op. cit., p. 726).

15. A exigibilidade da duplicata virtual é assegurada pelo protesto
efetuado por indicagdes feitas por meio eletromagnético, acompanhado da
prova da entrega da mercadoria ou da prestagdo do servigo. Ressalte-se que
a propria Lei de Duplicatas, que data do ano de 1968, em seu art. 15°, § 2°,
ja dispensava a cartula para a execugdo do crédito, admitindo aceite
tacito pelo protesto por indicagdo, e o que fez a Lei de Protesto, que é
de 1997, foi apenas possibilitar o protesto por indicagdo a partir de
meio magnético ou eletronico de dados. Ademais, a recusa do aceite,
que retira a exigibilidade do titulo, ha de ser alegada e provada pelo
devedor na oportunidade de sua defesa. A auséncia de recusa, por ser
prova negativa, nio cabe ao credor.

16. A cobranga judicial da duplicata ou triplicata, aceita, protestada
ou ndo, sera processada pela forma de agao de execugdo, garantindo-se ao
credor a penhora dos bens do devedor para a imediata satisfagdo do crédito
(LD, art. 15). Para cercar-sc da mesma for¢a executiva, a duplicata ndo
aceita precisa estar protestada - mediante exibi¢do do titulo ou por indica-
¢do do credor - acompanhada da prova da entrega da mercadoria e o deve-
dor ndo haver recusado motivada e tempestivamente o aceite (LD, art. 15,
inc. I, alineas "a™, "b” e "c™).
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17. Registra Fabio Ulhéa Coelho, em sua obra Curso de Direito
Comercial, ditora Saraiva, 6" ed., p. 278, que o requisito da auséncia de
recusa de aceite deve ser compreendido como “condigio negativa de
exigibilidade do crédito cambiario representado por duplicata. Ou seja: cabe
ao executado, em cmbargos, a alega¢do da prova desta condigdo. Se acaso o
aceite foi regularmente recusado, ou seja, no prazo, forma e pelos motivos
da lei (LD, arts. 7° e 8°), o comprador, demonstrando isto em embargos,
vera desconstituido o titulo executivo do credor™.

18. Se preferir o credor, ¢ na hipotese de duplicata mercantil, podera
ser requerida a faléncia do sacado, nos mesmos casos em que se atribui
forga exccutiva ao titulo. Assim dispde a Lei de Faléncias ecm seu art. 1°,
inclusive com o acréscimo representado pelo § 3°.

19. A prescri¢do da agdo de execugdo - 3 anos para devedor principal
¢ scus avalistas, | ano para o sacador, endossantes e respectivos avalistas, ¢
6 meses para o exercicio do dircito de regresso comum - possibilita a co-
branga por meio de agdo ordinaria ou agdo monitéria, espécie de agdo de
conhecimento de processamento abreviado, em que o devedor ja ¢ convo-
cado ao pronto pagamento, cmbora lhe scja dado opor-se a ordem judicial
mediante embargos e sem sofrer apreensdo de bens. Se o devedor ndo se
opuser ¢ deixar de apresentar embargos, ficara livre de responder por custas
e honorarios judiciais (Codigo de Processo Civil, art. 1.102, com a redagio
dada pela Lei n.° 9.079/95).

20. A agdo monitéria também sera cabivel quando o credor perder a
prova de entrega da mercadoria ou quando, por qualquer motivo, a duplica-
ta ndo dispuser de eficacia executiva (1° Tribunal de Algada Civel de Sao
Paulo, acorddo publicado na Revista des Tribunais 747/279).

21. O Codigo Penal, no scu art. 172, tipifica como crime a conduta
de quem emite fatura, duplicata ou nota de venda que nio corresponda a
mercadoria vendida, em quantidade ou qualidade, ou ao servigo prestado.
Também comete o mesmo crime aquele que falsificar ou adulterar a escritu-
ragdo do Livro de Registro de Duplicatas. A pena prevista é de detengio, de
2 a 4 anos, e multa.

22. Feitas essas obscrvagdes, ¢ encerrando o objetivo proposto,
deixamos registrada a crenga de que juntos, Argentina e Brasil, tém muito
a aprender um com o outro e que somentc a unido de esforgos constitui-
rd os alicerces fundamentais para o desenvolvimento de nossas institui-
¢des.
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Se a duplicata ja foi considerada “principe do direito brasileiro™, nada
impede, € tudo recomenda, que ela também venha a integrar a nobreza dos
reinos do Brasil ¢ da Argentina. 4

04 Revista da EMERIJ. v4. n 14, 2001



Jui1zapos ESPECIAIS MUNICIPAIS COM
Juizes ELEITOS - UMA PrROPOSTA

GABRIEL DE OLIVEIRA ZEFIRO
Jwiz de Diwento TJRJ

1. INTRODUCAO

Em meados de 1996 a revista semanal News Week produziu matérna
jornalistica (de capa) acerca de um fenomeno juridico-social que alarmava
as autoridades judiciarias dos EUA. Em Los Angeles, a maior cidade hori-
zontal do mundo, na qual existem imensos condominios fechados, que fun-
cionam como verdadeiros pequenos municipios, estava em andamento uma
nova forma de aplica¢do da justiga, de carater privado. a latere do poder
publico.

Nesses condominios, como em todos os outros, sdo comuns os litigi-
os de vizinhanga, pequenas desavengas que, se ndo “tratadas” conveniente-
mente, como sc doengas fossem. se agravam, transformando-se em proble-
mas de convivéncia graves a dificultar a vida da comunidade.

A busca da junisdi¢ao civil naquele pais (assim como em quasc todos
do ocidente), é no mais das vezes cara e demorada. desestimulando a ida ao
judiciario. permitindo que o conflito aumente de propor¢des com o passar
do tempo ou fique em estado latente, pronto para de novo eclodir quando as
condigdes a tanto se apresentarem.

Na intengdo de ndo permitir a eternizagdo desses conflitos, com as
nefastas consequéncias que lhes sdo proprias, alguns condominios horizon-
tais criaram “‘tribunais internos™, compostos por moradores eleitos. O pro-
cedimento ¢ simplcs, barato, desburocratizado. ¢ ai a questdo juridicamente
relevante: o resultado é imperativo para as partes. Como € cedigo em todo
o mundo civilizado, somente a jurisdigdo estatal tem o poder da
imperatividade das decisdes, realizando-as através da coagdo advinda do
poder emanado da lei.

A experiéncia dos juizados condominiais frutificou de tal modo que
os “tribunais” dos condominios chegaram a ponto dec expedir mandados.
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cumpridos por moradores ou empresas de seguranga, garantindo, assim, a
coercitividade das suas decisdes. Ao final de algum tempo causas atinentes
a direito de familia foram igualmente levadas a julgamento naquelas “cor-
tes” e até mesmo mandados de prisdo domiciliar foram expedidos.

Nesse ponto “soou o alerta™ das autoridades constituidas. Mandado
de prisdo ja era um exagero, e houve intervengao do estado para delimitar as
areas de atuagdo das “‘autoridades judiciarias condominiais”.

A reportagem tratava do ponto efetivamente crucial do fenémeno: o
evidente descrédito no sistema judiciario. E bem verdade que a sociedade
americana se encontrava sob o impacto da decisdo judicial do caso O. J.
Simpson. O sistema legal estava em cheque ¢ era alvo dos mais diversos
ataques'. Mas o fato é que os “tribunais condominiais” existiram, € a expe-
riéncia parece haver sido positiva nas comunidades.

As reclamagdes contra o sistema judicidrio americano sdo rigorosa-
mente as mesmas daquelas por aqui formuladas em relagdo ao nosso: difi-
culdade de acesso, morosidade, alto custo, burocratizagdo, corrupgio.

Os “tribunais condominiais” trouxeram a tona uma necessidade prcmente
da sociedade ocidental: uma revolugdo do sistema judiciario, capaz de satisfa-
zer as expectativas do cidaddo na realizag3o do direito que sabe possuir. A
sociedade se moderniza na diregao da velocidade, seja de informag3o, de deci-
sdo, de locomog3o etc. Ndo ¢ admissivel aos olhos do homem do terceiro milé-
nio que a solugfo de um conflito levado a barra dos tribunais demore quatro,
cinco, seis anos. O judiciario esta se tomando uma pega de museu, algo inutil
sob o aspecto pratico. O comum ¢ que o autor de uma ag3o na justica, apos
longa espera, se arrependa de haver recorrido ao tribunal.

Assim como la, por aqui urge uma mudanga radical. Ndo creio que
uma reforma va resolver a questio. Talvez diminua o problema. A solugdo
passa por uma revolugdo no processo - instrumento da jurisdi¢do para a
aplicagdo do direito na solugdo dos conflitos de interesses.?

' Logo apos o julgamento de O. J. Simpson. que resultou na absolvigdo do mais famoso atleta de futcbol
amcnicano de todos os lempos. acusado dc assassinar sua cx-¢sposa ¢ um preienso namorado. eclodiram
discussdcs publicas accrca do sistema judicial amencano cm umiversidades. televisdes. radios eic. O Juiz
do Julgamento de O. J foi duramente cnticado pela condugdo dos trabalhos. principalmente por haver
permitido o televisionamento do julgamento. transformando-o ecm um verdadceiro cspeticulo televisivo.

* Nio ha duvida dc que as recentes altcragées no CPC sdo benfazejas Contudo. assemelham-sc a peque-
nos diques construidos na intengio de conter marcmotos. s¢ olharmos sob o pnsma dos resultados prati-
cos A avalanche de feitos em todos os tribunais civeis do pais. nos dois graus de junisdigdo ¢ nas cortes
supcnores. inviabilizam a presteza indispensavel ao servigo judicianio
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O presente trabalho propde-se a desenvolver a idéia do Professor
Carreira Alvim, apresentada em uma de suas aulas de mestrado, acerca da
criagdo de Tribunais Populares Municipais com competéncia para julgar
pequenas causas, aparentemente uma revolugao por estas plagas.

11. Raizes HiSTORICAS

A revolugdo fica apenas aparente quando se analisam as raizes
histéricas da jurisdi¢do no Brasil. Nossos primeiros assentamentos fo-
ram feitorias, meros estabelecimentos comerciais, que evoluiram para
vilas e posteriormente cidades. As instituigdes politicas portuguesas
foram transplantadas estruturalmente para a nova terra com suas carac-
teristicas basicas imunes a qualquer alteragdo. Portugal era, como ainda
¢, essencialmente municipalista.

Sob virias legislagdes esparsas, concentradas nas Ordenagdes Filipi-
nas, a justiga estava afeita aos “Juizes da Terra”, eleitos pelo povo, como os
vereadores, ao contrario dos “Juizes de Fora”, de origem régia, nomeados
pelo poder central. Até a entrada em vigor das Ordenagdes Filipinas, em
1603, estes eram os Juizes dentre nés. A administra¢do da justiga era entdo
preponderantemente municipal. A partir de 1603 a jurisdi¢do ganhou novos
contornos.

O Ouvidor ganhou atribuig¢do jurisdicional, assemelhando-se a um
verdadeiro Corregedor da Justiga colonial.

Os Juizes da Terra, também denominados ordinarios, foram manti-
dos, com competéncia para conhecer e julgar causas Civeis e Criminais,
exercer as atribui¢des de Juizes de Orfaos, onde nio os houvesse, e conhe-
cer € julgar, juntamente com os Vereadores, e sem recurso, as injurias ver-
bais. Nestes casos havia a possibilidade de recurso, e o julgamento era sin-
gular (sem a participagdo dos vereadores), quando se tratasse de fidalgo.
Por fim, julgar as apelagdes e agravos das decisdes dos almotacéis. Sua
competéncia era limitada pela al¢ada: trés mil-réis nas vilas de populagdo
superior a 200 habitantes e de mil e oitocentos réis em méveis e mil e du-
zentos em imoveis nos lugares menos populosos. Das suas sentengas cabi-
am recursos para o Ouvidor ou para a Relag¢do, conforme a algada ( Ord. I,
67 e Alvarade 12/11/1611).

Havia os juizes de vintena, eleitos, anualmente, pelas Camaras, um
para cada vinte vizinhos, distantes da sede, no minimo, uma légua. Julga-
vam em processo verbal, sem possibilidade de recurso, as pequenas causas,
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com exclusdo daquelas relativas a iméveis e a posturas municipais (Ord.
Livro I, Tit. 65, paragrafos 73 e 74 ¢ alvara de 16/09/1814).

Os juizes almotacéis, dois em cada municipio, julgavam questdes re-
lativas a serviddes urbanas e nunciagdes de obra nova (Ord. 1, 65 e alvaras
de 20/10/1809 e 16/09/1814).

Os Juizes de Fora, como ja frisado, eram nomeados pelo poder cen-
tral, e tinham como distintivo a vara branca, da qual eram inseparaveis por
imposigdo legal, possuindo competéncia para causas de determinada algada
(Ord. 1, 65).

Os Juizes de Orfaos eram eleitos ou nomeados, cabendo-lhes proces-
sar e julgar os inventarios, partilhas, as causas deles decorrentes e naquelas
em que fossem partes menor ou incapaz, assim como as causas relativas a
tutela e curatela (Ord. I, 88 e 1V, 99).

Esta estrutura jurisdicional manteve-se, com pequenas alteragdes ao
longo do tempo, até 1828.

A justica comum era desempenhada desde os primérdios, na sua mai-
oria, por juizes eleitos pelo povo, vinculados ao municipio, com excegdo
dos Juizes de Fora. Estes adquiriram mais destaque a partir de 1696 e fo-
ram concentrando em si as atribuigdes judicantes. Os cursos juridicos, pri-
meiramente na metrépole e posteriormente na col6nia, passaram a prover a
burocracia judiciaria de mais bacharéis. Em razao de um natural magnetis-
mo profissional, a jurisdigdo, a partir dai, foi se profissionalizando, e pouco
a pouco os juizes eleitos foram sendo postos em segundo plano, até deixa-
rem de existir com a Independéncia e a Constitui¢do de 1824.

A primeira Constitui¢3o manteve os juizes municipais juntamente com
os juizes de direito, tanto uns como os outros, bacharéis e nomeados pelo
poder central. Findou o processo eletivo para a composi¢do da judicatura.
No periodo imperial iniciou-se a tendéncia centralizadora da nossa admi-
nistracdo, defeito do qual ndo nos curamos até hoje.

Como se vé, a jurisdi¢do no Brasil tem profundas raizes municipais,
€ 0s nossos primeiros juizes foram arregimentados pelo processo eletivo.
Por essa razio, frisamos acima que a proposta era uma revolug¢do aparente.
Trata-se, isto sim, de um retorno a nossas raizes jurisdicionais.

II1. A ComPosiCAo po ORGAO JULGADOR E sua COMPETENCIA
Antes de continuarmos, ¢ preciso frisar que nossas futuras considera-
¢des apenas partem da idéia inicial esposada na palestra do Mestre Carreira
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Alvim, e formaram-se a partir de meditagdes pessoais sobre o tema. Desta
forma, o Mestre n3o pode ser responsabilizado pelas ousadias que serdo
cometidas.

O ¢6rgao jurisdicional municipal serd composto por juizes eleitos atra-
vés de votagdo ndo obrigatdria, no mesmo periodo da elei¢do para os vere-
adores. Varias consideragdes devem ser feitas em relagao ao processo eletivo.
Primeiramente, a judicatura por elei¢do deve ser obrigatoriamente tempora-
na. O periodo de quatro anos nos parece razoavel e permitird uma coinci-
déncia com a eleigdo da vereanga. E um periodo de agitagdo na politica
municipal, que atrairia interesse na elei¢do dos juizes do municipio. Nos
grandes municipios os tribunais municipais serdo divididos por areas, cor-
respondentes a bairros, eventualmente aglutinados, dependendo do nimero
de moradores. Cremos que um tribunal a cada cinqiienta mil habitantes seja
um numero razoavel. E importantissimo estabelecer que somente poderdo
concorrer ao cargo de juiz municipal moradores na respectiva area ha pelo
menos cinco anos. O novo sistema s6 tem sentido se os juizes estiverem em
perfeita consonéncia com os anseios dos jurisdicionados e deles merece-
rem total confianga.?

Juntamente com o sistema eletivo, deve ser instituido um modelo
que permita o controle por parte dos cidaddos da atuagio do juiz muni-
cipal. Na justi¢a tradicional, técnica por exceléncia, o controle se da
neste campo basicamente através dos recursos e outros meios de
impugnagdo de decisdes. Pelos recursos os drgaos superiores da Magis-
tratura aquilatam o trabalho do juiz sob o aspecto técnico. O controle
comportamental cabe as Corregedorias e aos Conselhos da Magistratu-
ra dos respectivos tribunais.

O juiz municipal sera eleito pelo povo, exercera mandato. Como tal,
podera ser submetido a um processo de impeachment, que se iniciara com
requerimento assinado pela metade do nimero de eleitores que hajam nele
votado. O processo e julgamento do impedimento cabera ao Orgdo Especi-
al do tribunal estadual, composto pelos Desembargadores mais antigos €
portanto mais experientes da Magistratura do Estado. Uma vez afastado das
fungdes, ndo podera mais concorrer a0 mesmo cargo.

* Talvez o modelo incentive a discussdo acerca da instituigdo do voto distrital. a nosso ver medida que
sigmficana grande cvolugdo no nosso sistema elestoral
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Os candidatos devem ser alfabetizados, parecendo-me essa a unica
exigéncia cultural de um juiz leigo®. Uma vez eleito, o juiz fica impedido de
concorrer a qualquer outro cargo eletivo pelo prazo de 10 anos. Isso impe-
dira a tentativa da utilizag3o do poder jurisdicional em favor de futuras can-
didaturas politicas. Da mesma forma, o candidato n3o podera ser filiado a
partido politico ha pelo menos 5 anos. Trata-se de tentativa de evitar a
politizagao da fungfo jurisdicional municipal.

O érgdo judicante sera composto por trés juizes. Parece-nos que o
Julgamento monocratico ndo se coaduna com a judicatura leiga. A legitimi-
dade da decisdo em tais circunstancias tem como base 0 bom-senso, acima
de tudo. Este é melhor identificado pelo cidaddo comum na decisdo
colegiada.

Nio ficara o juiz municipal adstrito ao principio da legalidade. O
julgamento por eqiidade sera permitido expressamente. E claro que a
lei podera, e certamente serd, a principal fonte de inspiragdo dos julga-
mentos, mas a decisdo leiga sempre esta mais afeita ao razoavel que a
letra da lei.?

A competéncia deve ser limitada ao conhecimento e julgamento de
causas atinentes a direito de vizinhanga, com expressa exce¢do de agdes
possessorias e nuncia¢do de obra nova. Causas referentes ao direito do con-
sumidor estardo igualmente dentro da competéncia do 6rgdo, mas apenas
aquelas com al¢ada de até 40 salarios-minimos. Os acidentes de transito sdo
perfeitos para este tipo de julgamento, valendo igualmente a algada de 40
salarios-minimos.

Em todos os casos o juiz leigo esta plenamente apto a decidir. No
municipio todos conhecem os bons e os maus vizinhos, e os comerciantes
honestos e desonestos. A injusti¢a sera rara.

Na competéncia relativamente ao consumo ha superposicio com os
Juizados Especiais e o procedimento sumario. E oportuno neste momento
tratar dos Juizados Especiais. A criag3o dos Juizados Municipais no im-

* Tal exigéncia. a alfabetizagdo, jd cxistc no campo politico para a candidatura a cargo cletivo
Deve ser frisado que no caso dos juizes eleitos a exigéncia ndo deve ficar no abstrato A lei deve
instituir um cnitério de avaliagdo, que nio estara hgada ao conhecimento juridico, mas ao razoa-
vel dominio do idioma. Um juiz. s¢ja cleito ou concursado. deve saber comunicar-se por cscrito
com alguma facihidade.

* O arigo 6° da Lei 9.099/95 ji dispde que 0 jusz naquele nito ndo s¢ encontra imstado pelo principio da
legalidade cstrta. principio estc consagrado pela arigo 126. do CPC.
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portara no seu desaparecimento. Mas o sistema da opcionalidade deve ser
deixado para tras. A competéncia da justica municipal serd absoluta para as
agdes de sua competéncia.

A Lei 9.099/95, instituidora dos Juizados Especiais Civeis ¢ ao mes-
mo tempo do rito especial para as causas cuja competéncia estabelece no
seu artigo 3°, foi recebida pela maioria dos operadores do direito como uma
lufada de ar benfazeja, talvez o primordial fator de mudan¢a para uma jus-
tica mais agil, coerente com os anseios de uma sociedade avida por entrar
no terceiro milénio ndo apenas no calendario.

Como hoje se verifica apds quase seis anos de pratica na aplica¢do da
lei, nem todos os anseios foram honrados. Ao contrario da expectativa ini-
cial, ndo ocorreu o desafogo das Varas Civeis da Justi¢a tradicional. A idéia
inicial consistia em que a criagdo dos Juizados Especiais atraisse como um
ima os processos antes distribuidos inexoravelmente para aquelas Varas, ja
totalmente saturadas.

O que se observou de fato foi o inchago dos Juizados Especiais ime-
diatamente apos a sua criagdo, atingidos por uma imensa gama de a¢des que
anteriormente ndo iriam parar na barra dos Tribunais. A justiga gratis e a
promessa de rapidez e simplicidade seduziram grande nimero de litigantes
de “pequenas causas”. Resultado: os Juizados encontram-se hoje t3o saturados
quanto as Varas Civeis, e estas, por sua vez, ndo experimentaram qualquer
melhoria significativa no tocante ao numero de processos e ao tempo médio
de julgamento dos feitos.

A criagdo dos Juizados Especiais serviu como uma mola propulsora
para uma até entdo dissimulada demanda reprimida pelos servigos judiciari-
os. Grande niumero de litigios relativos a pequenos prejuizos, quanto aos
quais ndo valia a pena o trabalho da busca de um advogado e o ingresso em
Juizo, com todas os conseqiientes aborrecimentos dai resultantes, acabaram
por la desaguar, literalmente, implodindo o sistema. Em resumo, continua-
mos num “beco sem saida”.

Essas causas relativas a pequenos prejuizos seriam o alvo dos Juizados
Municipais, desafogando os Juizados Especiais, que ficariam com a com-
peténcia para as causas superiores a 40 e até o maximo de 200 salarios-
minimos, além daquelas cuja competéncia se da em razio da matéria. A
proposito, ja tramita no Congresso Nacional projeto de lei que pretende
estabelecer a algada maxima dos Juizados exatamente em 200 salarios-
minimos.
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Outra questdo de suma importéncia a ser decidida ¢ a da competéncia
no que concerne a complexidade da matéria objeto do julgamento. Assim
como nos Juizados Especiais, somente matérias de menor complexidade
poderdo ser objeto de conhecimento e julgamento nos tribunais municipais.
Mas o conceito de complexidade deve ser ampliado. Nos Juizados Especi-
ais a complexidade impeditiva da utilizag@o daquele procedimento é mera-
mente probatéria. Quando a lide depende de intrincada produgio de prova
ndo esta apta ao procedimento informal e célere previsto pela Lei 9.099/95.

Nos tribunais municipais o conceito vai além. N3o apenas as matéri-
as que necessitam de perquirigao probatéria mais profunda deles ficam afas-
tadas, mas também aquelas que dependam de alta indagag3o juridica. Ndo
se pode esquecer que os juizes serdo leigos. Questdes envolvendo profunda
andlise juridica a eles naturalmente n3o estardo afeitas.

Resta saber de que forma a eventual incompeténcia sera argiiida e
decidida. O réu podera fazé-lo na AlJ, como tese de defesa, e qualquer dos
trés juizes podera suscita-la de oficio. A decis3io, sempre colegiada, que
reconhecer a incompeténcia, extinguira o processo, como nos Juizados Es-
peciais. A que mantiver a competéncia enfrentara o recurso adequado con-
tra a decisdo final, quando cabivel algum recurso, tema que sera desenvolvi-
do adiante.

IV. O PROCEDIMENTO

Talvez seja o ponto mais delicado a ser abordado, esse sim afeito a
uma revolugao.

Concordando com o Professor Carreira Alvim, o principal problema
do processo nos dias de hoje ndo ¢ de acesso a justiga, nio é de entrada, mas
de saida. A grande dificuldade para 0 homem médio ndo é ingressar em
juizo com uma a¢ao, mas sim realizar o direito correspondente a pretensio
trazida a juizo. O caminho entre o inicio da a¢do, com a distribui¢io da
petigdo inicial, e a realizagdo do direito, ha de ser encurtado, de forma ur-
gente e contundente.

Desta forma, s6 ha sentido em criar uma justica municipal leiga se o
procedimento 14 utilizado como instrumento da jurisdigdo for o mais rapido
e menos burocratizado possivel, até porque, uma justica leiga nio se coadu-
na com os meandros e miriades do processo tradicional.

Os Juizados Especiais demonstraram a primeira experiéncia nesse
sentido. Indubitavelmente o rito da Lei 9.099/95 é bem mais célere e marca-
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do por um desejo de informalidade, mas podemos ir mais longe. Refiro-me
a utiliza¢do da oralidade total: requerimento oral, resisténcia oral e decis3o
oral.

O procedimento tera inicio com a apresentagdo de uma peticdo, nos
termos do que acontece nos Juizados Especiais, podendo ser o pleito dedu-
zido oralmente e reduzido a escrito por funcionério do tribunal. O réu sera
citado para uma audiéncia de instrugo e julgamento, com expresso aviso
de que podera levar até trés testemunhas para provar os fatos que alegar,
sendo-lhe permitida a apresentagdo de documentos para exame dos juizes
no momento do julgamento. Se a intimag3o das testemunhas for necessania,
o requerimento para tal devera ser feito em até 10 dias antes do julgamento
pelo réu, e na inicial, pelo autor.

Apregoadas as partes, estando todas presentes, proceder-se-a a tenta-
tiva de conciliagdo. Ndo sendo ela possivel, ouvir-se-4 o autor, depois o
réu, pelo prazo de, no maximo, 5 minutos cada um; proceder-se-3, se neces-
sario, as oitivas das testemunhas e exame dos documentos, com imediata
decisdo.

Trata-se de oralidade pura.

Sera permitido aos juizes, durante todo o julgamento, até 0 momento
da decisdo final, inquirir as partes ou os advogados acerca dos fatos da
causa. A diregdo dos trabalhos ficara a cargo do juiz mais antigo no cargo,
ou do mais velho em caso de empate no tempo de servigo, devendo este
zelar pela isonomia na distribuigao do periodo para as alega¢des das partes
e das indaga¢des dos juizes. Este método ¢ o utilizado pelos julgamentos
nas Supremas Cortes dos Estados nos EUA. O prazo de exposi¢o conferi-
do as partes sera de 10 minutos para cada um, podendo ser alargado por
mais 10, se houver necessidade, reconhecida pelo 6rgdo julgador. A oitiva
de testemunhas e anélise da prova ndo tera tempo predeterminado, assim
como as deliberagdes. Todo o julgamento sera gravado em fita para o caso
de ser necessaria sua reprodugdo. Hoje em dia a gravagdo em fita ¢ muito
mais econémica e célere do que o vetusto método da redugdo a termo,
sistema realmente irritante, demorado ¢ falho.

Deve ser ressaltada a figura do advogado no procedimento em estu-
do. Creio que deve ser aperfeigoado o método estabelecido pela Lei 9.099/
95. A propria natureza do julgamento realizado por juizes leigos aponta
para a desnecessidade da presencga de causidicos. O que se pretende é uma
justica menos técnica e mais justa. O advogado ¢ sempre bem vindo, mas
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ndo essencial neste tipo de julgamento. Desta forma, ndo havera
obrigatoriedade da sua presenga, porém, quaisquer das partes podera se va-
ler de acompanhamento técnico. Neste caso, na peti¢do inicial devera o re-
querente informar que se fara acompanhar de causidico, e o réu, quando
citado, disso sera informado, para que o mesmo faga, se quiser. O réu, por
sua vez, se se valer da assisténcia de advogado, devera informar ao juizo até
dez dias antes da AlJ, providenciando-se a intimag3o do autor.

Deve ser deixado ao alvitre da parte se necessita ou no de advogado.
Os direitos em litigio serdo sempre patrimoniais, e as causas de menor com-
plexidade técnica.

Nio havera espago, a0 menos em regra, para decisdes interlocutorias.
Porém, ¢ possivel que acontega, ja que as partes sempre podem requerer,
valendo-se do direito constitucional de peti¢do, provecando uma decisao.
Ainda que tal acontega, ndo havera recurso cabivel.

O incidente mais provavel sera a argii¢do de impedimento ou
suspeigdo. E a unica situagio na qual devera ser adotado o método do CPC.
A lei devera frisar que somente neste caso o CPC sera utilizado
subsidiariamente®. Em todos os outros nos quais a lei criadora dos tribunais
municipais for omissa, 0 bom senso guiara a decisdo, respeitados os princi-
pios informativos da legislagdo, os mesmos dos Juizados Especiais.

Se ndo houver o acatamento por parte do 6rgdo julgador da argiigdo
de incompatibilidade com a causa, a decisao cabera ao 6rgdo com compe-
téncia para conhecer e julgar os recursos contra as decisdes do tribunal leigo
- 0 Juiz dos Juizados Especiais - tema que sera desenvolvido adiante.

IVa. Dos RecuRrsos

Os recursos, dada a sua importéncia no procedimento, merecem um
subtitulo proprio.

Podemos identificar no sistema recursal patrio a maior contribuigdo para
a morosidade da justi¢a. Trata-se do arquiinimigo da velocidade da prestagdo
Jurisdicional, quase imbativel diante da equivocada vis3o de que a existéncia de
uma miriade de recursos dificulta a ocorréncia de erro judiciario.’

¢ O CPC niio ¢ aplicado na Lc19.099/95, a nio scr na execugdo, havendo expressa determinago nesse
sentido no artigo 52 do refendo diploma legal.

" A Turma Recursal do Rio de Janeiro. composta de seis Juizes, julga aproximadamentc 1.000 recursos
inominados por més. numero quc vem aumentando gradativamente. Ha um cvidente afunilamento no pro-
cedimento, que o nviabihizara no futuro se alteragbes procedimentais ndo forem providenciadas a tempo
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Partindo dessa premissa, consideramos que a decisdo uninime dos
Juizados Municipais ndo deve enfrentar qualquer possibilidade de recurso.
Trés serdo os juizes a decidir. Se 0 bom senso comum apontar um determi-
nado caminho, é de se presumir que é o razoéavel, devendo prevalecer ime-
diatamente. E incomensuravel o tempo que se ganhara com este tipo de
procedimento na fase de conhecimento. Todavia, se a decisdo ndo for una-
nime, seja de mérito ou nao®, cabera recurso dirigido ao juiz togado com
competéncia para decidir as causas dos Juizados Especiais, mais proximo
de uma justi¢a definitivamente informalizada e agil.

Nao havera necessidade de advogado para a interposi¢éo de tal recur-
so, ao contrario dos Juizados Especiais. A interposi¢do podera ser oral, re-
duzida a termo por membro da secretaria, como a petigéo inicial.

Somente este recurso sera cabivel, lembrando ainda que a decisdo
acerca da competéncia sera proferida sempre na AlJ. Se o reconhecimento
da competéncia for fracionado, cabera o recurso, ainda que no mérito seja
unanime.

E imprescindivel que haja expressa proibigo de interposigdo de re-
curso especial ou extraordinario. Se assim ndo for cairemos no velho vicio
da formalidade excessiva. Trata-se, devemos frisar, da entrega do julga-
mento a0 homem do povo. E um é6nus que a sociedade deve arcar,
irrestritamente.

Este trabalho ndo se propde a estudar a execu¢ao dos julgados dos
Juizados Municipais. E tema para ser desenvolvido em outro momento.
Porém, desde ja, se deve antever um sistema proximo a execugdo dos
Juizados Especiais, ainda mais simplificado.

V. Das NECESSARIAS ALTERACOES CONSTITUCIONAIS

A criagdo dos Juizados Municipais importar4 em alterago da Cons-
tituigdo Federal no capitulo concernente ao Poder Judiciario.

No inciso VII, do artigo 92, da Constituigdo Federal sera incluido o
Municipio. No artigo 97 devera ser igualmente incluido o Municipio como
ente criador de Juizados Especiais, ao lado da Unido e dos Estados. Devera
ainda ser frisada a possibilidade de elei¢do de Juizes para os Juizados Muni-

* Se. por exemplo. a competéncia do Juizado Municipal for reconhecida por maona, mas no mérito
houver unanimidade. cabera o recurso O mesmo se diga quanto a suspeigdo ou impedimento Ou scja.
sempre que houver decis#o fracionada o recurso sera possivel
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cipais, determinando-se que a legislagdo ordindria regulamente o processo
eletivo.

A instalagdo dos tribunais municipais ficara a cargo das respectivas
Prefeituras, com auxilio do Poder Judiciario estadual através de convénio
administrativo, o que devera igualmente ser previsto em lei.

O judiciario possui a experiéncia imprescindivel a organizagdo dos
trabalhos. A partir dai a inica liga¢do dos Juizados Municipais com a justi-
¢a estadual sera processual, através dos recursos e representagdes.’

V1. ConcLusA0

A criagdo dos Juizados Municipais com juizes leigos e eleitos pode
parecer absurdo diante dos principios que regem a jurisdigao patria. E noto-
rio que a magistratura nacional tem verdadeiro horror institucional da possi-
bilidade de eleigdo de juizes.

Os tribunais municipais trariam a administragdo da justiga para o seio
do povo, uma responsabilidade civica dividida entre os cidad3os,
jurisdicionados e juizes eleitos. Ndo vejo o que teriamos a perder, racioci-
nando a partir da ética institucional da magistratura.

A que a judicatura profissional, valendo-se de um processo excessi-
vamente técnico e no mais das vezes fora do alcance intelectivo do consu-
midor dos servigos judiciarios, o0 homem do povo, n3o fornece as solugdes
que se impdem diante da pouquissima efetividade da prestagdo jurisdicional.
Como dito acima, a justiga esta se tornando pega de museu.

E absolutamente fundamental quebrar a inércia do pensamento pro-
cessual. Ou nos livramos das amarras que imaginamos ser os fundamentos
da jurisdigdo e do processo, e os repensamos dentro de bases realisticas na
busca da velocidade na prestagdo jurisdicional ou enfrentaremos, nos pro-
fissionais do direito, um futuro incerto, comum aos obsoletos. Trata-se da
aplicagdo pura e simples do pensamento Darwinista: quem ndo se adapta
perece.

O mundo em que vivemos é cada vez mais veloz, e a justi¢a, na ine-
vitavel comparagdo, fica cada vez mais lenta e incompativel com a vida
moderna. Com certeza 0 mundo n3o mudara, que mude o judiciario e o
processo. @

¢ Administrativamentc os Juizados Municipais cstardo ligados ao Municipio, que devera prover suas
necessidades operacionais. A Justiga Estadual atuara apenas no campo processual. julgando representa-
¢8cs contra os juizes leigos
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JURISDICAO CRIMINAL
- UM Pouco pa sua HISTORIA -

JORGE ALBERTO ROMEIRO JR.
Desembargador TJ/RJ

Povos PrRIMITIVOS

BRONISLAW MALINOSWKI (1884 - 1942), antropélogo polonés,
pesquisador do Museu Briténico e da London School of Economics e, de-
pois, professor da Universidade de Yale norte-americana, foi considerado
um dos criadores da antropologia social, principalmente porque fez pesqui-
sas de campo em duas etapas sobre os usos e costumes dos selvagens con-
temporéneos cuja cultura primitiva ficou preservada em lugares remotos do
planeta.

De setembro de 1914 a agosto do ano seguinte, trabalhou no sul na
Nova Guiné e, de outubro de 1917 a julho de 1918, nas ilhas Trobriand, na
Melanésia.

Em 1926 publicou importante obra em torno da repressdo nas socie-
dades primitivas com as suas conclusdes sobre o que viu nas tribos
investigadas (Crime and custom in savage society).

Esse estudo mostra que a a¢do penal privada remonta a pré-historia,
sob a forma de vindita primitiva ou vinganca defensiva (conforme a classi-
ficagdo de FERRI). Revela também que, em periodo anterior, o homem
ligava seus desatinos a acontecimentos violentos da natureza, interpretando
os ultimos como uma puni¢o.

Fazia-se, entdo, justiga pelas proprias maos numa vinganga pessoal
bastante violenta. A ofensa, quando oriunda de elemento estranho ao cl3,
ndo era considerada individual, embora o fosse, mas contra a prépria tribo
do ofendido, desencadeando reagdo coletiva ensejadora de muitas guerras
com a marca registrada do 6dio e rancor.

A infrag8o praticada interna corporis passou a ser submetida a auto-
ridade de um chefe, detentor da fungdo de punir.
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As formas dessa vindita primitiva n3o traduziram, contudo, um di-
reito ¢ um processo penal porque germinou naqueles grupos t30-sé um po-
der doméstico e interfamiliar capaz apenas de impor ¢ fazer respeitar re-
gras de condwa por intermédio de um imperfeito conjunto de sangdes,
muito rudimentar e meramente consuetudinario.

ANTIGUIDADE

O verdadeiro Direito, a bem da verdade, so nasce e se desenvolve
quando um vinculo juridico vem a se constituir entre os individuos e uma
determinada sociedade, formando, entdo, o poder social.

Sucedeu aquela fase outra que refletiu a intengdo de nivelar a ofensa
a sua repressao, adotando-se a pena de TALIAO para combater o mal come-
tido com outro do mesmo nivel. O crime, assim, passou a ser assimilado
como uma lesdo a ordem social e a pena como fator de prevengdo e repres-
sdo0.

Com o tempo surgiram normas escritas. As expostas no famoso Cé6-
digo de HAMMURABI (2123 a 2081 a.C.) mostram que o poder de julgar
era exclusivo dos reis porque considerados os representantes dos deuses.
Vale reproduzir duas delas em que o juramento mostra a sua forga e onde se
vislumbra o perddo do ofendido e até uma comutagdo de pena.

§ 131 - Se o marido acusa sua mulher que, porém, ndo foi
surpreendida no leito com outro vardo, ela jurard em nome de deus
e voltard a sua casa.

§ 129 — Se a mulher de um homem ¢é flagrada no leito com outro
vardo, serdo ambos amarrados e jogados na dgua, salvo se o marido
permitir a mulher viver e o rei a seu servidor.

Percebendo a precariedade da vinganga privada que, longe de estabe-
lecer a paz, s6 desencadeava novos confrontos e disputas, povos mais adi-
antados criaram a figura do ARBITRO, pessoa estranha ao conflito e esco-
lhida pelos envolvidos para dar solug3o justa ao litigio. Ele era, a principio,
um particular sem a devida autoridade e forga coativa para impor a sua
decisdo, contudo.

A medida que se firmaram, os nuicleos sociais avocaram para si o
onus de distribuir justiga, atribuindo ao JUIZ, como seu representante, esse
poder. Convém relembrar que o vocabulo “Fstado” ndo era utilizado pelos
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povos antigos no sentido hoje empregado. Representavam-no outrora, por
exemplo, a Polis grega e a Civitas romana.

As sentengas judiciais passaram, portanto, a ostentar as caracteristi-
cas de atos de imperium.

A organizagdo judiciaria diferia muito da atual, pois os homens esta-
vam divididos em classes e os juizes eram adaptados a elas. Até em Roma,
cujo direito atingiu notavel desenvolvimento, havia um praetor para os cives
romanos e outro, 0 praetor peregrinus, para os estrangeiros. E mais: juizes
militares ¢ o Colégio de Pontifices (sacerdotes da aristocracia local) para
Julgar os crimes executados por alguém uf miles.

A divisdo dos juizes em classes correspondentes as da organizagdo
social perdurou durante toda a Idade Média. Atravessou o feudalismo ¢ se
instalou no Ancien Régime, desaparecendo s6 no século XVIII por obra de
um principio basico (égalité) da Revolugdo Francesa, que extinguiu os juizes
privilegiados (criados vitaliciamente em favor de determinadas pessoas) e
os tribunais de excegdo (instituidos em desfavor de outras). O foro especial
passou a ser admitido somente na hipétese de prerrogariva, que diz respeito
ao exercicio eventual de uma fun¢gdo.

Na Antigiidade, as agdes penais foram privadas, publicas e popula-
res. No segundo caso, um corpo de funcionarios costumava levar aos juizes
as infragdes que chegavam ao seu conhecimento, vendo alguns nisso o em-
brido do Ministério Publico.

Na Mesopotimia, os sofetins, juizes sirios, ficavam na porta das cida-
des, recebendo as acusagdes. No Egito, os crematistas procediam da mesma
maneira, s6 que com um vaso apropriado para arrecadar delagdes, na porta de
suas casas. Em Atenas, havia a figura do tesmdteta, um magistrado arconte
incumbido de denunciar aos tribunais os crimes contra a patria. Em Esparta, o
eforato era uma instituigdo composta de cinco membros, eleitos anualmente
para a missdo de acusar os praticantes de crimes funcionais.

Juizos colegiados, na maioria das vezes, decidiam em primeiro grau
as causas criminais naquela época.

Roaa

No inicio, a jurisdi¢ao criminal pertencia ao Rei, que ora julgava s,
ora assistido por um conselho. Mais tarde, os Reis passaram a delegar essa
fung¢do a comissarios denominados dutinviros e quaestores. Havia também
a provocatio ad populum, uma reclamagdo ao povo.
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Expulsos os Reis, a analisada jurisdigdo passou para o Senado e as
Assembléias do Povo, também denominadas comicios e formadas por curias
(de patricios), centurias e tribos.

Os consules ficaram com as atribuiges permanentes de policia, to-
mando medidas preventivas que concentravam ordens de pris3o e execu-
¢Oes de sentengas.

O Senado e o Povo passaram a delegar o seu poder judicante, com o
crescimento das causas complicadas, a comissdes chamadas quaestiones, a
principio, de existéncia transitoria e, depois, permanente. Dai, o apelido
complementar perpetuae. Eram formadas por um pretor que recebia a acu-
sagdo, formava o tribunal escolhendo os demais juizes, os judices jurati
(simples cidaddos), presidia os debates, apurava os votos dos demais e pro-
nunciava o julgamento.

Com a queda da Republica, ganhou expressdo, ao lado das
quaestiones, a cognitio extra ordinem na qual o pretor, em alguns casos,
decidia extraordinaria e isoladamente sem convocar os jurati.

. Durante o Império, floresceram as acusagdes ex officio, intenta-
das pelos procénsules e outras autoridades. Os crimes de lesa-majesta-
de emigraram da alg¢ada das quaestiones perpetuae para a do Senado,
orgdo que paulatinamente alargou sua jurisdi¢do, passando a ser alta
corte criminal.

Contemporénea a essa, surgiu, porém, uma jurisdi¢do mais elevada,
a do Principe, ampliada ¢ suprema ndo so pelas avocatérias das causas im-
portantes, mas, sobretudo, pelos requerimentos das préprias partes a lhe
implorar julgamento. Se rejeitasse a suplica, o Principe remetia as partes
para as vias ordinarias. Na hipotese contraria, decidia a demanda, em geral,
assessorado por um conselho composto por senadores, jurisconsultos ou
dignatarios da corte imperial.

AUGUSTO criou ajurisdigdo do praefectus urbi (funcionario vitali-
cio e superintendente da administra¢do e policia romanas) que usurpou as
atribuigdes pretorianas. Tinha também um conselho consultivo, o auditorium
sacrum, onde eram julgados os crimes cometidos em Roma e num raio de
100 milhas ao seu redor.

DEOCLECIANO aboliu as quaestiones perpetuae, suprimiu as lis-
tas anuais dos judices jurati, cessando a participagdo dos cidaddos nos jul-
gamentos criminais em Roma e nas provincias, tornando, em decorréncia, a
cognitio extra ordinem o processo ordinério.
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A jurisdigao do praefectus urbi se fortaleceu ainda mais com a mu-
danga empreendida por CONSTANTINO da capital do Império Romano
para Constantinopla. Mais tarde, quando 0 mesmo CONSTANTINO divi-
div o Império em prefeituras ou dioceses, colocando a testa delas um prefei-
to do pretério, este tinha em cada provincia um subalterno denominado
comes (conde) que, exercendo fungdes judiciais, recebia o titulo de Rector
Justitiae (Regedor da Justiga).

GRECiA

Em Atenas, a denincia contra o acusado era levada ao Arconte
que, se a admitisse, iniciava a persecu¢do (ndo podendo desistir dela).
Depois de instruido o processo, tornava publica a acusagdo, mandando-
a afixar nos prédios da justiga. Passava-se, ent3o, a uma segunda fase
que se desenrolava nos célebres tribunais daquela Polis, conforme a
natureza dos crimes:

1) Tribunal dos Heliastas — 6rgdo que se destacou por sentengas
perversas e, segundo PESSINA, foi marcado pela venalidade, com compo-
si¢3o que variou de 500 a 6000 membros, se reunindo durante o dia. Dai, a
ligag&o de seu nome ao sol;

2) Tribunal dos Efetas — fazia julgamentos simples e resumidos com
base no juramento do acusador e na discussdo oral da causa, integrado por
51 juizes sorteados anualmente entre os senadores, e

3) O Aerépago — o mais antigo ¢ famoso que, consoante
DEMOSTENES, nunca excedeu o nimero de 51 juizes. Cultuava o
formalismo, criando, inclusive, a beca como expressio de igualdade entre
os tribunos e os juizes. Observou o contraditério, a publicidade e a oralidade,
destinando cadeiras de prata ao acusador (a do w/rraje) e ao réu (a da ino-
céncia). Fazia questdo de ser envolvido numa grande névoa de mistério,
realizando suas sessdes sob a luz palida da lua para néo realgar a expressao
dos oradores. Julgava os crimes considerados graves.

O processo penal ateniense era do tipo acusatorio, preservando, como
visto, principalmente o contradiiorio.

Em Esparta, os seus dois Reis (era uma diarquia) se alternavam na
presidéncia do Senado (Gerusia) que, junto com a Assembléia do Povo,
detinha a fungdo judicante. Mais tarde, os éforas (acusadores) a usurparam,
inaugurando la o processo inquisitorio.

A agdo penal popular era também admitida.
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PeERriop0 MEDIEVAL

O Processo Germdnico

Os direitos romano e germanico conviveram no mesmo territério
depois da invasdo dos barbaros. Bom exemplo disso foi o sucedido na
Espanha, cujos habitantes, sob a dominag3o, continuaram se regendo pelas
instituigdes de Roma e os invasores pelas suas. Chegou-se até a redigir dois
codigos distintos 14, um para os espanhdis chamado Breviario de Aniano e
outro, o Cédigo de Tolosa, redigido por EURICO em 466, para os
germanicos, refundindo-se essas duas legislagdes mais adiante no célebre
Fuero Juzgo.

A jurisdigdo entre os germénicos ndo tinha 6rgdos especificos e
era exercida por uma assembléia popular com um juiz apenas para diri-
gir os debates, quando agia por delegagdo do chefe, o principe. Nao
havia distingdo entre processo civil e penal ¢ a pena tinha carater mais
de ressarcimento. Os delitos eram publicos e privados, cabendo a
persecugdo dos primeiros ao cla e a dos ultimos ao ofendido ou sua
familia, permitindo-se-lhes fazer justica pelas proprias maos ou ainda
chegar a um acordo com o acusado visando a uma indenizagdo em di-
nheiro (composi¢do).

Nos demais casos , o procedimento se desenvolvia sob a protegdo
da divindade e com um original sistema de provas, cujas principais
eram:

a) o juramento — de suma importancia porque o perjurio seria
castigado pela divindade, e

b) as orddlias ou juizos de Deus — em que os imputados eram
submetidos a varias provas. Na da agua fria onde eram jogados,
se ficassem submersos, eram considerados inocentes; se viessem
a tona, culpados. Na da agua fervendo, punha-se o brago do réu
dentro dela, o qual , n3o ostentando queimaduras ao ser dali
retirado, seria também aceito como portador da inocéncia. Na do
fogo, o acusado era obrigado a segurar por certo tempo um ferro
em brasa, eximindo-se da culpa caso ndo aprescntasse, igualmente,
queimaduras ao larga-lo.

Essa extravagante produgéo de provas exigia, como visto, apenas uma
constataglo. Por isso mesmo, orddlia significa “decisdo”.
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Processo Canonico INQUISITORIO

Predomina a partir do século XII ajurisdigao eclesiastica sobre a laica.
Instituidas, originariamente, para defender a estrutura e os interesses da Igreja
e dos seus membros, retirando os ltimos da jurisdigdo comum, acabaram
as regras do Direito Canénico se sobrepondo a ela por uma série de moti-
vos e sempre com a marca registrada do sigilo, trazido dos primeiros tem-
pos de clandestinidade nas catacumbas.

Tinha, como caracteristicas marcantes, a forma escrita, a natureza
secreta e ndo contraditdria, conferindo a um sé sujeito processual (o juiz) as
fungdes de investigar, acusar e decidir, podendo submeter o imputado a
torturas para arrancar dele a confissdo, considerada a regina probatorum.

O réu ndo tinha garantias e jamais foi considerado parre, mas t3o-s¢
um objeto do processo, onde a inoportunidade de defesa, nos primérdios,
era assim justificada: “Se o acusado é inocente, ndo precisa de defensor; se
culpado, indigno de defesa”.

O sistema inquisitério se espraiou paulatinamente por diversas legis-
lagdes.

Na Espanha, foi contemplado nas Siete Partidas (1256/1265) de
ALFONSO X, o Sabio.

Na Italia, deu margem aos processos per denuntiationem, delagdes
andnimas que vigoraram até o século XVI, quando foram substituidos pelos
per inquisitionem. No Palacio Ducal, em Veneza, vé-se ainda hoje “as bo-
cas da verdade”, orificios apropriados para receber as primeiras.

Na Alemanha, textos legais, com a Constitutio Criminalis Carolina
(1503) em destaque, conceberam o Vehmgericht (Tribunal da Santa
Inquisi¢3o) em que o sigilo era total, englobando a forma dos processos e o
local onde tramitavam, sendo obrigatoriamente desconhecidos o acusador,
0s juizes e até a sentenga. S6 se tinha ciéncia das sangdes, impostas com
regularidade.

A Igreja, lamentavelmente, acabou impondo a forga ao povo da épo-
ca, por intermédio desse rigoroso procedimento antidemocratico, os seus
dogmas e filosofia. Por sinal, o Papa JOAO PAULO II pediu perddo a hu-
manidade em 2000 pelos erros cometidos contra ela no passado, nos quais
essa abominavel inquisi¢3o tem lugar de destaque.

Em 1670, na Franga, sob o reinado de LUIZ X1V e por iniciativa do seu
Ministro COLBERT, surgiu a mais perfeita express3o do sistema inquisitivo,
ou seja, a famosa Ordonnance Sur La Procédure Criminelle, estabelecendo
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trés fases para o processo penal de entdo: a das informagdes, a da instrugdo
preparatoria e adojulgamento. Todas eram secretas e escritas, sem o contradi-
torio e a produgdo de provas mantinha a tortura para alcangar a confissdo.

O acusador era o proprio juiz inquisidor, mas passou a atuar como
tal, mais tarde, o Procurateur du Roi nas causas de interessc do representa-
do. Excepcionalmente, admitia-se o defensor com a desculpa de que “/a
présence d’un defenseur n'est admise que pour les affaires compliquées”.

SISTEMA PROCESSUAL Misto

Nasceu na Franga também, em 1808, com o Code D’Instruction
Criminelle promulgado por NAPOLEAO. Seu titulo deriva do fato de mes-
clar caracteristicas dos sistemas inquisitorio e acusatorio. A bem da verda-
de, mantendo as trés fases do regime precedente, so alterou a de julgamen-
10, tornando-a, com perfil novo, publica, oral e contraditona.

Na Europa, com maior intensidade a partir de 1935, esse tipo misto
predomina, presente a forma inquisitiva na segunda fase, na qual um juiz de
instrugdo, hierarquicamente inferior, colhe as provas para que outros, reuni-
dos em colegiado, decidam a causa em primeiro grau.

Esse sistema, corriqueiro no Velho Continente conforme visto, quis
ser introduzido aqui pelo Projeto de Cddigo de Processo Penal do Ministro
VICENTE RAO, editado em 1935,

BRrasIL

Embora o nosso descobrimento se desse sob a vigéncia das Ordena-
¢oes Afonsinas (publicadas em Portugal durante 1446 por D. AFONSO V),
as leis que primeiro nos regeram foram as Ordenagdes Manuelinas, de D.
MANUEL, o VENTUROSO, e cuja impressdo foi concluida em 1521, re-
vogando os textos legais anteriores. Isso porque sé em 30.01.1531 desem-
barcou em Pernambuco MARTIM AFONSO DE SOUZA com o titulo de
Governador das Terras do Brasil e trés cartas régias fornecendo-lhe todos os
poderes para executar a missao.

A primeira o autorizava a prover os oficios da justi¢a e a scgunda
dava-lhe jurisdigdo e algada para instaurar processos civeis e criminais €
proferir senten¢as impondo, de acordo com o Livro V das Ordenagdes em
vigor (cuidava do Direito Penal ¢ Processo Penal), at¢ a pena de morte sem
apelagdo ou agravo, menos para os fidalgos, que deveriam scr cnviados a
Metropole, se presos, com a respectiva nota de culpa.
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Os crimes pablicos tinham agdes penais iniciadas por querela, de-
niincia ou devassa ¢ os particulares so pela primeira.

PEREIRA DE SOUZA, em obra classica (Primeiras Linhas sobre
o Processo Criminal, Lisboa, 1831), as definiu do jeito que segue:

Querela cra a delagdo que alguém fazia, no juizo competente, de
algum fato criminoso por interesse piblico ou particular. Nela, o juiz s6
procedia a requerimento da parte e o autor era obrigado a provar a sua
queixa.

Devassa, a informagao do delito, tomada por autoridade do juiz, para
castigo dos delinquentes e conservagdo do sossego publico. O procedimen-
to judicial era ex officio. Dividia-se em geral (tirada no inicio e no meio do
ano, visando certas infragdes como, e.g., caga e pesca em época proibida) e
especial (prevista para os crimes de autoria incerta e outros, como os de
estupro, arrombamento de cadeia, bofetada, propinagdo de veneno, agoites
em mulher ctc., com competéncia atribuida ao juiz do local da culpa).

Denuncia, a declaragdo do crime publico, feita em juizo, para se
proceder contra o delinqilente por oficio de justi¢a. Sé tinha vez nos delitos
que fossem objeto, em tese, de devassas ou naqueles em que havia a sua
propria previso legal (quebra dolosa, blasfémia, uso de armas proibidas,
extragdo e ocultagdo de ouro e diamantes etc.). Nela, os delatores se limita-
vam a trazer o fato a juizo, deles se exigindo somente o juramento como
formalidade.

A justiga foi exercida por diversas autoridades, sempre submissas
aos desejos dos que mandavam aqui, na Colénia, onde, apesar disso, quatro
categorias de juizes lograram se destacar depois.

Juizes Ordindrios ou da Terra, também chamados de Vara Verme-
lha pela cor dos seus distintivos. Sua competéncia cessava quando comega-
va a dos juizes especiais.

Corregedores e Ouvidores, com jurisdicdo em toda a comarca e
sobre 0s juizes respectivos. Presidiam as devassas.

Juizes de Fora ou de Vara Branca, homens letrados, nomeados
pelo Rei. Procediam as devassas sobre juizes com atuagdo finda e julgavam
também a pratica de crimes considerados graves, tais como homicidios,
moeda falsa, carcere privado, fuga de presos, resisténcia e injuria verbal.

As Ordenagées Filipinas, publicadas em 1603 por D. FELIPE I, re-
formaram as Manuclinas sem lhes modificar o sistema e a natureza, ficando
tudo isso inalterado, em conseqiiéncia.
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Sob a regéncia do entdo Principe D. PEDRO DE ALCANTARA, as
devassas gerais foram extintas (Lei de 12.11.1821), sendo os analisados
meios restantes de persecugdo mantidos depois da nossa independéncia por
Decreto de 20.10.1823, da Assembléia Geral Constituinte e Legislativa do
Império, e s6 abolidos com a promulgagdo dos Cédigos Criminal (1830) e
o de 1832 sobre o Processo Penal, dando lugar aos processos iniciados por
queixa e denuncia e aos procedimentos ex officio.

Durante o nosso Império, 0 Cédigo do Processo Criminal de Pri-
meira Instincia (Lei de 29.11.1832) extinguiu os Quvidores, os Juizes
Ordindrios e os de Fora, mantendo, nos graus mais elevados de jurisdigao,
as Relagdes e o Supremo Tribunal de Justiga, além dos Juizos Militares
para os crimes puramente militares (Art. 8°).

A organizago judiciaria criminal, nas Provincias do Império, conti-
nuou a observar no 1° grau a divisao em Distritos de Paz, Termos e Comarcas
(Ant. 1°).

Criou:

um Juiz de Paz, eleito, para cada Distrito (Art. 4°);

um Juiz Municipal, nomeado pela Cadmara Municipal por escolha
feita em lista de bacharéis em Direito do local ou advogados hébeis
(Art. 33), um Conselho de Jurados e um Promotor Publico para o Termo ou
Julgado (Art. 5°).

um Juiz de Direito para a Comarca, irremovivel e nomeado pelo
Imperador dentre bacharéis em Direito maiores de 22 anos, bem conceitua-
dos e, pelo menos, com 1 ano de pratica forense (Art. 44). Nas cidades
populosas eram permitidos 3 juizes dessa categoria com jurisdi¢do cumula-
tiva, devendo um deles ser o chefe da Policia (Art. 6°).

Aos Juizes de Paz, entre outras atribuigdes, cabia “proceder a auto
de corpo de delito, formar a culpa aos delinquentes” (Ant. 12, § 4°), “pren-
der os culpados” em qualquer lugar (§ 5° Art. cit.) e impor, em alguns
casos, “multa até trinta mil reis, prisdo até trinta dias, e trés meses de Casa
de Corregdo, ou Oficinas publicas” (§ 3°, Art. cit.).

Aos Municipais competia substituir no Termo ao Juiz de Direito
nos seus impedimentos ou faltas, executar ali as sentengas e mandados
daqueles magistrados ou dos Tribunais e “exercitar cumulativamente a ju-
risdi¢do policial” (Art. 35).

Os Juizes de Direito corriam os Termos da sua jurisdigdo para: sor-
tear os jurados para os Conselhos, presidir os juris, aplicando a lei ao fato,
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conceder e revogar fiangas e, por fim, inspecionar os Juizes de Paz ¢ Mu-
nicipais, instruindo-os nos scus deveres, quando necessario (Art. 46).

Havia dois Conselhos de Jurados:

1°) para o juari de acusacdio, com 23 membros sorteados de lista
prévia com 60 nomes e que deliberava se procedia ou ndo, a acusagdo con-
tra alguém. Se negativa a resposta, o Juiz de Direito julgava improcedente a
queixa ou denuncia. Na hipotese contraria, a senten¢a declarava que deveria
formar-se a acusagdo, mandava prender o réu e arrestar coisas relacionadas
com o crime (Arts. 238/253);

2°) para o juri de senten¢a, com 12 jurados sorteados também de rol
dc 60, formado depois da declaragdo de que havia matéria para a acusagdo
¢ do oferecimento de libelo, nesse sentido, pelo acusador. Depois de res-
ponder aos quesitos, 0 Conselho deveria deliberar por maioria absoluta,
impondo ao Juiz o 6nus de absolver o réu, com ordem de soltura, se fosse o
caso, ou o de condena-lo na pena correspondente (Arts. 254/274).

Esse primitivo Cédigo de Processo Penal genuinamente brasileiro
adotou entdo, conforme visto, o sistema norte-americano de julgamento.

A Lei 2.033, de 20.9.1871, ndo mais permitiu aos Juizes Munici-
pais e seus substitutos acumularem fung¢des policiais, acabando também
com a jurisdig@o da Policia nos julgamentos dos crimes ditos policiais e das
infragdes relativas as posturas das Camaras Municipais (hoje, mais ou me-
nos equivalentes as contravengdes). Extinguiu ainda a competéncia das au-
toridades policiais para o processo € pronuncia nos delitos comuns, ressal-
vada apenas a dos Chefes de Policia na formagdo da culpa e pronuncia dos
implicados que tivessem poder e prepoténcia capazes de entravar o exerci-
cio livre e regular das yusrigas do lugar do crime.

Com o advento da Republica, a Constitui¢do promulgada em
24.2.1891 passou aos Estados o 6nus da edi¢do de leis sobre os processos
civil e penal por obra da seguinte disposigdo interpretada a contrario sensu:

“Art.34. Compete privativamente ao Congresso Nacronal:

23. Leguslar sobre o direito civil, comercial e criminal da Republica
¢ o processual da justi¢a federal”.

Essa orientagdo ndo se repetiu na Constituigdo de 1934 ¢ na Carta
Constitucional de 1937, pois ambas resguardaram a exclusividade da Unido
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para legislar sobre processo sem limitagdes (arts. 5°, XIX, letra a, e 16,
XVI, respectivamente).

Como € notdrio, a unificagdo do Processo Penal sé voltou mesmo a
se concretizar entre nds, na orbita da legisla¢do ordinéria, com o surgimento
em 1941 do atual Codigo, inspirado no elaborado outrora para o Distrito
Federal e mandado executar pelo Decreto 16.751, de 31.12.1924. &
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A ProvA ILicITA E 0 PRINCiPIO DA VERDADE
REAL NO PROCESSO PENAL - HERMENEUTICA
pO ART. 5° pA LEI N° 9.296/96*

Jost EpuARDO NOBRE MATTA
Juiz Federal da 6° Vara Federal de Execugio Fiscal do Rio de Janeiro.

I. APRESENTACAO

Propomo-nos, no presente trabalho, a partir do estudo da fungao do
processo no Estado de Direito Democratico ¢ do confronto, no processo
penal, dos principios da verdade real ¢ da vedagdo da prova ilicita, alcangar
a hermenéutica de indole constitucional que deve ser dada ao prazo para a
quebra do sigilo telefonico, de que trata o artigo 5°, da Lei n® 9.296/96.

A questdo ndo é pacifica na doutrina, como se vera em momento
oportuno.

E com os olhos voltados para os valores contidos na Constitui¢do
que intentamos contribuir para a discussdo do tema.

IL. ConsTiTUICAO, DEMOCRACIA, DIREITOS DO HOMEM E PROCESSO

Os estudos de Direito Constitucional voltam-se hoje precipuamente
para os direitos fundamentais: sua efetividade, universalidade, detalhamento,
hermenéutica, bem como a resolugio de problemas cada vez mais constan-
tes de conflitos entre as suas diversas categorias. Dignas de nota as palavras
de PAULO BONAVIDES sobre o tema: “Com a queda do positivismo ¢ o
advento da teoria material da Constitugdo, o centro de gravidade dos es-
tudos constitucionais, que dantes ficava na parte organizacional da Let
Maior - separagdo de poderes e distribuigdo de competéncias, enquanto
forma juridica de neutralidade aparente, tipica do constitucionalismo do
Estado liberal - se transportou para a parte subsiantiva, de fundo e con-
teudo, que entende com os direitos fundamentais e as garantias processu-

* Estudo cm homenagem ao Ministro Marco Aurélio de Mcllo
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ais da liberdade, sob a égide do Estado social™. E mais adiante arremata:
“Néo ha constitucionalismo sem dirertos fundamentais. Tampouco ha di-
reitos fundamentais sem a constitucionalidade da ordem material cyjo norte
leva ao principio da igualdade, pedestal de todos os valores sociais de
Justica™,

Do mesmo modo, vincula-se também a questdo dos direitos funda-
mentais a propria existéncia da democracia. Alias, NORBERTO BOBBIO,
Janaintrodugdo de sua obra A Era dos Direitos, tratou de ligar um tema ao
outro de forma inapartavel. Confira-se a seguinte passagem: “Direitos do
homem, democracia e paz sdo trés momentos necessdrios do mesmo movi-
mento historico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, néo existem condi¢des minimas para a solu-
¢ao pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a socieda-
de dos cidadaos, e os suditos se tornam cidaddos quando lhes sdo reconhe-
cidos alguns direitos fundamentais...”™.

Assim € que a aspira¢do universal de uma ordem politica democrati-
ca passa necessariamente pela tutela constitucional dos direitos fundamen-
tais, na busca da propria efetividade destes. Afinal, como bem afirmou
BOBBIO sobre os direitos do homem, a questdo hoje nao ¢ a de se saber
“quais ou quantos sdo esses direitos, qual é a sua natureza e seu funda-
mento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas
sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar
das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados™ .

Quando se fala em aspira¢do universal por uma ordem juridica de-
mocratica, ou seja, pela democracia, pode-se provocar até no mais atento
observador do mundo uma certa perplexidade sobre o significado de tal
expressdo. ALAIN TORAINE, demonstrando a dificuldade da abordagem
do tema, assevera que “‘a democracia seria uma palavra bastante pobre se
ndo tivesse sido definida nos campos de batalha nos quais tantos homens ¢
mulheres combateram por ela’™.

' In Curso de Direito Constitucional Sio Paulo. Malhciros Editores. 1997.p 537
°* Obraciada. p 554

3P

* Obrarefenda. p 25

* In O que é a Democracia? Rio de Janciro. Vozes. 1996.p 21 Do mesmo modo. apos discorrer sobre
as belezas do regime, reconhece BONAVIDES, em scu Ciéncia Politica. que “raros termos em ciéncia
politica vém sendo objeto de 1o frequentes abusos e disior¢des quanto a democracia”
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De fato, o conceito mesmo de democracia é dos mais elasticos e difi-
ceis de ser apreendido, ainda mais se consideradas as grandes mudangas
histéricas ocorridas nos ultimos vinte anos. Eis o motivo de ter o referido
autor afirmado que “em cadu época, a democracia define-se melhor pelos
ataques que sofre™, como que admitindo ser mais facil captar o seu sentido
a partir da exclusdo.

O certo é que por democracia n3o se pode mais entender singelamen-
te como sendo o governo do povo, ou da maioria. Ndo mais satisfaz a con-
cepgdo de uma democracia meramente representativa, o que se aspira, atu-
almente, e principalmente nos paises mais pobres, é por uma “democracia
de hibertagdo™, onde convivam harmonicamente a concepgdo de uma de-
mocracia negativa e positiva. Ou seja, 0 que se procura, a um s6 tempo, é a
afirmagao do conceito liberal de liberdades publicas, de limitagdo do poder
estatal em face do individuo, ¢ a afirmagdo das conquistas do estado social,
baseado na intervengao do Estado na sociedade, em prol do individuo. Dig-
nas de transcri¢do as palavras de TORAINE: *“...a base da democracia é
realmente a limitagao do poder do Estado e os defensores da liberdade
negativa 1ém razdo diante daqueles que deixaram a hwa pelas liberdades
postutivas destruir os fundamentos institucionais da democracia; no entan-
10, tal posicao liberal ndo pode chamar de democrdticos aqueles regimes
em que o poder do Estado é limitado pelo poder da oligarquia ou pelas
tradi¢des locais. O reconhecimento dos direitos fundamentais estaria esva-
=1ado de contetido se ndo viesse a proporcionar seguranga a todos e ampli-
ar constantemente as garantias legais e as intervengdes do Estado visando
a proteg@o dos mais fracos. Nos paises mais pobres e dependentes, trata-se
de garantir a todos, antes de tudo, o direito de viver, o que estd longe de ser
reconhecido concretamente em muitas partes do mundo, em particular, na
Africa. Hoje em dia, a agdo democrdtica baseia-se na associagdo cada ve=
maus estreita dessa democracia negativa, que protege a populagio do ar-
bitrio nunoso do poder. com uma democracia positiva, isto é, do aumento
do controle do mator niimero de pessoas sobre sua prépria existéncia.”™.

Assim € que o Estado ndo pode ser encarado como um quase-inimigo
do cidaddo. como entendiam os liberais classicos, que a todo tempo preocu-

¢ Obra citada. p 25
Obracitada. p 21
* Obracitada. p 51
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pavam-se tio-somente em limitar os poderes estatais. Afinal, como bem
anota AFRANIO SILVA JARDIM, “¢ justamente a progressiva inierven-
¢do estatal na vida social que tem impedido que as desigualdades de clas-
ses tornem ainda mais opressora a ordem econdmica vigenle nos paises do
Terceiro Mundo™.

Nesta linha, tem-se o processo, hoje, como um dos mais fortes instru-
mentos do cidaddo em sua participagio efetiva na ordem politica. O indivi-
duo, valendo-se da categoria juridica do processo, participa mais ativamen-
te da vida do Estado, até mesmo provocando a intervengdo estatal em prol
de seus proprios interesses e do grupo social a que pertence. A moderna
concepgdo instrumental positiva do Direito Processual trouxe para o cida-
ddo outras formas de participagdo na vida estatal, que no aquelas tradicio-
nais, fruto de sua manifestagdo nas urnas. Com efeito, deixou o processo
nos dias atuais de ser tratado apenas sob a dtica da técnica juridica, para ser
encarado como verdadeiro “instrumento a servi¢o da pa: social”'° ou meio
de “acesso a ordem juridica justa™'.

Em espléndida monografia, CANDIDO RANGEL DINAMARCO
detalha a moderna fungdo do processo e a correlata conscientizagdo desta
funggio que deve ter o operador do direito. Merecem ser conferidas as pala-
vras do ilustre professor: “Q processualista moderno adquiriu a conscién-
cia de que, como instrumento a servi¢o da ordem constitucional, o proces-
so precisa refletir as bases do regime democratico, nela proclamados; ele
é, por assim dizer, 0 microcosmos democrdtico do Estado-de-Direito, com
as conotagdes da liberdade, igualdade e participagdo (contraditorio), em
clima de legalidade e responsabilidade™?. E arremata mais adiante: “Pela
vis@o tradicional da justi¢a e do processo, @ moda do Estado liberal
oitocentista e da processualistica das primeiras décadas deste século, no
fazer cumprir a lei exauria-se a idéia de promover justica mediante o exer-
cicio da jurisdigdo; e o processo achava-se jé entdo dissociado do pensa-
mento social de seu tempo...Q que mudou de ld para cd, na mentalidade do
processualista, foi a sua atitude em face das pressdes externas sofridas
pelo sistema processual: ele quer que o processo se oferega a populagdo e
se realize e se enderece a resultados juridicos-substanciais, sempre na me-

% In Dircito Processual Penal, Rio de Janciro: Forense, 1992, p. 450.
el Expressées utilizadas por Cintra, Grinover ¢ Dinamarco, no scu Teoria Geral do Processo.
2 In A Instrumentalidade do Processo, Sfio Paulo: Malhciros Editores, 1996, p 25.
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dida e pelos modos e mediante as escolhas que melhor convenham a reali-
cagdo dos objetivos eleitos pela sociedade politica™.

Assim € que, pelo aperfeigoamento da categoria juridica processo, com
aampliagdo dos atores processuais™, principalmente no que se refere aos con-
flitos de normas e atos infraconstitucionais com os principios insculpidos na
Lei Maior, exsurge o Poder Judicidrio no século XXI como o guardido por
exceléncia dos valores democraticos", superando as naturais “ambigiiidades
do processo legislativo”, para usar a feliz expressiio de SERGIO FERRAZ'.

II1. CONFRONTANDO 0S PRINCiPI0S DA VERDADE REAL E DA VEDACAO DA
Prova ILicita N0 PROCESSO PENAL

E de rigor cientifico falar-se em uma teoria geral do processo. Comn
efeito, jé a propria Constituigdo Federal, ao especificar principios que re-
gem o processo, o faz tanto para o processo civil, como para o processo
penal. ADA PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO RANGEL
DINAMARCO e ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, no seu ja
classico Teoria Geral do Processo, defendem a unidade tedrica desses dois
ramos, assim se expressando: “Como € una a jurisdicdo, expressdo do po-
der estatal igualmente uno, uno também é o direito processual, como siste-
ma de principios e normas para o exercicio da jurisdi¢do. O direito proces-
sual como um todo decorre dos grandes principios e garantias constitucio-
nais pertinentes e a grande bifurcacdo entre processo civil e processo pe-
nal corresponde apenas a exigéncias pragmdticas relacionadas com o tipo
de normas juridico-substanciais a atuar™". Nio é outra a ligo do saudoso

1 Obra citada, p. 156. Vale conferir, também, o cxcelente Novas Linhas do Processo Civil. de LUIZ
GUILHERME MARINONI.

" Confira-sc a profética obra dc PETER HARBERLE. Hermenéutica Constitucional - A Socicdade
dos Intérpretes da Constituigio: Contribuiciio para a Interpretacio Pluralista ¢ *Procedimental”
da Constituicio.

! Deixamos registrado. alhures. que o Poder Judicidrio. na imensa maioria dos povos civilizados. assu-
me de vez neste fim de séeulo a fungdo de derradeiro guardido dos dircitos fundamentais ¢ nio apenas
das constituigdes™ Jrn A Emenda do Judiciino - Quem Garantira as Garantias?”. REVISTA DA EMERJ
v 3.n° 10. 2000, p. 202.

** O ilustre professor utilizou-se da expressdo por ocasido do X Congresso de Dircito Administrativo.
realizado na cidade de Curitiba, cm 1996. Alids. as contradigdes intrinsecas do processo legislativo nio
sdo privilégio do Brasil. ROBERT ALEXY aponta para tal fenémeno como tipico de todo ¢ qualquer
parlamento. Confiram-se as palavras do publicista no antigo intitulado “Dircitos Fundamentais no Esta-
do Constilucional Democritico™, publicado na RDA n° 217. especificamente no topico “Representagiio
Politica ¢ argumentativa™. p. 66.

" P48
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JOSE FREDERICO MARQUES que, a sua época, ja afirmava que “em
suas linhas mestras, a estruturagdo processual da justi¢a penal ndo difere
daquela que envolve a jurisdi¢do civil. O processo, como instrumento de
atuagdo da lei, é um s6. Regras procedimentais diversas que, em um e
outro, possam existir, ndo constituem motivo suficiente para fazer-se do
processo civil e do processo penal categorias estanques. Ambos se filiam a
um tronco, comum, que é a teoria geral do processo. O poder jurisdicional
e 0 processo em nada diferem, quer se projetem sobre uma lide de direito
privado, quer atuem no campo da pretensdo punitiva em conflito com o
direito de liberdade™®.

Assim, as observagdes que fizemos no topico anterior sdo validas
para a categoria juridica processo, tanto fazendo tratar-se de processo civil
ou penal. O certo é que deve ser o processo considerado filosofica e ideolo-
gicamente como um instrumento para uma democracia de libertagéo, como
ja frisamos.

Especificamente quanto a fungdo democratica do processo penal,
AFRANIO SILVA JARDIM, salientando tratar-se de um instrumento ético,
afirma que a lide penal deve pautar-se segundo os ditames da Constituigdo
e da lei, para garantir exatamente a prevaléncia do interesse social sobre o
individual."

Destarte, toda a discussdo sobre o confronto entre o principio da ver-
dade real e o principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos no processo penal devera ser iluminada pelos valores €ticos agasa-
lhados pela Constituigdo.

Sendo o processo o instrumento da jurisdig3o, categoria juridica es-
sencial para o alcance de uma ordem juridica justa, parece ser claro que, ao
menos filosoficamente falando, deve o processo colimar a verdade dos fa-
tos objeto do litigio posto em julgamento. Assim, no plano de uma teoria
geral, so se admite um processo que vise apurar a verdade. Nesta ordem de
idéias, tanto o processo civil como o processo penal devem perseguir a
obtengdo de uma verdade material.

Ocorre, porém, que por razdes de ordem pratica e, bem assim, em
nome da propria estabilidade das relagdes juridicas postas em litigio, o
ordenamento juridico permite, com relagao a determinadas cepas de bens,

% In Elementos de Dircito Processual Penal Campinas Bookscller. 1997.p 29.v |
1% Obra citada. p 451
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que se satisfaga o julgador apenas com os fatos que lhe sao trazidos para
conhecimento. Tal ocorre quando se esta diante de interesses eminentemen-
te privados. Eis o motivo de usualmente se afirmar que o processo civil €
presidido pelo principio da verdade formal. Afinal, em regra, os interesses
opostos nas lides civeis sdo de natureza privada e disponiveis, o que faz
com que o juiz se satisfaga com as provas que lhe sdo apresentadas pelas
proprias partes®. Mas ha excegdes, por certo, de que s3o exemplos todas as
categorias de interesses civeis tuteladas especialmente pelo ordenamento
juridico. E o caso, por exemplo, quando se esta diante de interesses de inca-
pazes. Em tais casos, o processo retoma, em nome dos relevantes interesses
postos em jogo, ainda que de natureza ndo penal, a plena aplicagdo do prin-
cipio da verdade real. O que outorga ao magistrado plenos poderes de in-
vestigagdo.

Ja na esfera penal tem-se exatamente o oposto. A regra € a
indisponibilidade dos interesses em jogo pelas partes da lide. Nem podera o
Ministério Piblico, de comum, deixar de perseguir o jus puniendi do Esta-
do, e tampouco podera o réu deixar de bem defender-se, abrindo méo de
seu jus libertatis. Jus puniendi de um lado, e jus libertatis de outro. Eis as
duas categorias de interesses indisponiveis postas em jogo nas lides penais.
Evidente, pois, que ndo pode o magistrado colocar-se diante de tais catego-
rias de direitos como se estivesse diante de singelos interesses privados dis-
poniveis. Assim, como bem salienta 0 eminente processualista TOURINHO
FILHO, “no Processo Penal o Juiz tem o dever de investigar a verdade
real, procurar saber como os fatos se passaram na realidade, quem real-
mente praticou a infragdo e em que condigdes a perpetrou, para dar base
certa a justica™'. E arremata o ilustre doutrinador: “A4 natureza publica do
interesse repressivo exclui limites artificiais que se basetam em atos ou
omissdes das partes. A for¢a incontrasidvel desse interesse consagra a ne-
cessidade de um sistema que assegure o império da verdade, mesmo contra
a vontade das partes”. Nido ¢ outra a licdo do classico MALATESTA,

* Ainda assim, mesmo em casos onde predominem interesses disponiveis, deve o magistrado valer-sc
de seus deveres-poderes de zelar pelo escorreito desenvolvimento do processo. prevenindo ¢ repnmindo
atos contrarios adignidade da Jusuga (art 125, [11. do CPC) Paratanto, pode e deve o juiz determinar de
oficio a produgdo das provas que cntenda nccessarias ao scu convencimento (ant. 130. do CPC). sequer
estando adstrito ao conteudo de laudos penciais (an 436, do CPC)

' In Processo Penal. v 1.p 37

* Obracnada.v. 1. p. 38
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cujas palavras merecem destaque: ..o fim supremo do processo judicidrio
penal é a verificagdo do delito, em sua individualidade subjetiva e objeti-
va. Todo o processo penal, no que respeita o conjunto das provas, sé tem
importdncia do ponto de vista da certeza do delito, alcangada ou néo.
Qualquer juizo ndo se pode resolver sendo em uma condenagdo ou absol-
vigdo e € precisamente a certeza conquistada do delito que legitima a con-
denagdo, como é a duvida, ou, de outra a ndo conquistada certeza do deli-
10, que obriga a absolvigdo™.

Todavia, a busca dessa verdade real deve sofrer limitagdes ¢ticas, em
nome da propria instrumentalidade do processo.

Com efeito, discute-se, de longa data, aqui e no exterior, sobre a pos-
sibilidade de, em nome de uma verdade material suprema que deve presidir
o fim do processo penal, serem admitidas provas colhidas ilicitamente.

Ha duas posi¢des extremas na doutrina ¢ na jurisprudéncia estrangei-
ra: uma, admitindo no processo a prova colhida ilicitamente; a outra, ndo a
admitindo, em absoluto.

Em relagdo a primeira posigdo, o que se tem em mente ¢ a obtengdo
da verdade material. Assim, a prova ilicita deve ser admitida e valorada
pelo julgador, sendo de se punir, todavia, o responsavel pelo ato ilicito da
cotheita da prova.

Ja em relagdo a segunda corrente, em nome da ética processual, o
Estado ndo poderia compactuar, em hipdtese alguma, com um ato desvirtu-
ado da legalidade. Assim, vulnerados principios agasalhados pela Consti-
tui¢do, tais como, o direito a intimidade e a dignidade da pessoa humana,
estaria contaminado irremediavelmente o material carreado aos autos do
processo, fazendo com que este sequer viesse a configurar prova.

Entre os dois extremos, doutrina e jurisprudéncia estrangeira apon-
tam para situagio intermediaria. E o caso da teoria da proporcionalidade do
direito alemdo. Por esta teoria, ainda que considerada, em regra, vedada a
admissdo da prova ilicita, em situagdes verdadeiramente excepcionais, po-
der-se-ia, em nome de outros principios também agasalhados pela consti-
tuigdo, valer-se o juiz da prova ilicita®.

Questdo outra que também merece ser abordada sobre o tema da pro-
va ilicita, é aquela da contaminagdo de provas que, ainda que regularmente

>3 In A Logica das Provas em Matéria Criminal.v. 1. p 88

3 llustre representante de tal tcoria no Brasil ¢ o cminente professor JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA
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colhidas, s6 o foram em conseqiiéncia de uma prova anterior viciada de
ilicitude.

A questéo que se coloca ¢ se tais provas, em si mesmas consideradas
licitas, ficariam maculadas pela ilicitude anterior relativa a prova primitiva,
da qual eram dependentes. Sdo as chamadas provas ilicitas por derivagao,
que tém na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana a grande fon-
te de inspiragdo.

A Suprema Corte norte-americana, em 1962, no caso “Wong Sun v.
United States”, firmou o entendimento de que seriam igualmente ilegitimas
as provas obtidas através da prova ilicita. Tal entendimento reiterado ficou
conhecido como a teoria dos frutos da arvore envenenada. Todavia, apon-
tam ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE
FERNANDES ¢ ANONIO MAGALHAES GOMES FILHO%, a propria
Suprema Corte norte-americana tratou de cxcepcionar a regra do “envene-
namento’ de tais provas, nos casos de vinculo remoto entre a prova viciada
e as demais provas e, ainda, nos casos em que a descoberta das provas seria
inevitavel.

A grande divisora de aguas sobre o tema das provas ilicitas no Brasil,
sem duvida, foi a Constitui¢3o de 1988. Até entdo, a questdo nio era colo-
cada de forma uniforme pela doutrina ou jurisprudéncia. Saliente-se, contu-
do, que nos ultimos anos que antecederam a promulgagdo da vigente Carta
Politica, foi possivel observar-se uma tendéncia no sentido da
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, com algum tempe-
ramento para a aplicagdo do principio da proporcionalidade oriundo do di-
reilo alemao?.

Apos a Constituicdo de 1988, porém, nenhuma davida pode haver
sobre o tema. Afinal, o inciso LV1 do artigo 5° foi peremptério ao dizer que
“sdo tnadmissivets, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos™. A
dicgdo ¢ clara e cristalina. Trata-se de norma de eficacia plena e imediata
aplicabilidade. Nao faz distingdo entre processo penal ou civil. Além disso,
a propria norma constitucional traz insita a san¢3o por sua inobservancia.
Assim, prova materialmente ilicita ¢ prova processualmente ilegitima, dai
sua imprestabilidade para todo fim processual. Provas ilicitas devem ser
extraidas dos autos processuais e consideradas nulas as decisdes que nelas

se embasaram.
* In As Nulidades no Processo Penal.p 135/136
* GRINOVER. SCARANCE ¢ GOMES FILHO. naobracitada. p 138/139
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O Supremo Tribunal Federal, de seu turno, fiel & corrente que jé vi-
nha delineando mesmo antes da Constitui¢do de 1988, tem-se mantido fir-
me na defesa da nova garantia constitucional, até mesmo ampliando sua
literalidade, adotando, por exemplo, a teoria dos frutos da arvore envenena-
da do direito norte-americano?’. Do mesmo modo, firme é a doutrina que
ndo mitiga, sob nenhuma hipotese, o alcance da garantia constitucional, ten-
do como norte certo a moderna instrumentalidade positiva do processo, a
supremacia e a forga normativa da Constituigio®.

De fato, outra ndo poderia ser a interpreta¢do dada ao inciso LVI do
artigo 5° da Lei Fundamental. Afinal, como deixamos consignado em outra
oportunidade, “direitos e garantias fundamentais devem ser interpretados
com amplitude mdxima, sem mesquinharias, mas com o carinho e respeito
reverencial que estes merecem. Ndo hd espago para mitigacdes™.

LUIZ ROBERTO BARROSO, em primoroso ensaio publicado na
RDA n° 213, aborda o tema com a sua usual precisdo, alertando, inclusive,
para o cuidado especial que os juristas devem ter com a nova garantia, lem-
brando a tradigdo e os antecedentes historicos, até recentes, de nosso pais.
Valem ser transcritas as palavras de alerta do eminente professor: “£Embora
a idéia da proporcionalidade possa parecer atraente, deve-se ter em linha
de conta os antecedentes de Pais, onde as excegdes viram regra desde sua
criagdo (vejam-se, por exemplo, as medidas provisdrias). A vistada traje-
16ria inconsistente do respeito aos direitos individuais e da auséncia de um
sentimento constitucional consolidado, ndo é nem conveniente nem opor-
tuno, sequer de lege ferenda, enveredar por flexibilizagdes arriscadas™.

Do que se disse até aqui, podem ser extraidas as seguintes conclu-
sdes:

1. O direito processual medemno possui preocupagdes éticas e grande
comprometimento com os direitos fundamentais, 0 que o torna um dos mais
eficazes instrumentos da ordem democratica;

** Confiram-sc cspecificamente os volos dos Ministros SEPULVEDA PERTENCE. FRANCISCO
REZEK ¢ ILMAR GALVAO. no julgamento do HC 69.912-0 RS

** Em tudo. o pensamento uniforme de ADA PELLEGRINI GRINOVER Registramos nossa posi-
¢3o contrana dqucles que entendem ser mitigagdo 2o pnncipio constitucional em estudo. as provas
colhidas pelo réu, em seu beneficio. com inobservanciadalei. Em verdade. nachamada provailicna
pro reu ndo ha heitude alguma, eis que esta ¢ excluida pela excludente da legitma defesa

* Artigo citado. p 126/127

% In*A viagem Redonda Habeas Data. Direitos Consuitucionais ¢ as Provas llicitas™ RDA n® 213,
p 162
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2. A afirmagdo feita no item anterior, por 6bvias razdes, em tudo vale
especificamente para o direito processual penal;

3. O principio da verdade real tem limitagées de ordem ¢ética, dentre as
quais se destaca a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos;

4. O Egrégio Supremo Tribunal Federal, que desde antes da Consti-
tui¢do de 1988 ja havia delineado jurisprudéncia pela inadmissibilidade das
provas ilicitas, apds a nova Lei Fundamental cristalizou em definitivo aque-
la posigdo, inclusive, ampliando-a com a aceitagdo da doutrina norte-ameri-
cana dos frutos da arvore envenenada;

5. A melhor hermenéutica do principio da inadmissibilidade das pro-
vas ilicitas ¢ aquela que lhe dé amplitude maxima, que ndo a mitigue sob
qualquer pretexto.

IV. HERMENEUTICA DO ART. 5° pA LEI N° 9.296/96

A Constituigdo de 1988 foi prodiga, como nenhuma outra de nossas
Cartas antes o fora, em reconhecer direitos fundamentais e garanti-los. No
inciso X, do artigo 5°, tratou de reconhecer expressamente o direito a inti-
midade e, no mesmo passo, logo no inciso XII, do mesmo artigo, cuidou de
especificar o sigilo das comunicagdes /ato sensu. Em relagao a este ultimo
dispositivo, todavia, estranhamente, e neste ponto guardando certa similitude
com a Carta de 1937, tratou de abrir espago para mitigar a inviolabilidade
assegurada genericamente.

De fato, todas as outras constitui¢des brasileiras anteriores, com ex-
cegdo daquela outorgada por Vargas, quando trataram do sigilo das comuni-
cagoes lato sensu, fizeram-no de forma peremptdria, ndo abrindo espago
nem mesmo para que a lei ordinaria viesse a diminuir o alcance da
inviolabilidade nelas fixada. Confira-se o art. 179, 27, da Constituigdo de
1824, o art. 72, paragrafo 18, da Constitui¢do de 1891, o art. 113, 8, da
Constitui¢do de 1934, o art. 141, paragrafo 6°, da Constituigdo de 1946, o
art. 150, paragrafo 9°, da Constitui¢do de 1967, e o art. 153, paragrafo 9°,
da Constitui¢éo de 1969.

A mitigagdo do alcance da inviolabilidade prevista genericamente
no inciso XlI, do art. 5°, da Carta Politica de 1988, segundo a melhor dou-
trina, dirige-se exclusivamente para as comunicagdes telefonicas. Assim,
“por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacao criminal ou instru¢do processual penal” podera ser
violado o sigilo das comunicagdes telefénicas.
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Tem-se, entdo, pela redagao do dispositivo, que apenas as comunica-
¢oes telefonicas®' (ndo as correspondéncias, nem as comunicagdes telegra-
ficas, e tampouco as de dados), para os exclusivos fins de investigagdo cri-
minal ou instrugdo processual penal, poderdo ter o seu sigilo quebrado, por
ordem judicial, nos exatos termos da lei.

Para o fim especifico de nosso estudo, cabe especial atengdo, em
primeiro lugar, para a exigéncia constitucional de que a quebra do sigilo
telefonico seja feita nos exatos termos da lei.

De fato, nossos tribunais vinham cntendendo de maneira praticamen-
te uniforme que, na inexisténcia da lei referida no citado inciso XII, do art.
5°, seria inviavel a interceptagdo telefonica. Assim, as degravagdes de escu-
tas telefonicas, mesmo autorizadas por ordem judicial, enquadrar-se-1am na
categoria de prova ilicita e, como tais, ndo poderiam ser admitidas no pro-
cesso, nem consideradas pelo julgador para qualquer fim. Paradigmatica
fol, neste sentido, a decisdo do STF no HC n°69.912-0 - RS, cuja ementa se
transcreve abaixo:

CONSTITUCIONAL - PENAL - PROVA ILICITA - ‘DEGRAVACAQ®
DE ESCUTAS TELEFONICAS - C.F., ART. 5° XII - LEI N° 4.117,
DE 1962, ART. 57, 11, ‘e’ - HABEAS CORPUS: EXAME DA PROVA.
I - O sigilo das comunica¢des poderd ser quebrado, por ordem
Judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instru¢do processual (C.F, art. 5° XIl).
Inexisiéncia da let que tornara viavel a quebra do sigilo, dado que o
inciso X1 do art. 5° ndo recepcionou o art. 57, 11, ‘e, da Lei 4.117,
de 1962, a dizer que ndo constitui violagdo de telecomunicagdo o
conhecimenio dado ao juiz competente, medianie requisi¢do ou
intimagdo deste. E que a Constitui¢do, no inciso X1 do art. 3°,
subordina a ressalva a uma ordem judicial, nas hipéieses e na forma
estabelecida em lei.

Y O parigrafo unico. do artigo 1°. da L¢1 n® 9 296/96, enveredou em inconstitucionalidade ao permatir a
interceptagio do fluxo de comunicagdes em sistemas de informauca ¢ iclematica. Com efeno. a Consu-
wigdo ndo sc refere a comunicagio “por via de técnicas de telefonia™, mas em “comunicaglo telefénica™
claramente referindo-se aquela forma de comunicagio telefomea que se fagapormeiodavoz Vg .con-
firam-sc as palavras dc GRINOVER. SCARANCE ¢ GOMES FILHO. na ja citada obra As Nulidades
no Processo Penal. p 181
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Com o surgimento da lei aludida no dispositivo constitucional em
apreqo, por certo, as interceptagdes telefonicas deverdo obedecer aos scus
exatos e precisos termos. Ndo pode haver espago para criagdo do juiz. Este,
ao deferir a quebra do sigilo telefonico de quem quer que seja, para fins
processuais penais, devera fazé-lo nos limites da lei reguladora - Lei n°
9.296, de 24 de julho de 1996. Neste momento, devera estar presente no
espirito do julgador a excepcional situagio da quebra do sigilo telefonico
A regra, o natural, ¢ exatamente o contrario, ou seja, o respeito do Estado ao
fundamental direito de intimidade.

Por este raciocinio, andou mal o legislador infraconstitucional ao
definir no artigo 2° da Lei n° 9.296/96 os casos em que ndo podcria haver a
quebra do sigilo. Ao revés, a melhor técnica legislativa, aquela que atende-
ria ao espirito da Lei Maior, impunha que se definissem os casos em que,
excepcionalmente, caberia a quebra. Agindo desta maneira, o legislador
passou a falsa idéia de que a regra ¢ a possibilidade do Estado invadir a
intimdade do cidad3o. .

Passemos a analise do prazo de que trata o artigo 5°, da Le1 9.296/96,
como nos propusemos de inicio.

Reza o referido dispositivo:

Art. 5° A decisdo serd fundamentada, sob pena de nulidade,
indicando também a forma de execugdo da diligéncia, que ndo poderda
exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma ve:
comprovada a indispensabilidade do meio de prova.

O dispositivo refere-se a um prazo maximo de quinze dias, renovavel
por igual tempo, num total de trinta dias.

A questdo que se coloca, entdo. é se, ndo obstante os prazos fixados
pela lei para que se faga a interceptagdo, podera o juiz. atento as circunstan-
cias da investigagdo, permanecer renovando as autorizagdes de quebra.

Doutrinadores do quilate de DAMASIO DE JESUS, VICENTE
GRECO FILHO e ANTONIO SACARANCE, entendem ser possivel que
sc fagam tantas prorrogagdes quantas forem necessarias para a boa apura-
¢do do ilicito.

O principal argumento daqueles que entendem ser possivel fazer-sc
tantas prorrogagdes quantas forem necessarias. ¢ que a le1 ndo limitou o
numero de vezes para a renovagdo da autoriza¢do judicial, sendo que o que
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importaria, de fato, é a necessidade da medida, de nitida natureza cautelar.
Haveria de se aplicar, assim, o principio da proporcionalidade, relativizando,
se necessario, o direito constitucional da privacidade, ainda além do prazo
maximo de trinta dias previsto no artigo em analise, se o caso o exigir.

Todavia, por tudo o que se tem dito até aqui, d.m.v., ndo nos parece
ser esta a melhor solugdo interpretativa.

Ja deixamos registrada nossa posi¢do de que “direitos ¢ garannias
Jundamentais devem ser interpretados com amplitude mdxima, sem mes-
quinharias, mas com o carinho e respeito reverencial que estes merecem.
Nao hd espago para mitigagdes.”. Parece-nos tranqiiilo, entdo, que normas
infraconstitucionais que restrinjam direitos e garantias constitucionais de-
vam ser interpretadas em estrita literalidade, jamais de forma ampliativa.
Assim, se ha um prazo maximo estipulado na lei, em que podera o Estado
suspender o direito de privacidade de um cidaddo, este prazo ndo podera ser
estendido pelo magistrado.

Entendimento contrario, poderia, ainda que em tese, fazer com que a
exceqdo se transmudasse em regra. Nao quisesse a lei estipular um prazo
maximo, e deixar ao alvedrio do juiz o tempo de duragdo da quebra do
sigilo, ndo teria fixado prazo algum e tratado de, expressamente, declarar a
faculdade de perenizar a medida. Todavia, foi exatamente o contrario que
ocorrcu. Com efeito, o Projeto Miro Teixeira previa a possibilidade de re-
novacdo da medida, por periodos iguais e sucessivos, indeterminadamente;
prevaleceu, porém, o entendimento no Congresso que assim ndo deveria
ser, e que um prazo maximo de duragdo da medida deveria ser fixado.

Lembre-se o alerta do professor LUIS ROBERTO BARROSO aci-
ma transcrito. De fato, até por razées de ordem pratica, em respeito a expe-
riéncia histérica de nosso pais, ndo se pode restringir o alcance de direitos e
garannias fundamentais.

Nio ¢ outraalicdo de KONRAD HESSE, no seu A Forca Normativa
da Constituicdo: “7odos os interesses momentdneos - ainda quando reali-
cados - ndo logram compensar o incalculavel ganho resultanie do compro-
vado respeito a Constitugdo, sobretudo naquelas situagdes em que a sua
observdncia revela-se incomoda. Como anotado por Walter Burckhardt,
aquilo que é identificado como vontade da Constituigdo ‘deve ser honesta-
menie preservado, mesmo que, para isso, lenhamos de renunciar a alguns
bencficios, ou alé a algumas vaniagens justas. Quem se mosira disposto a
sacrificar um interesse em favor da preservagdo de um principio consiiu-
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cional, fortalece o respeito a Constituigdo e garante um bem da vida indis-
pensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado democrdtico’. Aquele,
que, ao contrdrio, ndo se dispde a esse sacrificio, ‘malbarata, pouco a
pouco, um capital que significa muito mais do que todas as vantagens
angariadas, e que, desperdigado, ndo mais serd recuperado™.

De toda forma, se a doutrina nio tem sido uniforme sobre o tema,
havendo, inclusive, a posi¢do dos doutrinadores acima apontados, a matéria
parece estar tomando delincamento seguro em nossos tribunais, principal-
mente no Egrégio Supremo Tribunal Federal, com o acolhimento da tese
por nds esposada. Paradigmatica, nesta linha, a deciso liminar do Ministro
MARCO AURELIO, no Habeas Corpus n°® 80.288 - RJ, publicada no DJ
de 01.08.2000, na qual, coerente com a jurisprudéncia da Suprema Corte,
abordou o assunto da seguinte forma: *...4 escuta telefonica consubstancia
exceg¢do, e, assim, os preceilos que, a partir do artigo 5°, inciso XII, da
Constitui¢do Federal, regem-na hdo de ser interpretados de forma estrita,
e ndo eldstica. O balizamento temporal do art. 5° da Lei n°® 9.296/96 ndo
pode ser ultrapassado, pouco importando a repercussdo do crime perpe-
trado. O prazo de quinze dias, renovdvel apenas por igual periodo, deve
ser observado...”.

Outra questdo relevante que se pode colocar sobre o tema, e que se
apresenta como conseqiiéncia do reconhecimento da tese da impossibilida-
de da prorrogag@o do prazo maximo previsto no multicitado artigo 5° da
Lei n® 9.296/96, ¢ a da imprestabilidade das provas colhidas durante a am-
pliagdo irregular do prazo.

Prevalecendo o entendimento acima defendido, as provas colhidas
fora do prazo estabelecido em lei para a medida excepcional ficam irreme-
diavelmente maculadas. Devem ser consideradas como provas ilicitamente
colhidas, por terem confrontado norma legal. Impde-se, pois, a sua
nulificagdo e a sua conseqiente extragdo dos autos processuais. Do mesmo
modo, na esteira da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ficam con-
taminadas todas as provas que se vinculam com as provas colhidas fora do
prazo legal, pela aplicagdo da teoria dos frutos da arvore envenenada. E, o
principal, nula € a decisdo que se amparou naquelas provas ilegitimamente
introduzidas no processo. ¢

3P 2122
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DIREITO A0 RESPEITO

MARCO ANTONIO I1BRAHIM
Juiz de Direrto TI'RI

Apos o advento da Constituigao Federal de 1988, Doutrina e Juris-
prudéncia se consolidaram quanto a indenizag¢do por danos morais como
forma de reparagdo por ilicitos contra a honra, a intimidade, a reputagao da
pessoa humana, enfim, como resposta a violagdo dos chamados direitos da
personalidade. Especialmente em questdes pertinentes as relagdes de con-
sumo, a orientagdo dos juristas tem sido no sentido de que € cabivel a inde-
niza¢ao nos casos em que o consumidor sofra constrangimento moral, hu-
milhag3o ou seja submetido a situagdes extraordinariamente vexatérias. Isto
é o que se 1é em grande parte dos compéndios doutrinarios.

Abstraidos os exageros de opinides extremadas, a realidade da juris-
prudéncia brasileira do inicio deste milénio, entretanto, é bem outra. Tem-
se indenizado, ndo apenas, o saque contra a honra, a imagem ou outro direi-
to da personalidade, mas todo e qualquer ato de agravo a condi¢do de cida-
dania, todo e qualquer ilicito (contratual ou ndo) que implique em desacato
a figura do consumidor ou do simples cidadao.

E reputado como leading case, decisdo do Supremo Tribunal Federal
que, em 1997, referendando substancial indenizagao, por dano moral, a passa-
geiro que tivera sua bagagem extraviada em viagem a Peninsula Ibérica.

De parte dos Tribunais Estaduais, as revistas de jurisprudéncia estao
prenhes de decisdes condenatorias, impondo indenizagdo de consumidores
lesados por protestos indevidos de cambiais; langamentos abusivos de scus
nomes em cadastros de maus pagadores, como SPC ¢ SERASA; em casos
do chamado overbooking: pelo atraso na entrega de produtos (como imo-
veis, veiculos, eletrodomésticos) ou prestagdo de servigos (de telefonia, trans-
porte, buffer'). E o mesmo ocorre na scara da responsabilidade civil aquiliana
(acidentes de transito, danos provocados por infiltragdes, rompimento de
noivados, revistas pessoais. publicagdo desautorizada de fotografia, mau
uso da propriedade. do direito a informagdo ¢ outros InUmMeEros casos).
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Portanto, ndo se ha de negar que o Judiciario Brasileiro, na esteira
pratica do que ja vem ocorrendo em boa parte dos Paises desenvolvidos,
tem imposto condenagdes por danos morais em casos em que, na verdade,
nagp estdo em lide questdes relativas aos direitos da personalidade, mas em
diversas situagdes em que se verifica um desacato a condigdo de consumi-
dor ou de mera cidadania do lesado.

Nestes tempos de consumo em massa e globalizagio, o que se tem
punido ¢ o abuso de direito de fornecedores de produtos e servigos que
sempre estiveram protegidos pela imunidade proporcionada pela perversa
parelha do art. 159 do Cédigo Civil e do ant. 333 do Cédigo de Processo
Civil. O que os Tribunais tém condenado ¢ a falta de respeito, o acinte, a
conduta daquele que causa inadmissivel inconveniente ao seu semelhantc.

Havemos, pois, de reconhecer que temos todos uma obrigagio passi-
va genérica ou seja, um dever juridico de ndo indignar outrem ao qual
corresponde um correlato direito a ndo ser molestado (molestado, aqui, na
acepcdo de seu similar chulo). Algo proximo aquilo que Emilio Betti cha-
maria de alterum non laedere. Um direito ao respcito, enfim. Em lugar de
indenizacdo por dano moral, mais apropriadamente dir-se-ia, que a conde-
nagdo deve infligir uma pena civil pela indignagio causada.

Pois, diante da evidente revolta dos fatos contra obsoletas interpreta-
¢Bes do Direito positivo, a jurisprudéncia brasileira tem trilhado caminho
frugifero por via do qual vem, dia a dia, corrigindo erros histéricos e tor-
nando a cidadania mais do que um mero conceito e 0 consumidor, um ver-
dadeiro sujeito de direitos.

Estamos longe, muito longe da perfei¢do, mas ja ha modificagdes
sensivels. Bancos, seguradoras, transportadoras, comerciantes, prestadores
de servigo estdo mudando seus atavicos comportamentos diante do consu-
midor. E em breve o préprio Estado estara dispensando a devida atengdo as
questdes de seguranga, saiide ¢ educagdo da populagdo, tdo logo o Judicia-
rio passe a aplicar pesadas indenizagdes pela ma-prestagdo destes servigos
aos contribuintes.

Infelizmente, a revelha cantilena do enriquecimento sem causa tem
Justificado de parte de alguns Tribunais brasileiros, tendéncia em fixar tais
indenizagdes em patamares irrisorios, verificando-se, em certos casos, até
uma ccrta uniformidade, como pode revelar a mais singela das amostragens.
Com isso, resta fragilizado o aspecto punitivo das indenizagdes e scu correlato
carater educativo e desestimulante da pratica de novos ilicitos
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Pois esta exegese conservadora do Principio da Razoabilidade das
indenizagdes por danos morais é um prémio aos maus prestadores de servi-
¢os, publicos e privados. Ndo se trata, bem de ver, de privilegiar o exagero,
o arbitrio absoluto, nem se prega a ruina financeira dos condenados. O que
se reclama ¢ uma correcdo do desvio de perspectiva dos que, a guisa de
impedir o enriquecimento sem causa do lesado, sem perceber, admitem o
enriquecimento indireto do causador do dano. E, aqui, a situagdo mais 6b-
via (e atual) é aquela que envolve certas concessionarias de servigos publi-
cos que cobram tarifas escorchantes e prestam servigos de precario funcio-
namento.

A questdo é atuarial. Por que investir em qualidade e obrigar-se aos
custos de fornecimento de bons servigos se eventuais indenizagdes ndo che-
gam a incomodar? A indenizagio de cinco ou dez passageiros lesionados
em um acidente de 6nibus tem custo muito menor do que o de um veiculo
novo e um motorista treinado e bem pago...

A verdade é que a timidez do juiz ao arbitrar essas indeniza¢des em
alguns poucos salarios minimos, resulta em mal muito maior que o fantas-
ma do enriquecimento sem causa do lesado, pois recrudesce o sentimento
de impunidade e investe contra a forga transformadora do Direito. A
efetividade do processo judicial implica, fundamentalmente, na utilidade e
adequacdo de seus resultados.

A palavra ordem que consta do distico da Bandeira Nacional, ndo
registra apenas o repudio a anarquia para que se alcance o progresso, mas,
invoca, sobretudo, o exercicio da autoridade. E este é um papel que o Judi-
ciario deve retomar com a maior presteza. Ndo ha como tergiversar. 4
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AS PARTES NA LOCACAO DO IMOVEL URBANO
EM EXTENSAO A0 CODpIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

CELINA CARDOSO NEIVA
Advogada especializada em Direito do Consumidor e Responsabilidade Civil

A Lei do Inquilinato n® 8.245/91 tem igual hierarquia a Lei
n° 8.078/90, que normaliza as relagdes de consumo, no entanto, tendo nas-
cido a lei das locagdes, um ano apés o CODECON, o legislador, antevendo
o quanto haveria de modificagGes nos contratos classicos, até entdo domi-
nantes, inseriu na lei inquilinaria o artigo 45, que confere ao juiz o poder de
modificar o pactuado, declarando nulas as clausulas notadamente abusivas,
excessivamente onerosas para o locatario e contrarias a lei das locagdes.

Apds uma década, o Codigo do Consumidor saiu dos limites de lei
especifica as relagdes de consumo e inseriu, em diversas outras areas do
Direito, Principios e Teorias, que visam, ndo apenas, a interesses isolados,
mas sim, e principalmente, o aspecio social, a harmonia, a solidariedade,
a boa-fé, a transparéncia, o equilibrio e acima de tudo, a seguranga.

Assim sendo, o0 CDC passou a determinar a forma e o resultado dos
mais diversos tipos de contratos, inclusive os relativos as institui¢des finan-
ceiras, que sendo regidas por lei especial, a principio n3o aceitaram pacifi-
camente ser caracterizadas na forma do paragrafo 2°, do artigo 3° do Cédi-
go do Consumidor, pois os contratos de empréstimo de dinheiro, a primeira
vista, ndo estariam enquadrados nem em servigo, nem em produto.

A jurisprudéncia passou entio a manifestar-se, ¢ hoje de forma majo-
ritaria, decide na mesma linha de entendimento da Prof®. Claudia Lima
Marques, admitindo que, como o sistema do CDC ndo se utiliza das mes-
mas defini¢gdes do Cadigo Civil, ao tratar de bens destinados ao consumo,
foi possivel entdo caracterizar o Banco ou instituigao financeira como for-
necedor, vez que através da captacdo, da administragdo, da intermediagao,
e da aplicagdo de recursos, oferece o produtoe financeiro, que € o crédiro,
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¢ o cliente visto ent3o como consumidor € o destinatdrio final, que paga o
prego através dos juros.

Quanto a locagdio de imdveis urbanos, em se tratando de pessoas na-
turais, alguns magistrados, ndo aceitam aplicar o CDC, pois ndo admitem
haver neste tipo de contrato relagido de consumo.

Nosso entendimento vai em oposigao, pois apenas exemplificando e
ndo partindo exatamente para a analogia, concluimos que o leasing ¢ um
contrato, em esséncia de locagio, havendo ou ndo a aquisi¢do do bem ao
final do prazo estipulado, e seu contetido contratual esta sob o comando do
Coadigo de Protegdo ao Consumidor. A locagdo em si forma uma relagiio de
consumo, € o pre¢o é o lucro que se alcanga através da diferenga, ou seja,
do que excede, em termos de aluguel, ao necessario para a manutengdo do
bem locado.

Entendemos também que, afastando a figura do Locador que d4 um
inico imovel a locagdo e ndo sendo esta uma pratica que utiliza habitual ou
profissionalmente, todos os outros Locadores, mesmo que desenvolvam esta
atividade como pessoa fisica, e que tenham mais de um imoével destinado a
locagdo, com o proposito de alcangar o lucro, sao caracterizados como for-
necedores, pois o resultado que almejam advém do prego pago pelo Loca-
tario, ou seja, o aluguel, tornando assim o uso e a frui¢do do objeto locado,
o produto da relagio de consumo. Ex vi os paragrafos 1° e 2° do artigo 3°¢
artigo 29 do CDC.

Aqui vale lembrar a nogdo clara e precisa de Clévis Bevilaqua, ao
comentar o Codigo Civil, em seus artigos 1188 e 1189:

“O contrato de locag¢do de coisa é aquele pelo qual uma das paries,
mediante remunerag¢do paga pela outra, se compromete a fornecer-
the, durante certo lapso de tempo, o uso e gozo de uma coisa
infungivel. O locador entrega para o locatdrio a coisa alugada, a
sua posse e o uso a que se destina e deve garantir o uso pacifico da
coisa locada durante o tempo do contrato”.

Em tese, abstraimos dessa construgdo mais duas figuras como partes
na locagio, quais sejam o Fornecedor e o Consumidor, respectivamente o
Locador e o Locatario.

Embora a lei do inquilinato ¢ a de protegdo ao consumidor tratem de
aspectos diferentes da relago contratual, sdo perfeitamente compativeis,
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se usadas em conjunto, havendo como tinica ressalva, a incompatibilidade
do disposto no artigo 51, XVI do CDC e o artigo 35 da Lei das Locagdes.

Todavia no resta divida quanto a aplicagdo do CDC quando o futu-
ro Locador coloca um imdvel sob a administragdo de uma imobiliaria para
render frutos civis ou aluguéis.

Nesse caso o proprietario, ou simplesmente aquele que detém a pos-
se do imdvel, passara a agir como produtor, enquanto que a sociedade imo-
biliaria passara a ser fornecedora de servicos, ambos em face do futuro
Locatario ou consunudor. Ja as relagdes entre o proprietario do imdvel ou
seu representante, e a imobiliaria, s6 merecerdo a tutela do CDC, por exce-
¢30, em caso de comprovada vulnerabilidade do contratante, diante da
administradora/contratada.

Concordamos que os contratos de locagdo de imével urbano néo-
residencial ndo poderdo merecer a tutela do CDC, pois consumidor, segun-
do a regra do artigo 2° do CODECON, ¢ aquele que utiliza o bem locado
(produto ou servigo) como destinatario final fatico e econémico.

Entendemos, todavia, que acima do Direito Publico ou o Drreito Pri-
vado, est4 sendo construido o Direito Social, o qual num futuro breve,
passard a reger ndo apenas a vontade das partes, mas principalmenie a
conduta dos contratantes.

Enquanto se aguarda essc momento ¢ em virtude da extrema
vulnerabilidade do individuo, em relagdo a moradia, entendemos que a
necessidade pessoal e familiar merece a prote¢do de um Cédigo que vise
ao Equilibrio Social.

Vale ainda ressaltar, que a Constitui¢do Federal determina como ga-
rantia fundamental que a moradia ha de ter uma Fun¢do Social.

Assim sendo, estando o Locador ¢ o Locatario sob o comando dos
Principios basilares do CDC, por conseqiiéncia, os interesses de Ordem
Piblica passam a sobrepor-se a vontade individual, permitindo que o
equilibrio regule os aspectos do contrato, impedindo que haja submissao
de quem esteja em condigdo de vulnerabilidade tanto técnica quanto econd-
mica. @
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A RELACAO DO Ri10 DE JANEIRO
(1751-1808)

ROGERIO DE OLIVEIRA SouzA
Juiz de Direito TR/

1. CRIACAO DA RELACAO DO RI0 DE JANEIRO

A Relagdo do Rio de Janeiro foi criada pelo Alvara de 13 de Outubro
de 1751, sendo Rei de Portugal D. José I (1750-1777) e Vice-Rei do Brasil
D. Luis de Meneses e Ataide, Conde de Atouguia (1749-1754), e Governa-
dor da Capitania do Rio de Janeiro Gomes Freire de Andrade, Conde de
Bobadela (1751-1763), sob a vigéncia das Ordenagdes Filipinas (1603),
tendo sido instalado somente em 15 de Julho do ano seguinte. A capital do
Vice-reino, a época, situava-se na cidade de Salvador (Capitania Real da
Bahia), transferindo-se em 1763 para a Cidade de Sado Sebastido do Rio de
Janeiro, quando a Relagdo ja se encontrava em plena atividade havia mais
de uma década.

As pressdes para se criar um tribunal para o Estado do Brasil' ja vi-
nham de longa data, tendo as Cdmaras Municipais de Vila Rica e do Ribei-
rdo do Carmo (Mariana), na regido das minas de ouro, enviado correspon-
déncia ao Rei para este fim, pois, nas palavras de um prelado da época “por
distarem notavelmente da Relagao da Bahia, sentiam incémodos graves, e
prejuizos consideraveis em seus direitos, ndo tendo mais prontas as deci-
sOes dos pleitos, ja havia resolvido El-Rei José I, de saudosa memoria, fun-
dar no Rio de Janeiro, outro tribunal semelhante, para o que ofereciam aquelas

' A primeira divisdo administrativa do Brasil-Colénia ocorrcu em 1572-1577. com o estabeleci-
mento de dois governos-gerais. um para o “Estado do Norte™ (Salvador). e outro para o “'Estado do
Sul” (Rio de Janeiro), restabelecendo-se 0 Governo-Geral 20 fim do periodo. Em 1608, nova tenta-
tiva - com a cniagdo do “Estado do Brasil® ¢ a “Repartigdo do Sul”™ (Capitania de S3o Vicente,
Espirito Santo). durantc a Unido Ibérica. Em 1609. surge o Tribunal da Relagdo da Bahia. a fim de
atender as demandas judicianas da coldma., com exclusio das capitanias do norte (Maranhio,
Para, Ceara ctc.). que tinham recursos conhecidos dirctamentc pela Casa de Suplicagdo de Lisboa.
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Camaras, respectivamente, quatro e trés mil cruzados, conforme as suas
representacdes de 18 e 28 de Julho de 173172,

Os movimentos entradista e bandeirante ja vinham de dar frutos, pro-
porcionando o descobrimento das tdo faladas minas do ouro e diamantes,
enscjando a migragdo de ondas de “paulistas” e “baianos” em diregdo ao
intcrior das regides das minas (Rio das Velhas, Diamantina etc.), culminan-
do com a chamada “Guerra dos Emboabas™ e decisdes administrativas que
tinham por objetivo a restauragio da autoridade da metropole sobre os co-
lonos enfeitigados pelo britho dos metais. “Onde ha riqueza e agitagdo, para
1a se desloca a autoridade: em 1710 se constitui a capitania de Sio Paulo,
separando-se a de Minas Gerais em 1720, com a criagdo intermediaria em
1713, da capitania do Rio Grande do Sul. Em cada seg3o, o poder armado,
fielmente obediente 4 Lisboa, fazia calar os rebeldes, velava pela parte do
rei na exploragdo mineradora e regia o comércio, arredando dele os funcio-
narios’. Neste contexto historico-econémico, o estabelecimento de um novo
tribunal para as capitanias do sul e recém-criadas capitanias do ouro, se
encaixa na politica de controle ¢ administragao de forga imposta pela me-
tropole, a fim de manter as atividades de exploragdo sob as vistas do peder
reinol. A medida ¢ de maior importancia quando se verifica que as ativida-
des enfeixadas pelo tribunal se confundiam em seu aspecto administrativo e
Jurisdicional, constituindo-se em um perfeito representante do poder central
junto as possessdes do ultramar. Seu presidente era sempre o Governador
da Capitania e, a partir de 1763, com a mudanga de capital, o Vice-Rei. “O
governador € uma figura hibrida, em que reuniram as fungdes do governa-
dor das armas das provincias metropolitanas: um pouco das de outros 6r-
gdos, como do governador da justiga, do proprio rei. Contudo, nunca se
caracterizou nitidamente, ¢ sua competéncia e jurisdigdo variaram sempre
com o tempo, de um governador para outro, de uma para outra capitania;
variaram sobretudo em fungdo da personalidade, carater e tendéncias dos
individuos revestidos do cargo™. Ndo se percebe, portanto, preocupagio

* Lemine Nequete O Poder Judicidrio no Brasil - Cronica dos Tempos Coloniais, v. 1, p 265
Colegdo Ajuns. Edigdo do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 1975

* Ravmundo Faoro. Os Donos do Poder - Formaciio do Patronato Politico Brasileiro. v 1. p 164,
Editora Globo. Porto Alegre. 8 c¢d 1989

* Caio Prado Junior. Formaciio do Brasil Contemporanco. p 301, Ed Brasihense. 17 ed . Rio de
Janeiro. 1981
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administrativa na melhoria das tarefas da distribui¢#io da Justica e composi-
¢o dos conflitos individuais, mas, a0 contrario, em transportar para a col-
nia, um instrumento de controle explicito sobre as novas atividades que, ha
mais de meio século, se faziam afirmar corno elementos definidores das
fungdes econémicas do dominio reinol de ultramar.

2. A JusTica Na COLONIA

Faoro traga um quadro resumido da situagdo das coisas da justica na
época da colénia: “A autoridade suprema da justiga, contemporanea da fun-
dagdo do Governo-Geral, é o ouvidor-geral. O ouvidor decide os casos de
crimes, até morte para escravos, gentios, pedes, cristdos livres. Sua compe-
téncia ndo abrange as pessoas de maior qualidade nem alcanga o clero. O
corregedor da corte julga os recursos de suas sentencas. A indefinigdo entre
as atividades judiciarias e administrativas faz intervir nos julgamentos o
governador-geral. As capitanias se dividem, mais tarde, em comarcas cada
uma delas providas de um ouvidor, superintendido por um corregedor, em
regra o proprio ouvidor. Nas categorias territoriais inferiores, decidem os
juizes de fora, letrados versados em direito romano e ciosos da ascendéncia
do rei sobre todos os negécios subordinados a eles, os juizes ordinarios,
leigos, presos a equidade, ao direito costumeiro e aos forais. Abaixo deles
h4 ainda os juizes de vintenas, para as aldeias ¢ termos, em algada restrita. A
vara traduz e simboliza a autoridade, em sinal de poder e jurisdi¢do. Investida
de jurisdicao administrativa, a justia se perde nos meandros da vida social
e econdmica da colénia, apesar da aparente clareza das funcoes tracadas
pelas Ordenagdes. Apressou-se a Coroa em criar a primeira Relagdo - Tri-
bunal de Recursos do Brasil - com percal¢os que sé foram removidos em
1652, acrescida de outra, para as capitanias do sul, em 1751. Uma cadeia de
alcadas e recursos levava a justi¢a colonial a se perder nas aldeias e a se
esgalhar até Lisboa, na Casa de Suplicagdo, no Desembargo do Pago e na
Mesa de Consciéncia e Ordens. Ai de quem caisse nas mdos dessa justica
tarda, incompetente, cruel, amparada nas duras leis do tempo’™>.

3. O ALvAra pE 13 pE OutuBRO DE 1751
Como sumula das razdes de estado que levaram a criagdo da Relagdo
do Rio de Janeiro, o preimbulo do Alvara de 13 de Outubro de 1751 rezou:

*Ravmunde Faoro. ob. cit. p. 187.
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“D. José, por graca de Deus, Rei de Portugal, e dos Algarves, elc.
Fago saber, aos que este Regimento virem, que tendo consideragdo
a me representarem os povos da parte do Sul do Estado do Brasil,
que por ficar em tanta distdncia da Bahia, ndo podem seguir nelas
as suas causas, e requerimentos, sem padecer grandes demoras,
despesas, e perigos, o que s6 podia evilar-se, criando-se outra
Relagdo na cidade de Sdo Sebastido do Rio de Janeiro, que os ditos
povos se ofereciam a manter a sua custa, fui servido mandar ver esta
matéria no Conselho Ultramarino, e no meu Desembargo do Pago,
que se conformaram no mesmo parecer; e por desejar que todos os
meus vassalos sejam providos com a mais reta, e mais pronia
administragdo da Justiga, sem que para este efeito sejam gravados
com novos impostos, houve por bem de criar a dita Relag¢do, a que
mando dar este Regimento, de que foi encarregado a dita Mesa do
Desembargo do Pago, para se ordenar pelo modo, e forma mais
conveniente, fazendo-se por conta da minha FFazenda, e das despesas
da dita Rela¢do, as que forem necessdrias a sua criagdo, e
estabelecimento”™.

Lenine Nequete, em nota de pé de pagina, anota que a escolha da
cidade do Rio de Janeiro para sede do novo tribunal se deveu a fatores de
ressentimento existentes entre os paulistas e os baianos, além de haver um
novo caminho que ligava o interior mineiro diretamente a cidade litorinea,
sem necessidade de se galgar a Serra da Mantiqueira pelo vale do Embau.
“E, assim, com um caminho mais curlo para o Rio de Janeiro, era natural
pleiteassem as Camaras de VilaRica e de Ribeirdo do Carmo (futura Mariana)
o estabelecimento de uma Relag¢do naquela cidade, menos distante que a da
Bahia. Ndo seria de todo desarrazoavel, porém, supor que o pedido oculta-
va um ressentimento dos nativos das Minais Gerais contra os baranos, as-
sim considerados todos os do Norte que para la vinham continuamente
emigrando e, por extensdo, contra a Rela¢do da Bahia, onde se resolviam
em dltima instancia os seus litigios™. O novo tribunal veio a ocupar o pré-
dio onde antes funcionava a Camara e a cadeia da cidade, na area onde hoje
se localiza a Praga XV, até ser transferido para a Rua do Lavradio. O item 5
do Regimento rezava que “o despacho se fard na casa que tenho ordena-

¢ Lenine Nequete Ob ot v 1. p 300
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do, e ver-se-d se a cadeia da dita cidade de Sdo Sebastido é forte, e segura,
para que os presos estejam nela a bom recado, porque sendo de outra sorte
se ordenard outra cadeia com a extensdo, acomodagdo, e instrumentos
que convém”.

Em disposigdo de natureza transitoria, o item 67 determinou que as
apelagdes e agravos que estiverem em curso na Relagéo da Bahia, ao tempo
da instalagdo do novo tribunal e que fosse de sua competéncia “se expedi-
rdo para esta nova Relagdo”. Prevendo, no entanto, dificuldades de conheci-
mento imediato da nova situagfo judiciaria, o Rei determinou que, se fos-
sem julgadas causas na Relagao da Bahia j4 ao tempo de funcionamento do
Tribunal do Rio de Janeiro, que aquelas decisdes se houvessem “por valio-
sas, sem que por isto se fique contraindo certeza para os mais incidentes,
que na execugao sobrevierem”.

4. COMPETENCIA TERRITORIAL DA RELACAO
Os distritos que integravam a competéncia territorial da Relagao vi-
nham discriminados no item 10 de seu regimento:

“Terd esta Relagdo por seu distrito todo o territorio, que fica ao Sul
do Estado do Brasil, em que se compreendem treze Comarcas, a
saber: Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Ouro Preto, Rio das Mortes,
Sabard, Rio das Velhas, Serro do Frio, Cuiabd, Goiases, Pernagud,
Espirito Santo ltacases (Campos dos Gontacases) e llha de Sania
Catarina, incluindo todas as Judicaturas, Ouvidorias, e Capitanias
que se houverem criado, ou de novo se criarem no referido dmbito,
que hei por bem separar inteiramente do distrito e jurisdi¢do da
Relagdo da Bama.”

Voltava-se assim, quase que inteiramente, para as novas regides das
minas, com recurso final e definitivo sobre as questdes apreciadas. Guarda-
va o item 11 competéncia originaria para os ministros conhecerem de agdes
novas “como os da Corte, em quinze léguas em circunferéncia da cidade do
Rio de Janeiro”. O Regimento fazia mengao a previsdo de recurso para a
Casa da Suplicagdo de Lisboa apenas em dois itens: 58 e 89. Tratava o
primeiro da competéncia material dos desembargadores dos agravos e ape-
lagdes para a decisdo de causas envolvendo bens méveis de valor superior a
trés mil cruzados e imodveis acima de dois mil cruzados, quando poderiam
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as partes “agravar ordinariamente para a Casa da Suplicag@o”, com juizo
prévio de admissibilidade efetuado por todos os outros ministros “quc na
Relagdo estiverem”, decidindo-se “pela maior parte dos votos”, conforme
item 90. A segunda hipétese tratava da competéncia do Juiz dos Feitos da
Coroa e Fazenda, onde o interessado poderia “agravar ordinariamente para
a Casa da Suplicagdo” das sentengas definitivas por ele proferidas, segundo
a matéria disposta no art. 88 (“10dos os fenos da Coroa e Fazenda™, ou se¢ja,
matéria eminentemente fiscal).

5. COMPETENCIA MATERIAL PA RELACAO

A Relago apresentava fungdes jurisdicionais ¢ administrativas, exer-
cendo seus componentes uma vasta gama de atividades destinadas essenci-
almente 2 manutengio da vida da cidade e da Capitania. E de se observar
que o Governador-Geral da Capitania, embora integrassc a Relagdo, ndo
votava nem assinava as sentengas dela emanadas (item 17). Detinha prerro-
gativas de nomear as serventias dos Oficios da Justiga e Fazenda, embora
devessem ser confirmadas pelo Rei (item 19), exercendo supervisdo dircta
sobre o Chanceler para que este “devasse todos os anos dos Oficiais de
Justiga™ (item 21). Ao Governador cabia, ainda, proceder a “audiéncias ge-
rais aos presos”, a fim de evitar que “'se retardem na cadeia”, acompanhado
de trés ministros, podendo suprir ¢ventuais nulidades, junto com os Juizes
dos respectivos feitos, constantes nos processos-crime (item 25). Cuidava
de observar, ainda, a situagdo dos “gentios” (itens 28) ¢ “‘as lenhas ¢ madei-
ras. que se ndo cortem nem queimem para se fazer rogas, ou outras coisas
em partes, que se possam escusar (item 29).

6. CARGOS E FUNCOES DA RELACAO

A andlise dos cargos que compunham a Relagdo demonstra evidente
preocupagdo da Metropole em se fazer presente na vida da col6nia, em suas
atividades econdmicas e sociais. Além do Governador da Relagdo (que a
presidia), integravam-na o Chanceler da Relagdo, os Desembargadores dos
Agravos e Apelagdes (em numero de cinco), dois Ouvidores-Gerais (um do
Crime e outro do Civel), um Juiz e um Procurador dos Feitos da Coroa ¢
Fazenda, totalizando dez cargos, além do governador. Eram nomeados para
o periodo certo de seis anos, conforme disposi¢do expressa do item 12,
Funcionavam ainda diversos “oficiais”, para fungdes menores: um capeldo,
um guarda-mor, dois guardas-menores, um solicitador da Justi¢a, um escri-
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vdo da Chancelaria e outro do Juizo dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco,
dois escrivdes das apelagdes ¢ agravos, um escrivdo para cada ouvidoria-
geral, dois meirinhos, dois inquiridores, um aposentador-mor. Sempre criti-
co quanto a administragdo da colonia, Caio Prado Jr. escreve: “Mas em ve=
de obviar aqueles inconvenientes com uma dispersdo mdxima de agentes,
a administragdo metropolitana, repetindo fielmente o que se praticava no
minusculo Reino, deixava-as todas, ou a maior parte delas, nos centros
principats onde sua agdo se tornava quase imitil pela distdncia em que
Sicavam de seus admunistrados. Veja-se por exemplo o que se dé com as
Relagdes do Rio de Janeiro e da Bahia, que contava cada qual para mais
de 30 pessoas, entre desembargadores e funciondrios, todos largamente
remunerados, enquanto na maior parie da colénia a administragdo e justi-
¢a ndo tinham awtoridade alguma presente ou acessivel, ou entio se entre-
gavam, nos melhores casos, a incompeténcia e ignordncia de leigos como
eram os juizes ordindrios, simples cidaddos escolhidos por elei¢do popu-
lar e que serviam gratuitamente. Coisa semelhante se repete na divisdo
territorial administrativa. F nas vilas, sedes dos 1termos e das comarcas.
que se concentram as auloridades: ouvidores, juizes, cdmaras e as demais.
Era este o modelo do Reino, ¢ mnguém pensou em modifica-lo™. A criagdo
da nova Relagdo ndo significou para a colénia, qualquer sorte de indepen-
déncia administrativo-jurisdicional, eis que a quase totalidade de seus “mi-
nistros” eram provenientes do Reino e, apenas em fins do século XVIII é
que comegaram a tomar assento alguns *‘brasileiros”, embora com plena e
integral formagdo académica das Universidades da metrépole®.

Acrescente-se a este quadro a dimensdo continental do Brasil e sua
esparsa ocupacdo, sempre centrado em pequenos amontoados litoraneos,
com caminhos interioranos de dificil percurso, praticante de uma economia
sazonal, sem preocupagdo quanto ao estabelecimento de uma sélida base
empreendedora de natureza permanente.

“Cano Prado Jr, ob cit.. p 303

¢ Gabricl Vianna. citado por Nequete (ob. cit . p. 295). relaciona os primeiros componcentes da Relagdo do
Rio de Janciro. ao tempo de scu funcionamento inicial. “Para cstabelecer esta Relagdo. vieram da Rela-
¢do da Bahia, o Chanceler-Mor Jodo Pacheco Pereira, com os scic seguintes Desembargadores Anténio
Félix dos Santos Capclo. Manucl da Fonscca Brandao, Matias Pinheiro da Silveira Botelho. Jodo Cardo-
so de Azcvedo. Migucl José Vieira. Pedro Montetro Furtado de Mendonga e Inacio da Cunha Era Gover-
nador-Geral do Tribunal o Vice-Rer Conde de Resende por ser 0 Governador da Capitamia do Rio de
Janeiro. ¢ Chanceler o Consciheiro Luis Beltrdo Gouveiade Almeida™
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O Chanceler da Relagao era o corregedor-geral, detendo o conheci-
mento “'das suspeigdes que se puserem ao Governador, Ministros ¢ Oficiais
da Relagdo (...) a todos os outros Ministros e Oficiais da cidade de Sdo
Sebastido do Rio de Janeiro dentro dela somente™ (item 36). Por a¢do nova
conhecia dos “erros de todos os Oficiais de Justi¢a da cidade de Sdo Sebas-
130 (...) e quinze léguas ao redor; ¢ por apelagdo conhecera também dos
erros de todos os outros Oficiais de Justica do distrito da Relag3o”. Exercia,
assim, fung¢do eminentemente correicional, interna e externa. Era, também,
o substituto cventual do Governador (item 26), sendo, por sua vez, substitu-
ido pelo Desembargador mais antigo. Tinha vista de todas as cartas e sen-
tengas que fossem cxpedidas e proferidas pelos Desembargadorcs da Rela-
¢do.

A Relagdo tinha um 6rgdo préprio e especial, a Mesa do Desembargo
do Pago, com competéncia determinada, formada pclo Governador, pelo
Chanccler ¢ pelo Desembargador mais antigo, podendo ser acrescido do
Ouvidor-Geral do Civel, a critério do Governador (item 48 e 49). Tratava
de matéria quase que exclusivamente criminal, expedindo os alvaras de fi-
anga c petigdes de perddes (“por tempo de um ano™). Os itens 51 ¢ 53 elencam
os casos em que os pedidos de alvaras e perddes ndo tinham cabimento,
trazendo o item 54 as matérias passiveis de receber os alvaras “da mesma
Jorma, por despacho da mesma mesa, ¢ com a formalidade referida, se
puassardo em meu nome Alvardas para os culpados em alguns crimes se
poderem livrar por procurador, em casos que alids se livrem soltos; e assim
mesmo alvards de busca a carcereiros, e para se fazerem fintas para obras
pliblicas dos Concelhos ate a quantia de 1008 réis, e para entregar fazen-
das de ausentes até a quantia de 2008 réis, e para se poderem seguir ape-
lagdes, e agravos, sem embargo de se ndo agravar em tempo, e de serem
havidas por desertas, e ndo segiida, e para se poderem provar pela prova
de direito comum contratos até a quantia de 1008 reis”™ O item 56 determi-
nava que perante a Mcsa fossem eleitos aqueles que devessem servir como
Vereadores na cidade do Rio de Janeiro. Constata-se, desta forma, que era
através da Mesa do Desembargo que o Governador-Geral realmente exercia
sua influéncia nas atividades da Relagdo, decidindo sobre a liberdade dos
acusados, além de controlar o processo de elei¢do dos vereadores locais.

Os ministros que realmente apreciavam matéria dc natureza
Jurisdicional, em grau de recurso, cram os Desembargadores dos Agravos ¢
Apelagdes, tratados nos itens 58 a 68, em numero de cinco. Pertencia-lhes
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“quanto as causas civeis, conhecer dos agravos ordinarios que se tirarem
dos Ouvidores-Gerais do Crime ¢ Civel. em conformidade de scus Regi-
mentos, ¢ de todas as apela¢des que sairem d’ante quaisquer Juizes, assim
da Cidade de Sdo Sebastido do Rio de Janeiro, como de todas as outras
Comarcas do Distrito da Relagao, ainda quc sejam interpostas dos Provedo-
res, € outros quaisquer Juizes dos bens dos defuntos e ausentes, ¢ dos Resi-
duos e Cativos”, além das apelagdes das sentengas definitivas e
interlocutorias, dias de aparecer ¢ instrumentos de agravo, petigdes ¢ cartas
testemunhaveis. De suas decisdes individuais cabia agravo para os demais
ministros integrantes da Relagao (item 61), tendo competéncia limitada, em
matéria criminal, somente quanto a revisdo dos despachos proferidos indi-
vidualmente pelo Ouvidor-Geral do Crime. O item 65 trazia disposi¢do in-
teressante quanto ao quorum para decisdo dos recursos, estabelecendo que
eram necessarios dois votos quando as apelagdes “néo excederem de cento
e cinqienta mil reis (...), conformes em confirmar ou revogar, para se ven-
cer o feito, e desta quantia para cima, serdo para o dito efeito necessarios
trés votos, conformes em o mesmo parccer de confirmar, ou revogar™.

Os Ouvidores-Gerais do Crime ¢ do Civel tinham sob sua responsa-
bilidade o conhecimento, por a¢do nova, das matérias respectivas “no lugar
onde a Relagao estiver, e quinze léguas ao redor”. Sua competéncia acom-
panhava. portanto, o territorio onde se localizasse eventualmente a Relagdo,
em uma circunferéncia delimitada Podiam avocar determinados processos
em julgamento por outros Juizes, julgando as apelagdes ¢ os agravos. O
Ouvidor-Geral do Civel detinha, ainda, compcténcia para “tomar conhcci-
mento das causas dos Prelados que ndo tém Superior no Reino, e das vilivas
¢ mais pessoas miseraveis, que o quiserem escolher por seu juiz (item 85).
Davam cxpediente, respectivamente, as segundas e sextas-feiras ¢ as tergas
e quintas-feiras.

Ao Juiz dos Feitos da Coroa ¢ da Fazenda cabia conhecer, por a¢do
nova ¢ por agravo de petigdo. de todos os leitos da Coroa ¢ Fazenda, no
local onde a Relagdo estiver ou em 15 léguas ao redor, despachando na
mesma ¢ dando agravo a Casa da Suplicagdo de Lisboa; conhecer por ape-
lagdo instrumentos de agravos ou cartas testemunhavelis, dos feitos da Co-
roa ¢ Fazenda, acontecidos entre partes fora do distrito, despachando em
Relagiio ¢ dando agravo a Casa de Suplicagdo. guardar o regimento do Juiz
dos Feitos da Coroa e Fazenda da Casa da Suplicagdo e, por fim, conhecer,
despachando em Relagdo, de todas as apelagdes e agravos vindos dos pro-
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vedores da Fazenda™. O Juiz dos feitos da Coroa e Fazenda acumulava
ainda as fungdes de “aposentador-mor” (item 98), com atribuigdes *‘para
fazer aposentar os Ministros e Oficiais da Relagdo somente”, além de ser o
almotacé-mor da cidade do Rio de Janeiro, provendo suas necessidades de
mantimentos.

Finalmente, o Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda, que tam-
bém fazia as vezes de Promotor “das Justicas”, atuava em todas as causas de
interesse da Coroa, além de procurar “saber se alguma pessoa Eclesiastica
ou secular do distrito desta Relagdo usurpa minha Jurisdigdo, Fazenda e
Direitos”. Representava, assim, os interesses diretos do reino'°.

Os demais itens do Regimento tratam das rendas e da fazenda da
Relagdo e de secus oficiais menores (meirinhos, escrivdes etc.) e dos
solicitadores.

7. A RELACAO E A INCONFIDENCIA MINEIRA

A Relagdo do Rio de Janeiro atravessou o periodo revolucionario da
chamada Inconfidéncia Mineira (1789) e teria competéncia material ¢
territorial para o processo e julgamento dos inconfidentes; no entanto, con-
forme observa Paulo Paranhos, “uma disposig#o legal da rainha portuguesa
determinou um Tribunal de Algada Especial para aquele julgamento, por
suspei¢do de alguns membros da Relago. Assim é que para o Tribunal de
Algada foram designados Sebastido Xavier de Vasconcelos Coutinho, que
exercia as fungdes de Chanceler da Relagdo do Rio de Janeiro e scria o
Chanceler da Algada, Anténio Gomes Ribeiro e Antdnio Diniz da Cruz e
Silva, funcionando adjuntos, os Desembargadores José Anténio da Veiga,
Jodo de Figueiredo e Jodo Manoel Guerreiro de Amorim Pereira. Para o
caso de empate, teriamos: 1° ronda - Tristdo José Monteiro, Anténio Roiz
Gaioso; 2° ronda - José Feliciano da Rocha Gameiro e 3° ronda - José Soa-
res Barbosa, Antonio Luiz de Sousa Lela e Francisco Luiz Alves da Rocha,
nomeado escrivdo da Algada a quem coube, ao final, declamar a sentenga
contra os acusados e dela dar fiel cumprimento. “Francisco Lz Alves da

°® Cf Paulo Paranhos da Silva. Rio de Janeiro - 240 Anos de Justica (Regedores ¢ Presidentes).
Tribunal de Justica do Estado do Rio dc Janciro. Imprensa Oficial. Rio de Janeiro. 1990

' Tema intercssante para futuras pesquisas historico-judiciais a figura do Procurador dos Feitos da Co-
roa ¢ Fazenda. posto quc atuava como verdadeiro “advogado™ das causas do Reino c do Rei ¢, a0 mesmo
tempo. detinha fungdes de Promotor dc Justica. Figura embrionaria do Ministério Publico em sua dupla
¢ dubta fung¢do de agente da sociedade ¢ do Poder.
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Rocha. Escrivio da Comisséo expedida contra os réus da conjuragdo for-
mada em Minas Geraus, certifico que o réu Joaquim José da Siiva Xavier,
Jot levado ao lugar da forca levantada no Campo de Sdo Domingos, e nela
padeceu morte natural e lhe foi cortada a cabega, e o corpo dividido em
quatro quartos; e de como assim se passou na verdade, lavrei a presente
certiddo e dou minha fé. Rio de Janeiro, vinte e um de abril de mil setecen-
1os e novenia e dois ™"

Deixando a parte este episodio, fruto das paixdes ¢ da mentalidade
da época, a Relagdo do Rio de Janeiro parece ter desempenhado suas fun-
¢des a contento, conforme se observa em comentario feito pelo Vice-Rei
Marqués do Lavradio, no Relatorio de 19 de Junho de 1779, quando passou
o cargo ao sucessor: “Tem V. Exa., o corpo da Relagdo, e os Ministros que
se acham na Relagdo, até ao tempo em que dei posse a V. Exa., todos 1ém
satisfeito com muita disting&o as suas, obriga¢des, sem cu ter tido queixa de
que a nenhum deles faltasse na administragdo da justica aquela retido a que
sdo obrigados, segundo as leis tem determinado™'.

8. O Fim pa RELACAO

A Relag@io do Rio de Janeiro teve existéncia até a criagdo da Casa da
Suplicagdo do Brasil, pelo Alvara de 10 de Maio de 1808, por D. Jodo VI,
com a chegada da Familia Real ao Brasil. Em verdade, a Relagdo foi eleva-
da a categoria de “Superior Tribunal de Justi¢a” com a mesma algada da-
quela vigente na Casa da Suplicagdo de Lisboa.

Esclarecia os termos do alvara:

“I - A Relag¢do desta Cidade se denominard Casa da Suplicag¢do do
Brasil e serd considerada como Superior Tribunal de Justiga, para
se findarem ali todos os pleitos em wltima instdancia, por maior que
seja o seu valor, sem que das wltimas sentengas proferidas em qualquer
das Mesas da sobredita Casa se possa interpor outro recurso que
ndo seja o das revisias nos termos resiritos do que se acha disposto
nas minhas Ordenagoes, Leis e mais disposi¢oes. I terdo os Ministros
a mesma al¢ada que tém os da Casa da Suplica¢do de Lisboa.

" Paulo Paranhos. ob ot .p 155

'* Hélio dc Alcantara Avellar. Histéria Administrativa do Brasil - Administragfio Pombalina. v V.
p 255. Editora Umiversidade de Brasil. Brasilia, 1983
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Il - Todos os agravos ordindrios e apelagdes do Pard, Maranhdo,
Ilhas dos Agores e Madeira, e da Relagdo da Bahia que se conservard
no estado em que se acham e se considerard como imediata & desta
Cidade, os quais se interpunham para a Casa da Suplicagio de
Lisboa, serdo daqui em diante interpostos para a do Brasil e nela se
decidirdo finalmente pela mesma forma que o eram até agora,
segundo as determinag¢des das minhas Ordenagdes e demais
disposi¢des régias.”

A Relagdo do Rio de Janeiro somente voltaria a aparecer apds a Inde-
pendéncia do Brasil, funcionando novamente como sede recursal a partir da
Lei de 20 de Outubro de 1828 e com o Regulamento Geral das Relagdes do
Império de 03 de Janeiro de 1833.

Nos cinqilenta e sete anos de sua existéncia, a Relagdo do Rio de
Janeiro, situada no centro de poder politico e econdmico da Colénia, mais
representou os interesses da metrépole em oposi¢do as aspiragdes nascentes
do movimento nacional, conforme se viu com a instalag3o do Tribunal de
Algada Especial. “De uma maneira geral, foram tempos dificeis, ndo so
para administradores como para administrados, no que concerne a pratica
da justiga. Dela muito se falou, a maior parte das vezes em tons mordazes,
imputando aos magistrados que a exerciam matizes fortes de corrupgdo e
venalidades, mormente porque esta ndo era a sua terra. (...) Incipiente e
despida de nacionalismo, a Justi¢a do periodo colonial, mormente no que se
refere ao Rio de Janeiro, deixa marcado um periodo em que a evolugdo de
direito parece refrear perante a evolugdo das idéias, ndo acompanhando as
transformagdes verificadas em paises como Austria, Franga, Inglaterra, que,
mesmo sob o signo do absolutismo monarquico, ainda se langavam
avancadamente no campo do direito e na pratica da justi¢a social ™",

Embora ndo se possa exigir dos contemporaneos da Relagdo, com-
portamento diverso daquele que efetivamente tomaram, a organizagio e atu-
agdo do tribunal revela que ele era antes, um meio de controle da metrépole
sobre a coldnia, e ndo um orgdo de distribuigdo e aplicagdo da justiga segun-
do suas proprias necessidades. 4

* Paulo Paranhos. ob cit p 35
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ETiCcA E DEMOCRACIA NA ADMINISTRACAO
DA JUSTICA*

WiLLIS SANTIAGO GUERRA FiLno
Professor Tuular de Direito Processual Constuucional (UFC) e de Filosofia (UECE)

A palavra ethos em grego antigo, origem do que denominamos *‘éti-
ca”, quando escrita com ipsilon, corresponderia ao latim mores, donde se
origina a palavra “moral”, significando um conjunto de normas concernentes
a conduta politica e socialmente regrada por normas costumeiras. Ja quando
escrita com €ta remetia ao carater, a natureza espontanea das pessoas, signi-
ficando, literalmente, sua morada ou lar, onde nos sentimos a vontade, por
corresponder ao que nos ¢é proprio. O termo “moral”, proveniente da tradu-
¢ao de CICERO para o latim (de mores), costuma ser utilizado indistinta-
mente como sindnimo do termo de origem grega “ética”, sendo comumente
considerado que ambos possuem o mesmo significado, enquanto alguns
autores os diferenciam, atribuindo um sentido mais amplo e coletivo ao
segundo, e mais restrito e individual ao primeiro. De certa maneira, resolve-
se adivergéncia com a distingdo classica, devida a HEGEL, entre Moralitit,
subjetiva, e Sittlichkeit, objetiva. Também pode-se diferenciar “ética” € “mo-
ral” considerando esta ultima objeto de estudo da primeira, que seria um saber,
saber sobre 0 que ¢ devido, cabendo & moral determinar o que € devido, tornan-
do-se, assim, objeto de estudo da ética. Como essa “‘ciéncia do dever” assume
um carater igualmente normativo, a filosofia analitica contemporanea vai refe-
rir-se a uma “‘metactica”, formada por proposi¢des meramente descritivas, que
toma a ética ou “‘as éticas” como objeto de um estudo em que o conhecimento
efetivamente possa se dar, desvinculado de compromisso com o aspecto
prescritivo, apesar de estar lidando com a esfera do dever ser.

A ética, considerada desde a perspectiva classica — e que ainda hoje
aponta para uma de suas dimensdes fundamentais - seria a disciplina que

* Texto de apoio a palesira profenda no XXI1 Curso de Imciag 3o Profissional de Magistrados. na EMERJ.
em 10 04 2001
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nos conduz a felicidade, ao indicar o Bem supremo, e em razio da grande
divergéncia entre filésofos e pessoas em geral sobre o que seria esse Bem
supremo, o pensamento moderno, especialmente com KANT, vai se carac-
terizar pela adogdo de uma érica formal, independente dos bens que dese-
jam as pessoas e do modo como os distribuem no direito, na politica, na
economia etc. Ja na perspectiva classica, greco-romana e, mesmo, naquela
teolégica medieval, a ética é sempre uma érica material, associada a outros
aspectos da vida, em sua dimensdo social, especialmente aqueles de nature-
za politica, donde a indissociabilidade entre o comportamento recomenda-
do a cada um individualmente e 0 que de cada um se espera enquanto mem-
bro da comunidade politica: o comportamento ético seria igualmente justo
e, como hoje se diz, “politicamente correto”, ou, em linguagem popular, por
conhecer cada um o seu lugar.

Na modernidade, com Kant, os principios orientadores da a¢fo deri-
vam de um imperativo categorico pelo qual optamos de “livre e espontanca
vontade”, e por isso requer obediéncia universal, para assim instituir a auto-
nomia da vontade e uma comunidade de homens livres. O carater abstrato
dessa concepgdo termina revelando-a inadequada para motivar agdes e de-
cisdes concretas, em face da diversidade e singularidade de situagdes com
as quais nos defrontamos atualmente. E assim que hoje nos defrontamos
com uma ética dita “pos-convencional”, que recupera elementos da antiga
ética material, fazendo convergir, por exemplo, a ética e a politica em uma
teoria da justi¢a, como em Rawls, onde se propugna mais um procedimento
para se atingir solu¢des eticamente justificaveis para os problemas, do que
principios com base nos quais se possa deduzir tais solugdes, ou ainda re-
gras pré-estabelecidas em que ja se oferecem tais respostas. Essa ¢ a idéia
que anima, igualmente, a chamada “ética do discurso”, associada a nomes
como Karl-Otto Apel e Jirgen Habermas.

Dessa perspectiva interessa-nos destacar que propicia uma articula-
¢3o entre os dois assuntos maiores da presente exposic3o, a saber, Etica e
Democracia, permitindo, ainda, a inclus3o do Direito nessa articula¢3o, pois
seria principalmente através dele que ela se daria. Para isso, contudo, € pre-
ciso que defendamos uma concepgdo do Direito, tanto ontologica — sobre o
que ele é enquanto forma de ordenagao da vida social - como epistemolégica
— sobre como estuda-lo e pratica-lo — que permita uma tal inser¢do dele
entre a Etica e a Democracia ou, em outros termos, mais técnico-filosofi-
cos, entre a axiologia e a filosofia politica, dedicadas, respectivamente as
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questdes, intrinsecamente associadas, relativas aos valores e ao poder, pas-
siveis de serem traduzidas naquela concepgio da legitimidade do Direito e
de seu exercicio.

No inicio, abordamos os sentidos que se podem atribuir a ética. Ago-
ra nos voltemos um pouco para a democracia. A democracia, como a liber-
dade, Deus, a arte, a ciéncia, o progresso, ¢ uma palavra t3o familiar a todos
nos, que raramente nos damos ao trabalho de perguntar o que queremos
dizer com ela. Como dizem os que se dedicam a semiética, ¢ um termo que
ndo tem “referente”, vazio, preenchivel por vérios conteudos; é comum nio
pensarmos em nada palpavel quando pronunciamos a palavra, sendo o seu
significado variavel de pessoa a pessoa.

Acontece que “Democracia” é um dos lugares-comuns mais impor-
tantes da retdrica politica atual. Poucos sdo os regimes que tém a audacia de
se proclamarem antidemocraticos. Na verdade, o mundo encontra-se divi-
dido em democracias populares, parlamentares, liberais, sociais, cristas etc.
“Mas a democracia, que n3o ¢ mais que um nome também debaixo dos
abusos que a infamaram, nem por isso deixou de ser a potente for¢a condutora
dos destinos da sociedade contemporanea, ndo importa a significagdo que
se lhe empreste™.!

Eminentes politicdlogos? concordam em que o conceito mais sim-
ples e igualmente mais significativo de democracia é aquele que elaborou
HERODOTO DE HALICARNASSO e que LINCOLN ampliou ao pronun-
ciar o célebre discurso em Gettysburg: governo do povo, para o povo, pelo
povo. Assim considerado, o termo democracia diz respeito, primeiramente,
a uma forma de governo por muitos, em oposi¢do a governo por um -
governantes cuja autoridade procede do povo, atuando para o bem do povo;
governo pelo povo, em oposi¢do a governo por um tirano, ditador ou rei
absoluto. E essa a acepgdo mais geral da palavra, aquela que os homens
comumente lhe tém dado, e, conforme assinalou BURDEAU, embora */ 1dée
d'un gouvernement du peuple par le peuple ne peut suffire awjourd 'hui a
défimir la démocranie, du moin doit-elle étre incluse dans toute formule
gouvernemental qui se veut démocratique”*

' PAULO BONAVIDES, Ciéncia Politica 4a cd . Rio de Janciro. 1978, p 321

*Cf GEORGES BURDEAU. A Democracia. 2a cd . Lisboa. 1969.p 15. CARL BECKER. O Dilema
da Democracia. Rio dc Janciro. 1964, p 18. PAULO BONAVIDES. ob cit. p 320 ¢ 322, IGNACIO
DA SILVA TELES. A Experiéncia da Democracia Liberal. Sio Paulo. 1977.p 74/79

*G BURDEAU. "L Avéncement du Peuple Réel™. iz Economie et Humanisme. n° 104, Pans. 1957.p 212
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Assim, a democracia é um sistema de governo, uma forma de organi-
zagdo do poder, que inclui a liberdade. Para KELSEN, a democracia é, so-
bretudo, um caminho: o da progressdo para a liberdade.*

A liberdade é, sem duvida, componente da natureza humana, mas
ndo da forma como a concebia a filosofia classica, e que a filosofia contem-
poranea contestou,’ e sim como a entendeu DILTHEY, sob a influéncia ni-
tida de HEGEL: “¢é necessario” disse ele, “compreender o homem como
uma realidade histérica”. Mas uma realidade histérica, isto ¢, mutavel, que
possul uma esséncia imutavel ¢ uma forma estruturada pelas mutagdes.
Assim, DILTHEY chega a formular um conceito de natureza humana de
todo diferente daquele do direito natural racionalista, onde aquela é enten-
dida como realidade porencial, que a histéria vai atualizando e que, enquan-
to realidade potencial, existiu desde sempre no homem. ¢

Dai dizer-se que a democracia é, conforme a natureza humana, algo a
ser conquistado, pois tornou-se o instrumento de criagdo de um mundo em
que se quer a libertagdo do homem.

Finalmente, vale refletir sobre a frase de LITTRE, para quem a de-
mocracia ¢ “o governo onde o povo exerce a soberania”,’ soberania popu-
lar, pois. Este pensamento fundamenta o processo democratico na igualda-
de politica dos cidaddos e no sufragio universal - verdadeira espinha dorsal
do sistema democratico, nas palavras do abalizado professor PAULO
BONAVIDES.? Significa que a “vontade do Estado” est4 formada a partir
da composigdo das vontades individuais dos cidad3os.

Segundo JUAN RAMON CAPELLA, a soberania popular tornou-se
um mito & servigo da justificagio do Estado burgués, propiciando a elimina-
¢do da participag¢do politica real, substituida por uma participag¢do ficticia.
Pois se de um lado, a partir da destruigdo do sistema social feudal, através
de aliangas interclassistas, deixam de existir suditos (os carentes de direitos
politicos), em contrapartida, s6 uma parte da populagdo adquire cfetiva-

* HANS KELSEN, Vom Wesen der Demokratic. apud PAULO BONAVIDES, ob cit, p 322

*Cf.J -P SARTRE, "0 Existencialismo ¢ um Humanismo ™. col Os Pensadores.n® 16,2aed .S Paulo,
1978

¢ Cf. FRANCISCO JAVIER CONDE. “Tcona v Sistcma de las Formas Politscas”, Rev. do Ocidente.
Madn, 1959, pp. 29, 34 ¢ 35

" Cf JEAN-PIERRE LASSALE. “Introdugdo a Politica™. 2a cd .. col Universidade Moderna. n° |.
Lisboa. 1971. p. 849.

* PAULO BONAVIDES, ob cit.p 140
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mente direitos politicos, pois uma parte pequena, a dos proprietarios, é que
pode realmente emprega-los, e sdo menos ainda os capazes de fazé-los co-
incidir com seus interesses.’

A leitura do “Predmbulo” da atual Constitui¢do da Repiblica Federa-
tiva do Brasil pode nos revelar um desvio de uma das idéias fundantes do
moderno constitucionalismo ocidental - se me permitem a expressdo
pleonastica, pois nada mais “moderno” e “ocidental” do que o
constitucionalismo. O modo como se formulou o exordio de nossa Consti-
tuigdo d4 margem a que se pense num afastamento da feoria cldssica do
poder constituinte, devida a SIEYES, de acordo com a qual o poder consti-
tuinte originario seria absolutamente incondicionado, ndo se submetendo a
nenhuma pauta previamente estabelecida, ao produzir o texto constitucio-
nal. Em nosso “Predmbulo”, contudo, os constituintes de 88 escreveram
que se reuniram com a determinagao de “instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais etc.”

E realmente houve manifestagdo inequivoca do “titular da sobera-
nia”, o povo brasileiro, a quem os constituintes representavam, no sentido
de que se abandonasse completamente o Estado ditatorial a que se viu sub-
metido por quase trés décadas, e se ingressasse, entdo, numa ordem politica
diametralmente oposta, plenamente demacratica. O primeiro artigo da Cons-
tituicdo de 88 define, assim, a Republica Federativa do Brasil como um
Estado Democrdtico de Direito, e elenca os principios sob os quais ela se
fundamenta. Todo o restante do texto constitucional pode ser entendido como
uma explicitagdo do conteudo dessa formula politica, explicitagdo essa que,
por mais extenso que seja o texto de nossa Constituigdo, ainda é e sempre
sera uma tarefa inconclusa, e além do mais, nesse periodo inicial de vigén-
cia da nova Carta, as vésperas de sua reforma, uma tarefa de primordial
importéncia.

Inicialmente, vale recordar, com PABLO LUCAS VERDU, " que “a
féormula politica de uma Constituigdo é a expressdo ideoldgica que organiza
a convivéncia politica em uma estrutura social”. Trata-se, portanto, do ele-
mento caracterizador da Constitui¢ao, principal vetor de orientagdo para a
interpretagdo de suas normas e, através delas, de todo o ordenamento juridi-

° JUAN RAMON CAPPELLA, “Materiales para la Criuca de la Filosofia de Estado™, Libros de
Confrontacién, Barcelona. 1976.p 193/211.

' Curso de Derecho Politico. v 1I. Madn. 1977.p 532
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co. Enquanto manifesta¢éio de uma opgio basica por determinados valores,
caracteristicos de uma ideologia, a formula politica inserida na Constituigéo
se apresenta como um programa de agdo a ser partithado por todo integran-
te da comunidade politica, e por isso, responsavel a um s6 tempo pela sua
mobilidade e estabilidade. “A formula politica”, acrescenta porém o emi-
nente catedratico da Universidade de Madri, “é um fator essencialmente
dindmico, pois toda ideologia pretende realizar-se mediante sua
institucionalizagdo e sua implantagdo na realidade social”.

Essa circunstéincia, por si s0, ja justifica que se veja a Constituigdo
como um processo, tal como propusemos em outra oportunidade.!" Sim,
porque a simples elaboragdo de um texto constitucional, por melhor que ele
seja, ndo é suficiente para que o ideario que o inspirou se introduza efetiva-
mente nas estruturas sociais, passando a reger com preponderéncia o relaci-
onamento politico de seus integrantes. Também ¢ importante a percepgdo
de que a realizagdo cfetiva da organizagdo politica idealizada na Constitui-
¢do depende de um engajamento macigo dos que dela fazem parie nesse
processo, ¢ um Estado Democratico de Direito seria, em primeiro lugar,
aquele em que se abre canais para essa participagdo.

Essa concepgdo “procedimental” da Constitui¢cdo se mostra adequa-
da a uma época como a nossa, apelidada ja de “pds-moderna”, em que
caem em descrédito as “grandes narrativas”,'? legitimadoras de discursos
cientificos e politicos, ndo havendo mais um fundamento aceito em geral
como certo e verdadeiro, a partir do qual se possa postular “saber, para
prever”. Radicaliza-se, assim, a inversdo da perspectiva temporal em que se
legitima o direito, com a introdugdo, nos sistemas politicos modernos, de
uma constituigdo, quando o juridicamente valido o ¢ ndo mais porque s¢
encontra argumentos num passado, historico ou atemporal (ordem divina,
estado de natureza ou outra coisa do tipo), para justifica-lo. Ao contrario,
como aponta NIKLAS LUHMANN, a partir de uma constituigao se da uma
“abertura para o fururo” (Zukunftsoffenheir) na forma de legitimar-se o
direito, o qual passa a “prevé as condi¢des de sua propria modificabilidade
¢ isso juridicamente, acima de tudo, através de regras procedimentais...”."

1 Cr. WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO. Ensaios de Teoria Constitucional, Fortaleza, 1989,
pp. 7 ss.. id . Teoria Processual da Constituigio. Sdo Paulo. 2000, passim

¥ Grand-récits - .-F. LYOTARD. La condition post-moderne. Paris. 1979.

¥ “Verfassung als evolutionare Errungenschafi™. in Rechtshistorisches Journal, n. 9, Frankfurnia M..
1990, p 192
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Também HABERMAS, em trabalhos recentes, atribui um papel cen-
tral aos procedimentos de realizagdo do direito, ao examinar como é possi-
vel se obter legitimagdo através da legalidade. Nesse passo, termina pondo
em xeque uma das idéias centrais da modernidade, associadas a nomes como
KANT e MAX WEBER: a da autonomia das esferas da moral, do direito ¢
da politica por sua rigorosa separagdo, mostrando que na atualidade esscs
campos se rearticulam, sem com isso perderem sua autonomia. Para ele, foi
uma mudanga na consciéncia moral da era moderna que trouxc a exigéncia
da diferenciagdo entre normas, principios justificadores e procedimentos
para examinar a adequagdo daquelas a esses ultimos. A “moralidade” do
direito moderno, bem como a sua “racionalidade” e “‘autonomia”, ndo re-
sultariam apenas do fato de ter-se verificado a positivagdo de exigéncias
morais de racionalizagao nas constituigdes, mas também - e principalmente
- da circunstancia de haverem sido instituidos procedimentos para a (auto)
regulagdo e (auto) controle da fundamentagido do direito de acordo com
esses padrdes morais de racionalidade. A fundamentagdo moral e politica
dos principios juridicos, isto é, a legitimidade do direito, ¢ a sua
“procedimentalizagdo”, acham-se intimamente relacionados, ja que os va-
lores legitimadores do mesmo ndo se encontrariam propriamente no con-
teudo de suas normas, mas sim nos procedimenios, que fundamentam al-
gum de seus possiveis conteudos. '

Finalmente, podemos encontrar uma concepsdo procedimental da
constituigdo em autor cuja obra recentemente ocupou o centro dos debates
cm filosofia politica, a0 mesmo tempo em que reavivou o interesse pela
discussdo ética da Justiga. Trata-se de JOHN RAWLS, para quem a consti-
tuigdo ideal seria um procedimento balizado por principios de justi¢a, capaz
de conformar as forgas politicas responsaveis pela produgdo normativa. Em
suas proprias palavras: “/deally a just constitution would be a just procedure
arranged to insure a just outcome. The procedure would be the polincal
process governed by the constitution, the outcome the body of enacted
legislation, while the principles of justice would define an independent
criterion for both procedure and outcome™ "

" Cf “Wic 1st Legitimitat durch Legalital moglich™. i Kritische Justiz. n 20, Hannover. 1987 pp |
ss.csp pp 6 ss. b “lolkssomverannar als derfahren”. in MERKUR - Deutsche Zeitschrift fir
curopdisches Denken. Frankfurt a M. n 43, 1989, pp 465 ss. csp pp 475/476. agora rcunsdos na
obradc HABERMAS. Faktizitiit und Geltung. de 1992

* A Theory of Justice. Oxford. 1972.p 197
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Essa visdo do texto constitucional como uma “obra aberta”, cujo sen-
tido ¢ permanentemente construido e reconstruido por seus destinatarios,
seria cla prépria um reclamo do Estado Democratico de Direito, visto que
ele representa um intento de conciliar valores que s6 abstratamente se
compatibilizam perfeitamente, pois no momento de sua concretizagio po-
dem se chocar, por exemplo, a seguranga juridica (= respeito a legalidade) e
a igualdade perante a lei, valores associados ao Estado de Direito formal,
com a seguranga ¢ igualdade das situagdes em que se encontram inseridos
os individuos na sociedade, a qual se pretende seja democratica. Dai a ne-
cessidade de que se constitua o que, tomando de empréstimo uma expres-
sdo de KARL POPPER, se chamou de “sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo”,' a fim de que se estabelega um amplo debate entre os defen-
sores das diversas concep¢des a respeito de como melhor compatibilizar os
valores em conflito, e isso com a preocupagédo de sempre preserva-los to-
dos, em seu conteudo minimo. Como na pdés-modernidade, com o
elevadissimo grau de complexidade e novidade dos problemas sociais que
aj sc apresentam, ndo ha mais porque recorrer a nenhuma “receita” ideolo-
gica previamente elaborada para se obter solugdes, s6 mesmo com procedi-
mentos € que se forja da melhor maneira tais solug¢des, abrindo a possibili-
dade de cada posigdo divergente demonstrar a parcela de raz3o que lhe cabe
¢ a supcrioridade de uma frente as demais, em dada situagéo particular.

Nossa compreensio do quanto o Estado Democratico de Direito de-
pende de procedimentos, ndo s6 legislativos e eleitorais, mas especialmente
aqueles judiciais, para que se dé sua realiza¢do, aumenta na medida em que
precisemos melhor o conteudo dessa formula politica.

Historicamente, poder-se-ia localizar o seu surgimento nas socieda-
des curopéias recém-saidas da catastrofe da Il Guerra, que representou a
faléncia tanto do modelo liberal de Estado de Direito, como também das
formulas politicas autoritarias que se apresentaram como alternativa. Se em
um primeiro momento observou-se um prestigio de um modelo social e,
mesmo, socialista de Estado, a féormula do Estado Democratico se firma a
partir de uma revaloriza¢do dos classicos direitos individuais de liberdade,
que se entende ndo poderem jamais ser demasiadamente sacrificados, em
nome da realiza¢lo de direitos sociais. O Estado Democratico de Direito,

'* PETER HABERLE. i Juristenzeitungen. n 30. Berhim. 1975.pp 297 ss
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entdo, representa uma forma de superagdo dialética da antitese entre os
modelos liberal e social ou socialista de Estado.?

Em sendo assim, tem-sc¢ 0 compromisso basico do Estado Democra-
tico de Direito na harmonizago de interesses que se situam em trés esferas
fundamentais: a esfera puiblica, ocupada pelo Estado, a esfera privada, em
que se situa o individuo, ¢ um segmento intermediario, a esfera coletiva, em
que se tem os interesses de individuos enquanto membros de determinados
grupos, formados para a consecugdo de objetivos econémicos, politicos,
culturais ou outros.

Ha quem veja na proje¢do atual desses grupos, no campo politico
e social, como um dos tragos caracteristicos da pés-modernidade, quan-
do entdo as agdes mais significativas se deveriam a esses novos sujeitos
coletivos, e n30 a sujeitos individuais ou dqueles integrados na organi-
zagdo politica estatal. Indubitavelmente, o problema basico a ser solu-
cionado por qualquer constituigdo politica contemporanea ndo pode mais
ser captado em toda sua extensdo por aquela formulagdo classica, onde
se tinha um problema de delimitagdo do poder estatal frente ao cidadao
individualmente considerado. Hoje, entidades coletivas demandam igual-
mente um disciplinamento de sua atividade politica e econdmica, de
modo a que possam satisfazer o interesse coletivo que as anima,
compatibilizando-o com interesses de natureza individual e publica. Para
solucionar as colisdes entre interesses diversos de certas coletividades
entre si ¢ com interesses individuais ou estatais, tdo variadas e
imprevisiveis cm sua ocorréncia, ndo ha como se amparar em uma regu-
lamentagdo prévia exaustiva, donde a dependéncia incontornavel de pro-
cedimentos para atingir as solugdes esperadas.

Compreende-se, entdo, como o centro de decisdes politicamente re-
levantes, no Estado Democratico contemporaneo, sofre um sensivel deslo-
camento do Legislativo e Executivo em diregdo ao Judiciario. O processo
judicial que se instaura mediante a propositura de determinadas agdes, espe-
cialmente aquelas de natureza coletiva e/ou de dimensdo constitucional -
agdo popular, a¢do civil publica, mandado de injungdo etc. - torna-sc um

1" Nessa perspectiva, tem-se a obra de ELIAZ DIAZ. Estado de Derecho y sociedad demecratica.
Madnd. 1975, bem como a monografia ja classica na hicratura politica ¢ constitucional em nosso Pais.
de Mestre PAULO BONAVIDES. Do Estado Liberal ao Estado Social. Rio de Janewro/ S3o Paulo.
vanas cds
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instrumento privilegiado de participagdo politica e exercicio permanente
da cidadania.™

Para concluir, entdo, vale chamar a aten¢do para o papel central que
esta reservado, em um Estado Democratico de Direito, & chamada Corre
Constitucional, enquanto 6rgdo diferenciado da estrutura do Judiciario e
plenamente independente também frente aos demais poderes estatais, intc-
grado por membros com as melhores qualificagdes para exercer a atribui-
¢d0, a um s6 tempo politica e juridica, de velar pela realizagdo do texto
constitucional. A falta de semelhante 6rgdo judicante pode scr apontada
como o maior defeito de nosso sistema juridico-politico, pois 0 Supremo
Tribunal Federal ndo corresponde exatamente a esse perfil, defeito esse que
se deveria sanar em reforma constitucional vindoura, cmbora, realistica-
mente, ndo se vislumbre grandes possibilidades de que tal acontega. Perde-
mos, com isso, aquela que se revela, em outros paiscs, como uma das prin-
cipais arenas de debate politico, responsavel maior pela promogéo quotidi-
ana do avango da democracia, nos quadros do Estado de Direito, levando
em conta tanto os mais elevados padrdcs éticos como os desenvolvimentos
mais reccntes das ciéncias juridicas. 4

# Cf.vg . aobracolcuva Participagdo ¢ Processo. cd por ADA PELLEGRINI GRINOVER eral . S0
Paulo. 1988. bem como ELIVAL DA SILVA RAMOS. A agie popular como instrumento de partici-
pacio politica. S Paulo. 1991
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Quanto TEMPO DEMORA UM PROCESSO?

FELIPPE AUGUSTO DE MIRANDA ROSA
Desembargador TJ/RJ

No final da década de oitenta realizamos uma pesquisa exploratdria
sobre a durac3o real dos processos. O trabalho foi conduzido em conjunto
por mim ¢ o Desembargador José Carlos Barbosa Moreira, grande
processualista. A pesquisa eraa primeira de uma série planejada sob o titulo
geral “AUTO-ANALISE DO PODER JUDICIARIO”. Tratava-se, portan-
to, de um projeto ambicioso que comegou, porém, modestamente, com o
objetivo de explorar o tema. Trabalhou-se com um universo de Varas Civeis
da Comarca da Capital, abrangendo os feitos de procedimentos ordinario e
sumarissimo, este ultimo, entdo de competéncia de varas especializadas.

O projeto grande ndo péde ser implementado, por motivos costumei-
ros, dos quais a caréncia de recursos e a impossibilidade de apoio institucional
na época, foram os mais importantes.

Agora a EMER]J decidiu retomar o plano de trabalho referido com
mais amplitude e ambigdo, alcangando todo o Judiciario estadual e os di-
‘versos tipos de feitos. Duas administragdes empenharam-se nele, a do Des.
Manoel Carpena Amorim, que lhe deu impulso inicial e a do Des. Sérgio
Cavalieri Filho, que o abragou com entusiasmo, como primeiro passo de
uma vocag¢do mais profunda ligada a realizagdo de pesquisas na Escola.

A utilizagFo dos recursos da Informatica, quase totalmente implanta-
da na Justia fluminense, deu maior esperanga de obteng¢do de dados com-
pletos em prazo curto. A experiéncia mostrou que tal esperanga era muito
otimista, pois a maneira como estava organizada a informatizagdo exigiu
repetidas mudangas de rumo, para a precis3o do projeto, agora em curso
acelerado.

Por esse motivo, damos a seguir o texto do relatorio final da pesquisa
exploratoria ja referida, com o objetivo de estabelecer o nexo com o primi-
tivo projeto e informar em um veiculo altamente qualificado, como a RE-
VISTA DA EMERYJ, sobre a importancia e as pretensdes do estudo.
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Nele participa, com os recursos metodologicos de sua especialidade,
uma equipe da prestigiosa Fundago Getulio Vargas, sob a coordenagao do
Professor Ricardo Simonsen.

Adiante, o relatério.

PROJETO DE AUTO-ANALISE PO PODER JUDICIARIO
DuracAio DE PROCESSOS

1. O ProOBLEMA

E lugar comum a afirmagdo de que a Justiga € lenta, de que os proces-
sos judiciais demoram excessivamente. Afirma-se isso a todo instante. Os
meios de comunicagdo de massa (imprensa escrita, radio e televisdo) repe-
tem a observagdo, sem qualquer ressalva, e contribuem para tornar a lenti-
dao judicial uma “verdade”.

Os que assim procedem, certamente justificados por grande niimero
de casos morosos, ndo sabecm que muitos processos tém andamento célere,
terminam rapidamente; que, com freqiiéncia, os procedimentos judiciais
s30, na pratica, mais rapidos do que os da esfera administrativa, apesar das
garantias de igualdade entre as partes, oportunidades para intervir, € tudo o
mais.

Por outro lado, ha quem sustente que a grande maioria dos processos
acaba razoavelmente depressa; e que somente pequena parte deles é¢ moro-
sa. Alega-se entdo que, precisamente porque minoria, 0s processos muilo
demorados constituem afastamento da regra geral, sdo curiosidades e, por-
tanto, noticia.

O debate desenvolve-se nesses termos, prevalecendo as vozes que
apontam a morosidade judicial como um mal predominante nas coisas da
Justica. Ndo existem, porém, estudos sérios a respeito. Ninguém procura
pesquisar a verdade, a realidade do que efetivamente se passa na tramitagao
dos processos judiciais, ¢ que constitui, afinal de contas, a maneira pela
qual o Direito vive, deduzido pelas partes e proclamado pelos Tribunais.
Desse modo, continuam as acusagdes ao Judiciario, cujo desprestigio € uma
consequéncia natural ¢ logica de tais conceitos correntes.

O que ocorre realmente? Quais as verdadeiras dimensdes do proble-
ma da afirmada lentidio judicial? E esse um fenémeno geral, dominante, ou
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selorial, ocorrente apenas em parte, em alguns setores do aparelho judicial,
ou em certos tipos de procedimento”?

Essas e muitas outras questdes podem ser suscitadas a proposito. O
que esta faltando, entretanto, ¢ a formulagdo das perguntas certas a aspectos
dos fatos relevantes, com a realizagdo de um estudo da realidade, ¢ nio
apcnas do discurso (otimista em parte da doutrina, pessimista nos veiculos
de comunicagdo de massa e na voz corrente da populagdo). Ainda no se
procurou verificar a realidade, com a utilizagdo dos meios apropriados, com
vistas ao efetivo conhecimento a respeito, ¢ com a resultante possibilidade
de se planejar, com dados concretos, as medidas destinadas a superar as
deficiéncias existentes.

Esse € o problema que aqui se coloca, o objeto da pesquisa projetada.

2. Os OBJETIVOS

Um estudo dessa natureza, em que se procure constatar a dura¢do
real dos processos judiciais, as propor¢des do fato de que existem proces-
sos demorados, as possiveis areas de retardamento, suas manifestagdes e
suas causas, ha de ser programado com precis3o. Para quec ele fosse realiza-
do no dmbito do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, foi indis-
pensavel decidir sobre os rumos gerais a serem adotados. Havia dois rumos
diferentes a seguir; um deles era o exame do aparelho judicial em si, seus
recursos humanos e materiais, suas deficiéncias, a possivel capacidade oci-
osa cm alguns setores, em face do congestionamento de outros, a
racionalidade de sua distribui¢do de competéncia, inclusive no plano
territorial etc.; o outro era o exame dos processos, da maneira pela qual sdo
cles realmente vividos. o seu andamento. os obstaculos encontrados, os lap-
sos de tempo total e parciais (em relagdo aos scus diversos atos e suas dife-
rentes fases). Um e outro caminho sdo importantes. E, numa analise final,
como coroamento de estudos que se impdem no interesse publico, devem
scr cles integrados para uma compreensio global do problema colocado.

O segundo rumo € o que nos interessa, entretanto, neste momento, e,
alias. deve preceder o outro, por evidentes razdes praticas. E primordial
identificar a realidade. Esta ¢ a demora real dos processos. ldentificado que
seja o que ha de verdadeiro sobre tal demora, entdo, sera 0 momento de
procurar as cxplicagdes estruturais, materiais e formais do que ocorre.

Para 1ss0, sugenu-se a realizagdo de pesquisa no ambito do aparclho
Judicial do Estado, em que se buscasse verificar, com a utilizagdo de
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metodologia adequada, quanto tempo exige a tramitagao dos feitos ajuiza-
dos. O que se queria, na verdade, era surpreender a duragdo de cada fase e
do tempo total dos processos.

3. PROBLEMAS METODOLOGICOS

Para tanto, foi imperativo fazer algumas opgdes basicas de natureza
metodologica. Em primeiro lugar, surgiu o problema da escala. Conviria
realizar o trabalho abrangendo a totalidade do aparelho judicial do Estado,
ou apenas parte dele? Pareceu aconselhavel que se procedesse com prudén-
cia. O preferivel seria iniciar a investigagao por partes, focalizando sucessi-
vamente, se bem encaminhado o projcto, os diferentes setores em que se
divide aquele aparelho.

Fo1 necessario entdo escolher como setorizar a investigagdo. Uma
primeira opgdo parecia indicada: comegar pela Comarca da Capital, cujos
dados sdo de mais facil ¢ imediato acesso ¢. por outro lado, fornecem massa
critica de elementos para analise, muito mais numerosa que a das Comarcas
do Interior, o que é importante. Surgiu entdo, outro problema: na Comarca
da Capital, quais os tipos de Juizos a serem pesquisados? Todos ou alguns?
Se alguns, era aconselhavel que todos os tipos estivessem representados, ou
se escolheriam apenas alguns deles? E, finalmente, se adotada a ultima al-
ternativa, quais os tipos selecionados, c. neles. quais as unidades sobre as
quais fazer incidir a investigagdo?

O exame preliminar de tais questdes recomendou que se fizessc, ini-
cialmente, uma pesquisa parcial, na Comarca da Capital, em Varas Civeis
(por serem mais numerosas e oferecerem maior massa critica de dados) e,
entre cstas, em alguma delas, escolhidas por amostragem, numa pesquisa-
piloto, curta, para identificar provisoriamente algumas tidas como céleres,
e algumas tidas como lentas, de modo a abrir o leque na coleta de dados.

Feita essa escolha, em quc um nimero de 8 (oito) Varas Civeis da
Comarca da Capital foram sclccionadas para nclas se fazer o levantamento
de dados (teste-piloto), impunha-se definir quais os tipos de procedimentos
que se¢ deveriam investigar: todos ou alguns? E, sc alguns, quais deles? O
exame prévio da matéria indicou a conveniéncia de limitar a pesquisa a dois
tipos de procedimentos, ambos do processo de conhecimento, mais facil-
mente esquematizavel ¢ de caracteristicas mais constantcs: os feitos de pro-
cedimentos ordinario e de procedimento sumarissimo. pois 0s outros pro-
vavelmente suscitariam problemas mais especificos.
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Ainda aqui e entdo foi preciso limitar. E que ndo era possivel, em
termos praticos, pesquisar todos os feitos nas condi¢des acima referidas.
Era indispensavel escolher parte deles. O critério mais aconselhavel, porque
aleatorio e impessoal, foi o de selecionar, como amostra, os feitos termina-
dos em certo lapso de tempo e que, nos Juizos de origem estivessem em
vias de ser encaminhados ao arquivo. Processos findos, portanto, estariam
maduros para a investigagdo de 10dos os acidentes de duragdo no andamen-
to.

Realizada a fase-piloto, cujo relatério foi publicado no Diario Oficial
- Poder Judiciario, de 22 de abril de 1986, deu-se forma definitiva aos
instrumentos da pesquisa.

Uma longa preparagdo, por motivos de ordem pratica, precedeu a
coleta de dados, com aplicacao dos questionarios adequados. Os pesquisa-
dores fizeram-na nas 1> a 16" ¢ 23* a 38" Varas Civeis da Comarca da Capi-
tal, num total de 32 (trinta e duas) Varas Civeis, amostra mais que represen-
tativa do universo de 44 (quarenta e quatro) Varas, ou 73.7%.

O trabalho de campo foi feito de maio a agosto, inclusive, de 1988.
O processamento dos dados realizou-se, insatisfatoriamente, no final de 1988
e foi depois repetido, corrigidas as distorgdes verificadas, durante o ano de
1989, em duas fases, ja, agora, com a utilizagdo de microcomputador. Os
dados que constam deste trabalho s3o as quantificagdes diretas e suas per-
centagens, item por item. Os cruzamentos de dados ficaram para posterio-
res processamento e analisc, para ndo mais retardar a apresentagdo deste
relatério.

4. ANALISE bE DApOS

A analise de dados que se segue, incidiu sobre os elementos relevan-
tes, entre os coletados. Em alguns casos, a massa de dados foi insuficiente
para qualquer significagdo estatistica, como, por exemplo, no caso do qua-
dro sobre o “Tempo despendido entre a interposigdo dos Embargos de De-
claragdo nos Embargos Infringentes e seu julgamento”, pelo que foram eles
ignorados.

(1) Tempo decorrido entre o apuzamento do feito e a prolagdo da
sentenga.

Foram pesquisados 1.120 feitos de procedimento sumarissimo e 452
de procedimento ordinario.
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Dos sumarissimos, 893 chegaram a sentenga de primeiro grau
(79.73%). Os dados sobre o tempo despendido entre o ajuizamento e a sen-

tenga, sdo os seguintes:

Tempo (anos) N./Processo %/ Processo
Menos de 1 642 71.89%
Dela2 154 17.25%
De2a3 57 6.38%
Mais de 3 40 4.48%

Total 893 100.00%

Quanto aos feitos de rito ordinario, 361 chegaram a sentenga (79.86%),
com os seguintcs dados:

Tempo (anos) N./Processo %/ Processo
Menos de 1 242 67.0%
Dela2" 75 20.8%
De2a3 26 7.2%

Mais de 3 18 5.0%

Total 361 100.00%
Média em dias 404

Média cm meses 13

Analisando tais dados, ¢ possivel constatar que nada menos de 71.89%
dos feitos sumarissimos receberam sentenga terminativa de primeiro grau
em menos de um ano, ao passo que, entre os processos de procedimento
ordinario. foram eles da ordem de 67%, o que corresponde a uma celeridade
maior dos primeiros, isto ¢, a dos sumarissimos, mas ndo tanto quanto se
esperava com a institui¢do do procedimento sumarissimo, mais simplifica-
do que o ordinario.

Se a eles somarmos aqueles que receberam sentenga entre um ¢ dois
anos, observamos que, nesse prazo maximo de dois anos, estéo 89.14% dos
sumarissimos ¢ 87.80% dos ordinarios, o que constitui infima diferenga.
Mesmo quc sc note que os feitos sumarissimos transitaram, no Rio, durante
alguns anos, pelas Varas entdo especializadas neles (as 1%, 3%, 4°, 5°, 232 253,
26° ¢ 27° Varas Civeis), numa fracassada tentativa de lhes dar maior celeridade
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e, na verdade, tais juizos ficaram congestionados em extremo (0 que provo-
cou sua extingdo como tais e sua transformagdo em Varas Civeis comuns,
com ampla competéncia), o fato ndo parece indicar uma clara adequagdo da
realidade aos objetivos de simplificagdo e rapidez que fundamentaram a
adogdo, nos termos em que ocorreu , do rito sumarissimo no Codigo de
Processo Civil,

Outro dado a considerar ¢ a relagdo entre o tempo apurado e o prazo
maximo previsto para o procedimento sumarissimo no Cadigo de Processo
Civil (art. 281), que € o de 90 (noventa) dias, ou 3 (trés) meses. o que revela
a distancia entre a realidade pratica e o dever ser legal.

Na verdade, quando sc especializou aquelas oito Varas em procedi-
mento sumarissimo, ndo se o fcz com base em adequada avaliag¢do da quan-
tidade de feitos a considerar. Os feitos ordinarios correspondiam realmente
a cerca de 40.0% dos sumarissimos, porém a eles foram destinadas 14 Va-
ras Civeis. perto do dobro das reservadas a especializagdo.

Tal fato desequilibrou a prestagao jurisdicional, tornando-a mais len-
ta. quanto aos sumarissimos, do que provavelmente ocorreria se elas ndo
ficassem congestionadas de processos.

O tempo de duragdo média foi de 358 dias para o total de processos de
procedimento sumarissimo ¢ de 404 dias para os de procedimento ordinario.

(2) lempo decorrido entre o recebimento dos awtos do Tribunal de
segundo grav ¢ a publicagdo do acirddio referente ao ultimo recurso. na
Justica estadual.

Trata-se de intervalo complementar ao primeiro, para uma visdo de
conjunto da duragdo dos feitos que tramitam até o segundo grau.

Aqui os dados sdo estes. quanto aos sumarissimos:

Tempo (meses/anos) N./Processo %!/ Processo
Menos dec 3 mescs 81 30.2%
De3malano 163 60.8%

De 1 a2 anos 21 7.8%

Mais de 2 anos 3 1.1%

Total 268 100.00%
Meédia em dias 184

M¢cdia em meses 6 mescs ¢ 4 dias
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E quanto aos ordinarios:

Tempo (meses/anos) N./Processo %/ Processo
Menos de 3 meses 2] 17.6%
De3mal ano 76 63.9%

De 1 a2 anos 19 16.0%

De 2 a3 anos 2 1.7%

Mais de 3 anos 1 0.8%

Total 119 100.00%
Média em dias 247

Média em meses 8

Como se vé, no prazo de 3 meses, foram julgados e tiveram os
acdérdaos publicados 30.2% de sumarissimos e 17.6% de feitos ordinarios,
o que representa muito maior celeridade daqueles. Se computarmos o prazo
de um ano, ou 12 meses, teremos 91% dos feitos sumarissimos ¢ 81.5% dos
ordinarios, em que se reduz a margem entre os dois ritos, mas se mantém a
maior ligeireza dos sumarissimos.

Observa-se, ainda, que, no prazo de 2 anos, 98.8% dos sumarissimos
tiveram os seus acérddos finais publicados, contra o percentual de 96.5%
dos ordinarios, virtualmente igual a duragio.

O tempo de duragdo média, dos processos investigados, foi de 184
dias para os sumarissimos e de 247 dias para os ordinarios.

(3) Tempo decorrido entre o apuizamento e a publicagdo do acérddo
do iiltimo recurso da Justi¢a estadual.

Entre os processos que foram objeto de recurso, o tempo médio aqui
representa sua duragdo total no ambito do Judiciario estadual.

Temos, entdo, nesses processos, que sdo em_nimero menor do que
aqueles que transitaram somente até a sentenga do primeiro grau (275 con-
tra 893 ou 30.8%, no sumarissimo, ¢ 126 contra 448 ordinarios, ou 28 1%),
os dados seguintes:
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Quanto aos sumarissimos —

Tempo (anos) N./Processo %/ Processo
Menos de 1 ano 47 17.1%

De 1a2anos 121 44.0%

De 2 a 3 anos 67 24.4%
Mais de 3 anos 40 14.5%

Total 275 100.00%
Meédia em dias 705

Média em meses 23 meses e 15 dias

E quanto aos ordinarios —

Tempo (anos) N./Processo %/ Processo
Menos de 1 ano 15 11.9%

De 1a2anos 65 51.6%

De 2 a3 anos 28 22.2%

3 anos ou mais 18 14.3%

Total 126 100.00%
Média em dias 757

Média em meses 25

A percentagem dos feitos julgados em apenas um ano, cai drastica-
mente a 17.7% nos sumarissimos e 11.9% nos ordindrios; e, em 2 anos, a
61.1% e 63.5%, respectivamente. A aparente inversdo (nos dois primeiros
tempos de duragdo, em primeira e segunda instancias separados, a soma
seria maior para os sumarissimos que para os ordinarios) deve ser atribuida
a uma duragdo maior, nos ordinarios, do interregno entre a prolagio da sen-
tenca e o recebimento do feito, no Tribunal de segundo grau.

O tempo de duragiio média total foi de 705 dias para os sumarissimos
e 757 dias para os ordinarios, o que restabelece, no particular, o padrdo de
maior rapidez dos sumarissimos, o que se deve a influéncia, na média, dos
feitos que duraram de 2 anos para cima.

(4) Do ajuizamento ao despacho nicial.

Comega aqui a analise das diversas duragdes parciais dos proces-
sos, depois do exame dos principais dados globalizantes. Desde logo.
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examine-se o tempo decorrido entre o ajuizamento e o despacho inicial
do juiz.

Os dados referentes aos ritos sumarissimo ¢ ordinario, respectiva-
mente, s3o:

Tempo (dias) N./Processo %/ Processo
Menos de 5 dias 905 81.0%

Mais de 5 dias 212 19.0%
Total 117 100.00%
Meédia em dias 39

Tempo (dias) N./Processo %/ Processo
Menos de 5 dias 365 81.5%
Mais de 5 dias 83 18.5%
Total 448 100.00%
Média em dias 13

E interessante notar que ha virtual igualdade, no particular, de
sumarissimos e ordinarios. Para efeito de indaga¢do, cuidou-se apenas de
duas hipoteses: Menos de S dias e mais de 5 dias. Por que 5 dias? Porque é
o tempo “razoavel” no caso, considerando eventual hora tardia de
ajuizamento, pagamento de taxa, distribuigdo, remessa dos autos e conclu-
sdo0 ao Juiz.

Os sumarissimos foram levados a despacho inicial nos 5 dias em
81.0% dos casos, contra 81.5% dos ordinarios. Empate, para todos os efei-
tos praticos. Os feitos que excederam os 5 dias, porém, apresentam uma
anomalia: o tempo médio, que foi de 39 dias para sumarissimos, e apenas
13 dias para ordinarios. Isso parece indicar uma incidéncia muito grande de
hesitagdo no “preparo” dos sumarissimos, talvez na expectativa de compo-
si¢Oes preliminares, mas ndo ha elementos para afirma-lo. Algo no limiar
dos sumarissimos, n3o levados a “conclus@o” do juiz nos primeiros 5 dias,
atuou no sentido de algumas demoras excepcionais, capazes de influir tanto
no tempo médio.
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(5} Do despacho nicial a ciagéo.

Estes sdo os dados:

Sumarissimos

Tempo (dias/meses) N./Processo %/ Processo
Menos de 7 dias 48 5.2%

De 7 a 15 dias 40 4.3%

De 15 a 30 dias 134 14.5%

De 1 més a 2 meses 270 29.1%

Mais de 2 meses 430 46.4%

Total 927 100.00%
Meédia em dias 105

Média em meses 3 meses e meio

Ordinarios

Tempo (dias/meses) N./Processo %/ Processo
Menos de 7 dias 34 8.9%

De 7al5 dias 55 14.5%

De 15 a 30 dias 95 25.0%

30 dias ou mais 196 51.6%

Total 380 100.00%
Me¢édia em dias 79

Média em meses 3

E curioso notar que, nos primeiros 7 dias, os proccdimentos ordinari-
os prevalecem contra os sumarissimos (8.9% X 5.2%). Foram escolhidos 7
dias para a primeira alternativa, tendo em vista os seguintes passos do pro-
cesso, apos o despacho inicial: autuagdo, registros, emissdo de mandado,
entrega ao oficial de Justiga, diligéncia citatona.

E surpreendente a grande lentiddo da citagdo, nos sumarissimos, pois.
46.4% (430) deles levaram mais de dois meses para o ato. quando o prazo legal
para todo o processamento ¢ de (3) trés meses. Presume-se que isso decorre do
sistema de funcionamento cartorario e de recolhimento das custas judiciais.
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O tempo excedente de 15 dias, alias, apresenta 90% nos sumarissimos
¢ apenas 76.6% nos ordinarios, o que constitui também uma anomalia, se
considerados os dois ritos.

No que respeita as modalidades de citagio, encontramos os seguintes

dados:

Procedimento sumarissimo

Modalidades de citagdo | N./processos %/Processos
Citagdes por mandado 1.053 94.2%
Citagdes por edital 27 2.4%
Citagdes por precatoria | 38 3.4%

Total de citagdes 1.118 100.0%
Procedimento ordinario

Modalidades de citag@o | N./processos %/Processos
Citagbes por mandado 479 90.5%
Citagdes por precatoria | 19 3.6%
Citagdes por rogatoria 4 0.8%
Citagdes por edital 27 5.1%

Total de citagdes 529 100.0%

Ora, se das 90.5% das citagdes nos feitos ordinarios ¢ 94.0% nos
sumarissimos foram por mandado, ¢ pertinente concluir que o percentual de
citagdes feitas até 15 dias do despacho inicial deveria atingir muito mais
que 0s 23.4% e 0s 9.5% constatados.

Acrescente-se que o tempo médio para as citagdes foi de 79 dias nos
ordinarios e de 105 dias nos sumarissimos, o que se ajusta a suposigao feita
linhas acima.

E. além disso, alarmante o fato de que a citagdo foi feita mais de 30
dias apos o despacho inicial, em 51.6%, para os feitos ordinarios, e mais de
2 meses apos 0 mesmo despacho, em 46.4%, para os sumarissimos, 0 que
caracteriza a existéncia de um “estrangulamento™ na marcha dos processos,
Janessa fase inicial.
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(6) Da cuiagdo a juntada do mandado cumprido.

A juntada do mandado ¢ o que se denominou, no questionario, de seu
“cumprimento integral”. O intervalo entre a citagdo e a “juntada” so foi
apurado quanto ao procedimento ordindrio, que é quando a informagao ¢
relevante.

Tempo (dias/meses) N./Processo %/ Processo
Menos de 7 dias 242 65.6%

De 7 a5 dias 52 14.1%

De 15 a 30 dias 23 6.2%

30 dias ou mais 52 14.1%
Total 369 100.00%
Meédia em dias 21

Média em meses 1

No procedimento sumarissimo, em que ja se cita com intimagao para
a audiéncia, csse dado ndo tem tanta importéncia, dai a sua auséncia.

A “juntada”, como se¢ vé, em 65.6% dos casos foi feita dentro de 7
dias da citagdo. Em principio, espera-se que, feita a citagdo, a juntada aos
autos do mandado cumprido sc faga em 24 horas. Ocorre, porém, que algu-
mas citagdes sdo feitas nas sextas-feiras, o que por si s6 faz com que, na
melhor das hipdteses, a “juntada” so seja feita na segunda-feira, 3 dias apés.
Por outro lado, os oficiais de justi¢a costumam aguardar o recebimento das
custas da diligéncia citatoria antes de recolher o0 mandado aos autos, o que,
embora censuravel, ¢ da praxe.

O tempo médio observado para esse item foi de 21 dias, o que signi-
fica que, nos casos de juntada apds 30 dias, ocorreram alguns com intervalo
muito maior.

(7) Da juntada do mandaao ao saneador.
Trata-se, evidentemente, de outro quesito que so se refere ao procedi-
mento ordinario.

A maior incidéncia (37.2%) foi do periodo entre um e trés meses,
seguido de perto do entre 3 ¢ 6 meses (30.1%). Até um maximo de seis
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meses, apos a citagdo, foram saneados 77.7% dos processos ordinarios, o
que deixa inconfortaveis 22.3% com prazo superior a 6 meses.
O tempo médio foi de 140 dias.

Eis os dados:

Tempo (dias/meses) N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 19 10.4%

De 1 a 3 meses 68 37.2%

De 3 a 6 meses 55 30.1%

De 6 meses a | nano 29 15.8%

Mais de 1 ano 12 6.6%

Total 183 100.00%
Média em dias 140

Média em meses 5

Observe-se que o prazo para defesa, contado a partir da juntada do
mandado, € de 15 dias (arts. 241 e 297 do CPC) o0 que, considerada a pratica
da réplica e da especificagdo de provas, faz com que se torne dificil sanear
o feito em menos de um més. Acrescente-se que essa fase, ¢ 0 momento de
reconvengdes, intervengio de terceiros, excegdes e deslocamentos de pro-
€essos no primeiro grau de jurisdigdo.

(8) Da juntada do mandado ao julgamento antecipado da lide.

Outro caso exclusivo do rito ordindrio, por motivos dbvios. Os da-
dos apurados sio estes:

Tempo (dias/meses) N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 5 5.6%

De 1 a3 meses 30 33.3%

De 3 a 6 meses 32 35.6%

De 6 meses a | ano 13 14.4%

Mais de 1 ano 10 11.1%
Total 90 100.00%
Meédia em dias 182

Média em meses 6
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Pela sistematica do rito ordinario, € natural que o tempo despendido
aqui seja mais que o do item anterior. E que o saneador ainda pode determi-
nar a pratica de atos para tornar o feito “maduro” para a audiéncia, quando
se trate disso, a0 passo que o julgamento antecipado exige aquela “maturi-
dade”, o que 56 se consegue apos certas diligéncias.

Os dados neste item sdo parecidos com os do anterior, mostrando que,
até 6 meses, foram realizados 74.5% dos julgamentos antecipados e que o tem-
po médio, no caso, foi de 182 dias, o que confirma aquela suposi¢ao. Todos os
incidentes ja mencionados, que antecedem o saneador, também antecedem o
julgamento antecipado da lide, embora neste caso sejam menos comuns.

(9) Do compromisso do perito até a apresentagdo do laudo.

Voltamos a um item comum aos dois procedimentos. Os dados se-

guem-se, quanto aos sumarissimos:

Tempo (dias/meses) N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 9 11.7%

De 1 a3 meses 28 36.4%

De 3 a 6 meses 27 35.1%

De 6 meses a 1 ano 11 14.3%
Mais de ! ano 2 2.6%

Total 77 100.00%
Média em dias 127

Média em meses 4 meses e 7 dias

Quanto aos ordinarios:

Tempo (dias/meses) N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 4 9.3%

De 1 a 3 meses 11 25.6%

De 3 a 6 meses 10 23.3%

De 6 meses a | nano 7 16.3%

Mais de 1 ano 11 25.6%
Total 43 100.00%
Média em dias 241

Média em meses 8
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Dada a natureza do procedimento simplificado, era de se esperar que
o numero relativo de feitos com pericia ficasse muito menor nos
sumarissimos do que nos ordinarios. Isso ocorreu, efetivamente. Como se
vé acima, de um total de processos sumarissimos de 1.120, apenas em 43
houve pericia, 0 que representa 3.8%, ao passo que, dos 452 ordinarios, 77
tiveram pericia, ou 17.0%.

E interessante observar que, entre 0S sumarissimos, a esmagadora
maioria dos laudos veio aos autos de 1 a 6 meses incompletos, com 71.5%,
ao passo que, nos feitos ordinarios isso aconteceu em 48.9% dos casos e
houve um volume elevado de laudos que s6 foram apresentados mais de um
ano depois do compromisso, representando 25.6%, contra apenas 2.6% nos
sumarissimos. Sabe-se, na verdade, que as pericias nos feitos ordinarios
costumam ser mais complexas e, portanto, mais demoradas que as dos
sumarissimos.

O tempo médio foi, nos sumarissimos, de 127 dias e, nos ordinarios,
de 241 dias.

(10) Da vltima citagdo a audiéncia de instrugdo e julgamento.

Este item foi apurado apenas nos feitos sumarissimos, em que a cita-
¢30 ja inclui a intimag3o para audiéncia. Os dados s3o:

Tempo (dias/meses) N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 175 25.3%

De 1 a 6 meses 316 45.7%

De 6 mesesal ano 103 14.9%
Mais de 1 ano 97 14.0%
Total 691 100.00%
Média em dias 177

Meédia em meses 5 meses e 27 dias

Com menos de um més apuraram-se 25.3%, ou 175 processos, e den-
tro de 6 meses encontrou-se a percentagem de 71%, no total de 491 feitos.
Cerca de 29% dos processos excederam esse limite.
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(11) Do saneador a audiéncia.

Voltamos a um item exclusivo dos feitos ordinarios. Os dados que se
apuraram:

Tempo (dias/meses) N./Processo %!/ Processo
Menos de 1 més 12 8.6%

De 1 a6 meses 81 57.9%

De 6 meses a | ano 26 18.6%
Mais de 1 ano 21 15.0%
Total 140 100.00%
Média em dias 196

Média em meses 7

Saneado o processo, a expectativa é de que a audiéncia de instrugdo e
Jjulgamento venha logo apds, exceto nos casos em que o despacho saneador
deva determinar ainda diligéncias, que podem incluir, e de fato
frequentemente incluem, pericias, suspensdo do processo. A verdade é que
reduzidos 8.6% dos casos tiveram a audiéncia em menos de 1 més, e o total
de 66.5% até 6 meses. O centro de gravidade é o periodo de 1 a menos de 6
meses, com 57.9%, mas nada menos de 33.6% so foram a julgamento apos
6 meses.

O quadro fica mais nitido se atentarmos para o tempo médio, no caso,
que ¢ de 196 dias, superior portanto a 6 meses. A realidade das pautas lotadas
de audiéncias e, portanto, as designa¢des delas para meses e, em alguns
casos (15%) para mais de um ano depois, fica assim evidente.

(12) Da audiéncia de instru¢édo e julgamento a prolagdo da
senienga

Este item mostra novamente um dado comum aos dois ritos. Nos
processos sumarissimos, temos:
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Sentengas N./Processo %/ Processo
Proferidas no ato 352 51.2%
Menos de 1 més 147 21.4%

De 1 a3 meses 76 11.0%

De 3 a 6 meses 44 6.4%

De 6 meses a | ano 42 6.1%

Mais de 1 ano 27 3.9%

Total 688 100.00%
Média em dias 56

Média em meses I més e 26 dias

Quanto aos ordinarios:

Sentengas N./Processo %/ Processo
Menos de | més 99 62.7%

De 1 a3 meses 34 21.5%

De 3 a 6 meses 15 9.5%

De 6 meses a | ano 7 4.4%

Mais de 1 ano 3 1.9%

Total 158 100.00%
Média em dias 48

Média em meses 2

Na coleta de dados houve uma diferenga importante. Apos o
processamento dos dados dos feitos ordinarios, chegou-se a conclusio de
que se deveria ter verificado a incidéncia de sentengas proferidas na propria
audiéncia de instrugdo ¢ julgamento, o que foi feito no processamento dos
dados no procedimento sumarissimo, em que nada menos de 352 processos
(51.2%) tiveram a sentenga naqucle ato.

Até um maximo de 29 dias, foram elas 71.6% nos sumarissimos e 62.7%
nos ordinarios, seguindo-se virtual identidade de percentagens nos demais peri-
odos pesquisados. Note-se, porém, que nada menos de 3.9% dos feitos
sumarisssimos tiveram senteng¢a mais de um ano apos a audiéncia.

Os prazos médios foram de 56 dias para os sumarissimos, ¢ 48 dias
para os ordinarios, o que ¢ surpreendente, pois contrario ao que geralmente
se espera.
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Convém ainda notar que a lei estabelece o prazo de dez (10) dias
para a prolagdo da sentenga. Os dados levantados ndo esclarecem o ponto,
mas é evidente que, nos totais de decisdes dentro de um més devem
estar em maioria as proferidas nos 10 (dez) dias da lei, pois no caso dos
sumarissimos mais da metade teve a sentenga no ato. O aprofundamento
da investiga¢do, quando do processamento de dados, poderia ter soluciona-
do a duvida.

(13) Da prolag¢do da sentenga a sua publicagao.

S0 estes os dados para os sumarissimos e, a seguir, para os ordi-
narios:

Tempo N./Processo %/ Processo
Pub. em audiéncia 421 51.1%
Menos de 1 més 384 46.6%

De 1 més a 3 meses 11 1.3%

De 3 a 6 meses 2 2%

De 6 meses a 1 ano 3 4%

Mais de 1 ano 3 4%

Total 824 100.00%
Tempo N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 31 93.4%

De | més a 3 meses 20 6.0%

De 3 a 6 meses 0 -

De 6 meses a 1 ano 0 -

Mais de 1 ano 2 0.6%

Total 333 100.00%
Média em dias 183

Média em meses 6

Foram publicados, entre os sumarissimos, 97.7% das sentengas no
prazo de um més, dos quais 51.1% na propria audiéncia de instrugo e jul-
gamento. E nos feitos ordinarios o total ¢ de 93.4%.
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(14) Da interposi¢do da apelagdo a remessa ao Tribunal

Dados sobre os sumarissimos:

Tempo N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 29 10.3%

De 1 més a 2 meses 119 42.3%

De 2 a 3 meses 69 24.6%

De 3 a 6 meses 55 19.6%

Mais de 6 meses 9 3.2%

Total 281 100.00%
Média em dias -

Média em meses -

Dados sobre os ordinarios:

Tempo N./Processo %/ Processo
Menos de | més 16 11.8%

De 1 més a 2 meses 61 44 9%

De 2 a 3 meses 35 25.7%

De 3 a 6 meses 20 14.7%
Mais de 6 meses 4 2.9%

Total 136 100.00%
Meédia em dias 89

Média em meses 3

Este ¢ um item em que os dois ritos sdo praticamente iguais. O
prazo de maior incidéncia ¢ de um més a menos de 2 meses, mas entre
dois e trés meses também demoram muitos processos para a remessa. O
recebimento do recurso, a intimagdo do recorrido para arrazoar, o prazo
para tais razdes, os pagamentos de custas, o despacho determinando a
remessa dos autos e o “preparo” cartorario respondem pelo fato. Ve-
jam-se, a propodsito, os prazos previstos nos artigos 508 e 519 do Codi-
g0 de Processo Civil.
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(15) Da remessa dos autos, com recurso, ao seu recebimento no

Tribunal

Os dados encontrados para o procedimento sumarissimo e para o

procedimento ordinario s3o os seguintes:

Tempo N./Processo %/ Processo
Menos de 7 dias 187 68.3%

De 7 a 15 dias 56 20.4%

De 15 a 30 dias 15 5.5%

Mais de 30 dias 16 5.8%

Total 274 100.00%
Meédia em dias 14

Tempo N./Processo %/ Processo
Menos de 7 dias 76 58.9%

De 7 a 15 dias 33 25.6%

De 15 a 30 dias 16 12.4%
Mais de 30 dias 4 3.1%

Total 129 100.00%
Meédia em dias 7

Média em meses 0

A suposigdo razoavel é a de que, em se tratando, no caso desta pes-
quisa, de Varas Civeis da Comarca da Capital, os autos com recursos sejam
recebidos no Tribunal de segundo grau, no maximo, em 48 ou 72 horas, 2
ou 3 dias portanto. O que se observa ndo € isso.

Entre os processos de procedimento sumarissimo, 68.2% chegaram
ao Tribunal em menos de 7 dias, enquanto entre os ordinarios, a percenta-
gem nesse prazo foi de 58.9%. Observe-se que 88.6% dos sumarissimos e
84.5% dos ordinarios chegam ao segundo grau em menos de 15 dias. E
curioso notar que o tempo médio para os feitos ordinarios (7 dias) é menor
que para os sumarissimos (14 dias).

Cabe ainda mencionar um fato: entre o despacho “subam” com que
0 Juiz remete os autos ao Tribunal e o efetivo cumprimento desse comando
pode ocorrer um preparo com o despacho “preparados, subam™.
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(16) Do recebimento da apelagdo, no Tribunal, ao seu julgamento.

Vejamos os dados colhidos para os sumarissimos:

Tempo N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 25 9.1%

De 1 a 3 meses 148 54.0%

De 3 a 6 meses 67 24.5%

De 6 meses a 1 ano 26 9.5%

Mais de 1 ano 8 2.9%

Total 274 100.00%
Meédia em dias 103

Média em meses 3 meses e 13 dias

E para os feitos ordinarios:

Tempo N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 4 3.1%

De 1 a 3 meses 51 40.2%

De 3 a 6 meses 42 33.1%

De 6 meses a1 ano 20 15.7%
Mais de 1 ano 10 7.9%

Total 127 100.00%
Média em dias 146

Média em meses 5

E perceptivel, desde logo, a maior celeridade dos julgamentos de
apelagdes nos procedimentos sumarissimos, em que ndo ha revisor. Isso
é observado no prazo de | més, porém vem a se tornar mais evidente no
periodo de 1 a 3 meses, quando 54.0% deles foram julgados, contra
40.2% dos ordinarios. A relagdo ¢ suavizada ligeiramente se conside-
rarmos os julgamentos dentro de 6 meses (87.6% contra 76.4%). No
prazo de 3 meses, 63.1% dos sumarissimos ¢ 43.3% dos ordinarios fo-
ram julgados.

O tempo médio foi de 103 dias para os sumarissimos e de 146 dias
para os ordindrios.
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(17) Do juigamento da apelagdo a publicagdo do respeciivo acérddo.

Neste item aparece muito nitida a maior celeridade dos sumarissimos:

Tempo N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 126 45.8%

De 1 a 2 meses 91 33.1%

De 2 a 3 meses 35 12.7%

De 3 a6 meses 18 6.5%

Mais de 6 meses 5 1.8%

Total 275 100.00%
Média em dias 45

Média em meses 1 més e meio

Os ordinarios foram mais lentos:

Tempo N./Processo %/ Processo
Menos de 1 més 73 56.2%

De 1 a 2 meses 35 26.9%

De 2 a 3 meses )2 9.2%

De 3 a 6 meses 8 6.2%

Mais de 6 meses 2 1.5%

Total 130 100.00%
Média em dias 39

Média em meses 1

Em menos de 1 més foram publicados os acordados das apelagdes de
sumarissimos em 45.8%, contra apenas 11.8% dos ordinarios. De 1 a 2
meses, foram 78.9% dos sumarissimos e 56.7% dos ordinarios e, em 3 meses,
91.6% daqueles e 72.4% destes. O que se observa ¢ que, a absoluta supre-
macia dos sumarissimos no primeiro més, segue-se uma incidéncia maior
de acordios dos ordinarios entre 1 e 3 meses, 70.6% contra 55.8% dos
sumarissimos, o que parece nio passar de uma curiosidade estatistica.

Enquanto o prazo legal para a publicagio é de 10 dias, a realidade
nos mostra um tempo médio de 45 dias para os sumarissimos ¢ de 89 para
os ordinarios. Este ¢ mais um exemplo da distancia que vai das virtualidades
do dever ser da dogmatica, as realidades do ser da pratica.
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OUTROS DADOS RELEVANTES

INDAGACOES REALIZADAS EM 1.120 ProCESS0s DE RiTo SuMARissiMO

Houve mais de uma citagdo? Em quantos processos? 122
Tipos de citagdo:
Por mandado 1.053
Por edital 27
Por precatéria 38
Total 1.118

Ocorreu revelia? 123

Nomeado Curador? 35

Houve intervengdo de terceiros? 46

Tipos:

Litisconsorcio superveniente 4
Oposi¢ao 2
Denunciagio da lide 39
Chamamento ao processo 1

Excegdes de incompeténcia 27

Intervengdo do Ministério Publico 33

Houve pericia? 82

Houve agravo nio retido? 14

Houve habilitagdo incidente? 1

Quantidade de intimagdes 194

Houve adiamento da Al1J? 166
Por falta de citagdo 38
Por falta de intimagdes 31
Necessidade de pericia 88
Outros motivos 9

Proc. Extintos sem julgamento do mérito 221

Tentativa de conciliagdo 493
Resultado positivo 285
Resultado negativo 208
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Houve composigdo entre as partes 311
Renuncia ao direito 4
Reconhecimento 22
Transagdo 285

Deslocamento do processo
No primeiro grau 16
No segundo grau 23

Recursos na sentenga:  Apelagio 281

Embargos de Declaragio 61

Recursos na Apelagdo: Embargos de Declaragio 24

Embargos Infringentes 25
Processos sem sentenga de 1° grau 227

INDAGACOES REALIZADAS EM 452 PROCESSOS DE RiTo ORDINARIO

Houve mais de uma citagdo? Em quantos processos? 63
Tipos de citagio:
Por mandado 479
Por edital 27
Por precatérna 19
Por rogatoria 4
Houve reconvengdo? 17
Ocorreu revelia? 38
Nomeado Curador? 24
Houve extingdo do processo em 1* grau? 128
Houve pericia? 49
Houve intervengdo de terceiros? 14
Tipos:Litisconsorcio superveniente? 3
Assisténcia 2
Denunciagdo da lide 9
Excegdes de incompeténcia 12
Intervengdo do Ministério Pablico 15
Agravo ndo retido 13
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Mais de 1 agravo 3
Habilitagdo incidente 3
Suspensio do processo 32
Para tentativa de acordo 16
Por outro motivo 16
Quantidade de intimagdes 167
Foi adiada audiéncia de julgamento 54
Por falta de citagdo 2
Por motivo de pericia 2
Por falta de intimagdes 5
Por outros motivos 45
Houve tentativa de conciliagdo 87
Resultado positivo 29
Resultado negativo 58
Processo extinto sem julgamento do mérito 39
Houve composigdo entre as partes 112
Reconhecimento 2
Transagdo 110
Deslocamento no 1° grau 12
Deslocamento no 2° grau 10
Recursos de sentenga: Apelagdo 139
Embargos de Declaragio 13
Recursos na Apelagdo: Embargos de Declaragdo 15
Embargos infringentes 7
Embargos de Declaragio nos Embargos Infringentes 2
Processos sem sentenga de 1° grau 91

6. CONCLUSOES

E apropriado apontar aqui as limitagdes da pesquisa, € em especial
dos dados levantados, as insuficiéncias e deficiéncias observadas na execu-
¢do do projeto.
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Reitere-se que a pesquisa foi feita somente na Comarca da Capital,
em Varas Civeis. Incidiu portanto sobre processos civeis e, entre eles, os de
ritos ordinario e sumarissimo. Ndo abrangeu, dessa maneira, outros tipos de
procedimentos como agdes possessorias, cautelares, e especiais em geral.
Isso faz com que o material coletado na pesquisa tenha uma natureza parci-
al, no sentido geografico e técnico. Mesmo assim, como amostra dos pro-
cessos em geral, os dados sdo significativos, porque os feitos ordinarios
tipicos e sumarissimos sdo, de longe, a grande maioria dos processos civeis.

Os dados levantados e constantes da analise, que foi feita também,
sofrem limitagdes importantes, Nao abrangem todos os possiveis passos
dos feitos, até publicagdo do acérddo referente ao ultimo recurso na Justiga
estadual, porque alguns dos quesitos apresentaram resultados quantitativos
tdo pequenos, que tornaram irrelevante o procedimento estatistico.

Além disso, considerou-se que o cruzamento de dados apresentados,
agora, poderia quase certamente demonstrar o 6bvio, como por exemplo
levar a concluir que os processos com pericia sdo mais lentos do que os que
ndo a tém, ou que os feitos com citagdo inicial muito morosa estdo entre 0s
mais demorados. De fato, ¢ evidente que qualquer lentiddo excessiva numa
fase processual tende a causar morosidade do feito em conjunto.

Esta claro que o acompanhamento foi somente na Justi¢a do Estado
do Rio de Janeiro. Assim, os atos processuais que se desenvolvem, por
exemplo, em seguida a recursos extraordinarios para 0 Supremo Tribunal
Federal, ndo cstdo abrangidos pelo material coletado.

Outra insuficiéncia aparente a apontar é o fato de que, no
processamento feito, ndo se cruzaram os dados (como por exemplo, a pre-
senga de pericias nos processos que demoraram mais). Dificuldades prati-
cas motivaram a lacuna. Num segundo tempo, porém, espera-se poder efe-
tuar tais cruzamentos, que enriquecerdo sobremodo a significa¢do dos da-
dos que a pesquisa apurou.

A um exame acurado, pode-se constatar a existéncia de algumas apa-
rentes incongruéncias. S3o so aparentes. Os dados sdo congruentes, ou con-
sistentes. Em alguns itens, é possivel a existéncia de erros, porém estes
situam-se certamente dentro da margem usual e estatistica de 3%.

E bom chamar a aten¢o, ainda, para a “evasdo” de feitos, ab initio.
E que entre o ajuizamento do processo ¢ o despacho inicial do Juiz, ja ai,
existe diferenga no numero de feitos (452 para 448 nos ordinarios, 1.120
para 1.117 nos sumarissimos). Isso mostra, desde logo, um fato recorrente
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no restante dos atos processuais. S3o os feitos abandonados pelos autores.
No caso, antes mesmo de irem ao Juiz pela primeira vez, ja foram abando-
nados 3 sumarissimos e 4 a¢des ordinarias. Sabe-se que acordos liminares,
assim como distribui¢des indesejadas, influem nisso.

A primeira conclus3o geral a se tirar ¢ ligada aos trés primeiros itens
da analise de dados (1) Tempo decorrido entre o ajuizamento do feito € a
prolagdo da sentenga, (2) Tempo decorrido entre o recebimento dos autos
no Tribunal de segundo grau e a publica¢do referente ao ultimo recurso na
Justica estadual e (3) Tempo decorrido entre o ajuizamento € a publica¢do
do mesmo acérddo.

Esses itens constituem os grandes agregados de dados, abrangendo a
totalidade do tempo pesquisado e separadamente, 0 tempo gasto em primei-
ra e em segunda insténcia.

Uma conclusdo preliminar se impde: ¢ a de que os processos demo-
raram, em geral, muito menos do que aponta a voz corrente. Ndo que eles
tenham sido completados com a rapidez desejavel e até prevista nas leis. De
qualquer maneira, porém, o fato de que cerca de 72% dos feitos sumarissimos
e 67% dos feitos ordinarios receberam sentenga em menos de um ano, ¢
indicativo do fato.

Quanto ao tempo médio despendido, em 1° grau, foi de 358 dias para
o total dos sumarissimos pesquisados e de 404 dias para os processos ordi-
narios, enquanto em 2° grau a demora foi, respectivamente, de 184 e 247
dias. Esses dados mostram que a duragio média em 1° grau ¢ muito maior
do que em 2°, mas também evidenciam que a diferenga entre sumarissimos
e ordinarios ¢ muito mais acentuada na instancia superior e pouco mais que
relevante no 1° grau. E claro que os procedimentos sumarissimos foram
muito mais lentos do que a expectativa, na primeira instancia, o que pode
ser decorréncia do detalhe ja apontado na analise, relativo ao congestiona-
mento das Varas especializadas neste rito, durante alguns anos. A erronea
previsdo do fluxo de processos quando se tentou esta especializagdo, depois
abandonada, provavelmente causou a lentiddo.

No que tange a durag3o total dos feitos na Justiga estadual, constata-
se que a maioria deles ficou no prazo de dois anos (61.1%) para os
sumarissimos e (63.5%) para os ordinarios. Ocorre aqui uma aparente ano-
malia com o predominio dos feitos ordinarios. O total apurado também
parece apontar para uma rapidez maior do que aquela geralmente afirmada,
mas o de dois anos ¢ seguramente longo para o normal processamento da
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maioria das a¢des. E curioso notar que o tempo médio de duragdo total dos
processos sumarissimos foi apenas 10% menor que o dos ordinarios (705
contra 757 dias). A constatagdo acentua a observagao de que o procedimen-
to sumarissimo foi ineficaz, nas condi¢des em que foi aplicado, para ace-
lerar o julgamento das agdes.

Das deficiéncias materiais e de recursos humanos do Judiciario do
Estado resulta, certamente, como principal fator, o retardamento dos feitos
Judiciais. A circunstancia de que esse retardamento ndo ¢ tanto quanto se
propaga, ndo nos tranqiiiliza a respeito do cumprimento das fung¢des
Judicantes. Os dados levantados apontam, além disso, prax:s tradicionais
como causa de lentiddo de alguns atos. Essas praxis ou praticas ndo estdo
previstas na lei processual, vildo habitual das declaragdes de observadores
com pouco dominio da realidade. Na pesquisa, em verdade, ndo se verifi-
cou influéncia negativa das normas do Codigo de Processo Civil quanto a
demora dos processos. Muito pelo contrario, em quase todos os atos parci-
ais pesquisados foram excedidos os prazos legais, quando existentes. A “co-
brang¢a de preparos” antecipada em varias dessas oportunidades, além de
irregular € causadora de lentid3o (essa é uma das praxis).

Um dos aspectos visados na coleta de dados foi a possivel identifica-
¢do de “pontos de estrangulamento” no fluxo dos processos. Alguns deles
foram verificados como a ja apontada excessiva demora no cumprimento
do mandado crtatério em mais de metade dos procedimentos ordinarios e
quase metade dos procedimentos sumarissimos; e 0 muito longo prazo na
apresentacdo dos laudos periciais. A leitura dos dados levantados aponta
outros desses “estrangulamentos”, como o adiamento de audiéncias de ins-
trucdo e julgamento (em 166 ou 19.8% dos processos sumarissimos e 54 ou
11.9% para os ordinarios). Uma grande parte desses adiamentos decorre do
pedido das partes ou de seus advogados, ou ainda, da falta de citagdes e
intimagdes. Os pedidos de adiamento, alias, sio frequentemente tentativas
de acordo, mascarando uma causa de lentiddo ndo imputavel ao aparelho
judicial. Alias, coisa parecida ocorre no momento da citago, quando o
autor da agdo susta, muitas das vezes, a diligéncia. Isso mostra que, para a
chamada morosidade da Justiga contribui, em grande parte, a inércia das
partes ou de seus advogados ou interesses dos proprios litigantes que, ami-
ude, ndo desejam celeridade. @

190 Revista da EMERIJ, v4, n. 14, 2001



COLABORARAM NESTE NUMERO

Alfredo Calderale. 10

Celina Cardoso Neiva, 137

Felippe Augusto de Miranda Rosa. 162
Gabriel de Oliveira Zefiro, 95
Hamilton Carvalhido, 34

Joaquim Antonio de Vizeu Penalva Santos. 74
Jorge Alberto Romeiro Jr.. 107

José Eduardo Nobre Matta. 119

Luiz Fux. 51

Luis Felipe Salomao. 62

Luiz Roberto Ayoub. 78

Luiz Roldéao de Freitas Gomes. 42
Marco Antonio Ibrahim. 134

Rogério de Oliveira Souza. 140
Ronald Amaral Sharp Junior. 87

Willis Santiago Guerra Fitho. 152

Rewvista da EMERIJ. v4. n 14, 2001



	Revista EMERJ 14 fimm 130
	Revista EMERJ 14 01-9
	00 CAPA N° 14 on line ISSN
	1 folha de rosto 14
	2 editorial n° 14
	3 diretoria emerj
	Revista EMERJ 14
	1-2
	3-4
	5-6
	7-8
	9-b
	11-12
	13-14
	15-16
	17-18
	19-20
	21-22
	23-24
	25-26
	27-28
	29-30
	31-32
	33-34
	35-36
	37-38
	39-40
	41-42
	43-44
	45-46
	47-48
	49-50
	51-52
	53-54
	55-56
	57-58
	59-60
	61-62
	63-64
	65-66
	67-68
	69-70
	71-72
	73-74
	75-76
	77-78
	79-80
	81-82
	83-84
	85-86
	87-88
	89-90
	91-92
	93-94
	95-96
	97-98
	99-100
	101-102
	103-104
	105-106
	107-108
	109-110
	111-112
	113-114
	115-116
	117-118
	119-120
	121-122
	123-124
	125-126
	127-128
	129-130
	131-132
	133-134
	134-144
	135-136
	137-138
	139-140
	141-142
	145-146
	147-148
	149-150
	151-152
	153-154
	155-156
	157-158
	159-160
	161-162
	163-164
	165-166
	167-168
	169-170
	171-172
	173-174
	175-176
	177-178
	179-180
	181-182
	183-184
	185-186
	187-188
	189-190
	191-fim


	10-bco
	Revista EMERJ 14
	1-2
	3-4
	5-6
	7-8
	9-b
	11-12
	13-14
	15-16
	17-18
	19-20
	21-22
	23-24
	25-26
	27-28
	29-30
	31-32
	33-34
	35-36
	37-38
	39-40
	41-42
	43-44
	45-46
	47-48
	49-50
	51-52
	53-54
	55-56
	57-58
	59-60
	61-62
	63-64
	65-66
	67-68
	69-70
	71-72
	73-74
	75-76
	77-78
	79-80
	81-82
	83-84
	85-86
	87-88
	89-90
	91-92
	93-94
	95-96
	97-98
	99-100
	101-102
	103-104
	105-106
	107-108
	109-110
	111-112
	113-114
	115-116
	117-118
	119-120
	121-122
	123-124
	125-126
	127-128
	129-130
	131-132
	133-134
	134-144
	135-136
	137-138
	139-140
	141-142
	145-146
	147-148
	149-150
	151-152
	153-154
	155-156
	157-158
	159-160
	161-162
	163-164
	165-166
	167-168
	169-170
	171-172
	173-174
	175-176
	177-178
	179-180
	181-182
	183-184
	185-186
	187-188
	189-190
	191-fim


	131-150
	131-132
	133-134
	135-136
	137-138
	139-140
	141-142
	143-144
	145-146
	147-148
	149-150

	Revista EMERJ 14 fimm 151
	Revista EMERJ 14 01-9
	00 CAPA N° 14 on line ISSN
	1 folha de rosto 14
	2 editorial n° 14
	3 diretoria emerj
	Revista EMERJ 14
	1-2
	3-4
	5-6
	7-8
	9-b
	11-12
	13-14
	15-16
	17-18
	19-20
	21-22
	23-24
	25-26
	27-28
	29-30
	31-32
	33-34
	35-36
	37-38
	39-40
	41-42
	43-44
	45-46
	47-48
	49-50
	51-52
	53-54
	55-56
	57-58
	59-60
	61-62
	63-64
	65-66
	67-68
	69-70
	71-72
	73-74
	75-76
	77-78
	79-80
	81-82
	83-84
	85-86
	87-88
	89-90
	91-92
	93-94
	95-96
	97-98
	99-100
	101-102
	103-104
	105-106
	107-108
	109-110
	111-112
	113-114
	115-116
	117-118
	119-120
	121-122
	123-124
	125-126
	127-128
	129-130
	131-132
	133-134
	134-144
	135-136
	137-138
	139-140
	141-142
	145-146
	147-148
	149-150
	151-152
	153-154
	155-156
	157-158
	159-160
	161-162
	163-164
	165-166
	167-168
	169-170
	171-172
	173-174
	175-176
	177-178
	179-180
	181-182
	183-184
	185-186
	187-188
	189-190
	191-fim


	10-bco
	Revista EMERJ 14
	1-2
	3-4
	5-6
	7-8
	9-b
	11-12
	13-14
	15-16
	17-18
	19-20
	21-22
	23-24
	25-26
	27-28
	29-30
	31-32
	33-34
	35-36
	37-38
	39-40
	41-42
	43-44
	45-46
	47-48
	49-50
	51-52
	53-54
	55-56
	57-58
	59-60
	61-62
	63-64
	65-66
	67-68
	69-70
	71-72
	73-74
	75-76
	77-78
	79-80
	81-82
	83-84
	85-86
	87-88
	89-90
	91-92
	93-94
	95-96
	97-98
	99-100
	101-102
	103-104
	105-106
	107-108
	109-110
	111-112
	113-114
	115-116
	117-118
	119-120
	121-122
	123-124
	125-126
	127-128
	129-130
	131-132
	133-134
	134-144
	135-136
	137-138
	139-140
	141-142
	145-146
	147-148
	149-150
	151-152
	153-154
	155-156
	157-158
	159-160
	161-162
	163-164
	165-166
	167-168
	169-170
	171-172
	173-174
	175-176
	177-178
	179-180
	181-182
	183-184
	185-186
	187-188
	189-190
	191-fim



