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Juizes do Estado do Rio de Janeiro na
Academia Brasileira de Letras

A atividade intelectual dos juizes se manifesta, principalmente, atra-
vés de seus julgamentos, por sentengas e acérdaos, quando a decisédo da
causa exige uma aperfeigoada fundamentagdo para o esclarecimento do di-
reito invocado pelas partes, a luz da norma legal. Mas o conhecimento pro-
fundo que adquirem, mercé de viva inteligéncia e dedicag&o, permite que
alguns se revelem escritores nas letras juridicas, em gque se destacam com
magnificas obras, sempre referidas na solugdo de controvérsias com temas
sobre os quais tém palavra autorizada.

Contudo, também em outras formas de produgdo intelectual, fora da area
juridica, muitos magistrados tém revelado pendores para a literatura, sem preju-
izo do exercicio diario da fungdo judicante. Em alguns casos, muitos eram es-
critores, poetas ou contistas, antes do ingresso na magistratura e outros se
revelaram cultores das artes e das letras depois de integrados na carreira.

Por iniciativa da Associagdo dos Magistrados do Estado do Rio de Janei-
ro e do Instituto dos Magistrados, ou dos proprios Juizes, ja se acham editadas
cbras em prosa ou em verso, langadas em concorrida tarde de autégrafos.

Por ocasido de Exposigdes periédicas do MUSEU DA JUSTICA, situ-
ado no 3° andar do antigo Palacio da Justiga (Rua Dom Manoel, n® 29),
fizeram parte do acervo exibido, os trabalthos literarios de diversos magistra-
dos. Na mostra especial com a denominag¢do de “Magistrados em Prosa e
em Verso”, figuraram muitos livros e trabalhos literarios de ilustres figuras do
nosso quadro de primeira e segunda instancias. Importantes referéncias séo
feitas no seio da classe dos juizes as obras, no campo da escultura, tam-
bém ali exposta, do grande escultor e Desembargador Deocleciano de Oli-
veira, com razdo denominado “O Escultor da Justiga”.

Recentemente, o Museu da Justia promoveu pesquisa e, numa ou-
tra exposigdo, em que reuniu informes sobre a vida e a obra de alguns
magistrados académicos do Estado, que chegaram a ser eleitos membros
da Academia Brasileira de Letras. Foram eles Sylvio Romero, Juiz em Paraty,
Graga Aranha, Juiz na cidade de Campos e depois, em Santa Leopoldina,
Espirito Santo; Raymundo Corréa, Juiz em Cantagalo; Ataulfo de Paiva, Juiz
na entdo Capital Federal (Rio de Janeiro) e, posteriormente, Ministro do Su-
premo Federal; Adelmar Tavares, Juiz de Direito no Rio de Janeiro e
Desembargador no Tribunal da Relagao do Estado; Pontes de Miranda, Juiz
de Vara de Orfaos e Sucessdes, também da Capital e Desembargador do
antigo Tribunal da Relagdo do Estado do Rio de Janeiro.

Décio Xavier Gama - Desembargador do TJ/RJ
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SUMARIO

ProPRIEDADE DE FATO? 1 5
Luiz Roldao de Freitas Gomes - Desembargador do TJ/RJ - Presiden-
te da Sétima Camara Civel e Professor Titular de Direito Civil da Uni-
versidade Federal Fluminense.

O critério econdmico para a vida util de um bem. O desfrute econdmico
como fundamento para se proclamar a propriedade econémica. O con-
trato de "Leasing” pelo prazo daquela vida util. Desse modo, teriamos
duas propriedades: a juridica do arrendador e a econdmica do arrenda-
tario. Seria cabivel no Direito das Coisas, o conceito de dominio extra-
vasar as relagtes econdmico-financeiras? Clovis disse o que entendia
como sendo a propriedade, mas preferiu ndo definir, na lei, aquele direi-
to, como também nao o fizeram 0 BGB e 0 Céd. Civ. Portugués. Contro-
vérsias resolvidas pelas cortes feudais, sobre a posse de terra e bens
moveis, dentro do mesmo sistema. No Direito brasileiro foram enuncia-
dos os poderes de propriedade (art. 524 e 1.228 do antigo e do novo
Céd. Civ.) tal como no BGB. A definigao de Lafayette R. Pereira. O voto
do Des. Renato Maneschy na AP n° 2.874/87. Nao ha base para
invocar o desfrute econdmico do bem como fundamento, do direito de
propriedade, cujos poderes sa0 normativos no Direito brasileiro.

A ConsTtriruigAo oe 1988, A GLoBALIZAGAO € 0 FUTURO 22
Paulo Roberto Soares Mendonga — Procurador do Municipio do Rio de
Janeiro e Doutor em Direito — Prof, Adjunto da PUC —Rio, UNI-Rio e do
Mestrado em Direito da UNI - Candido Mendes.

Introducdo. 1) A Carta de 1988: um a promessa de democracia. 1.1. O
Processo Constituinte. 1.2. Os embates ideoldgicos 1.3. A“Constitui-
¢ao cidada” e os seus contrastes. 2) De 1988 a 2003: As mudancas
no Mundo, no Brasil e a Constituigdo. 2.1 O impacto da “queda do
muro” sobre a Constituigdo brasileira. 2.2. A Giobalizagao e a estag-
nagao econdmica. 2.2.1 As Emendas Constitucionais n°5, 6, 7, 8,9,
de 1995 e a mudanga dos parametros econdémicos de 1988.2.2.2 As
privatizagbes e a mudanga do papel do Estado na economia. 2.2.3.0
Brasil no cenario internacional. 2.3. A afirmac&o da democracia. 2.4. A
outra face da moeda: as promessas nao cumpridas. 2.4.1. 0 65° IDH
do Mundo. 2.4.2. A crise ha seguranga publica e o crime organizado:
cidadania pela metade. 3) A Constituigdo de 1988 e o futuro quarenta
Emendas depois. 3.1. A Globalizagio da ética e do "bem-estar”. 3.2.
Incluséo social: a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
3.3. Desenvolvimento sustentavel: a saida para a crise. 3.4. Efetivagéo
dos direitos fundamentais. 4. Concluséo.
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A RerForma PRoCESsUAL e 2002 ~ Ligeiras AnoTagOes — Lein® 10.352,
pE 26.12.2001. EMBARGOS INFRINGENTES.
Wilson Marques - Desembargador do TJ/RJ e Professor da EMERJ

Embargos Infringentes — Art. 530 - Cabimento. Embargos Infringentes
contra acérdao que julgou Apelagdo. Embargos Infringentes contra
acordao que julgou A¢ao Resciséria. Embargos infringentes. Art. 531.
Procedimento. Juizo de admissibilidade. Art. 533 e 534. Embargos
Infringentes. Procedimento. Continuagao.

INTERNET E RESPONSABILIDADE CiviL

Semy Glanz Desembargador do TJ/RJ e Professor de Direito Civil
1. Conceitos. 2. Fundamentos. 2.1. Fundamentos da indicagégo do
responsavel. 3. Responsabilidade contratual e extracontratual. 4. A
responsabilidade pelo fato das coisas. 5. A responsabilidade decor-
rente da Internet. 6. Dano Moral na Internet. 7. A nova protegéo — o
Cadigo de Defesa do Consumidor. 7.1. Conceito legal de consumidor.
7.2. Conceito legal de fornecedor. 8. O Cadigo do Consumidor abran-
ge os negbcios pela Internet.

A PROPRIEDADE, AS INvasOEs DE TERRAS E 0 PODER JUDICIARIO
Asclepiades Euddxio Rodrigues — Desembargador do TJ/RJ

1. Noticias da propriedade no Brasil. 2. As invasdes de temas, oMSTe o PT.
3. Positividade e altematividade do direito — garimpagem do direito justo.

Novos Rumos po DIRerro PeNaL: Os Tipos PENAIS E A INTERNET
Leticia de Faria Sardas — Desembargadora do TJ/RJ

| - Introdug&o. A sociedade formadora dos tipos penais. Il - A ordem
penal no século XX!|. Fragmentariedade do direito penal.
Descriminalizagdo e neocriminalizagdo. Fundamento para uma nova
reflexdo. il - A Internet. Noticias histéricas. Importancia no mundo mo-
derno. Repercussao no campo juridico. IV - Neocriminalizagdo? Es-
tudo de cases. Interpretagao dos Tribunais. V - Conclus&o.

O Renascer DA NEUROCRIMINOLOGIA
Libomi Siqueira — Desembargador do TJ/RJ e Professor de Sociologia

Henrique Ferri, o criador da Sociologia Criminal e a trilogia do delito: a
sua divisdo dos criminosos em cinco categorias: nato, louco, habitu-
al, ocasional e passional. Rui Barbosa (“Oragdo aos Mogos™) e a
profilaxia atual do crime. O Art. 12 da Exposi¢ao de Motivos do Céd.
Penal e o Art. 13 do mesmo Cédigo. As deformagdes genéticas e a
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Escola Positiva. Os avangos da Neurologia e da Engenharia genéti-
ca. Aplicagdo da neurocriminologia na anulagdo do testamento do ban-
queiro Amador Aguiar. A patologia genética dos irmaos necréfilos de
Friburgo. NZo se pode negar a existéncia do criminoso no contexto
da biogénese, psicogénese e sociogénese e condena-lo com base
no método juridico apenas.

ALgumas REFLEXGES soBRE 0s Novos Rumos po Direrro 1 00
Felippe Augusto de Miranda Rosa— Desembargador do TW/RJ e Socidlogo

1) Avigéncia efetiva dos chamados “Direitos do Homem”, como diver-
sos documentos internacionais rotulam o quadro dos Direitos Huma-
nos. Tema importante que surgiu apos a 2 Guerra Mundial. Afirma-
¢des de principios e projetos como base da nova convivéncia entre os
povos. Conferéncias internacionais sobre violac@o e desrespeito aos
principios garantidores dos direitos basicos adotados de que resuitou
um verdadeiro ideario mundial que se quis transformar em espécie de
declaragdo universal. |l) As divergéncias e duvidas sobre a eficacia da
norma tem como exemplo a discriminagdo de pessoas ou grupos.
Qual é o grau de confiabilidade dos Direitos Humanos no tocante a
discriminagao racial? O contelido ideolégico e o encontro em que se
afirmam liberdades e direitos individuais. Ambiente adequado tem que
ser democratico em sua esséncia. Aliberdade de expressao é essen-
cial. O respeito aos direitos humanos. lll) O entendimento entre os
povos e integragdo mundial no fendmeno da globalizagéo. Ocorrén-
cia de uma crescente uniformidade internacional da ordem juridica.
LegislagGes que se interpenetram, mas ha dificuldade do transplante
de alguns principios que exigem adaptagoes. Ficgao de ontem, reali-
dades novas depois. IV) Fendmenos semelhantes, que também exi-
gem respeito, acontecem quanto a outros tipos de regulagdes
normativas como os chamados direitos difusos e no Direito Ambiental.
A controvérsia na adogao do Protocolo de Kioto. O problema da agua
essencial a vida humana e o caso dos alimentos geneticamente
modificados.

REQuUIEM PARA O SIGILO NO INQUERITO PoLiciaL 1 1 2
Sergio Demoro Hamilton - Procurador de Justica aposentado e Pro-
fessor Universitdrio

AlLein®4.215de 27/4/63 (art. 89, inc. XV) ja assegurava ao advogado

o direito de examinar amplamente o inquérito policial e a estranheza
manifestada, na ocasiao, pelo autor (Revista de Direito da Procura-
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doria-Geral de Justiga, n° 1, 1975, p. 28 e segs.). Deixou, entdo de
existir o sigilo do inquérito. Aforma equivoca do art. 20 do CPP quanto
ao sigilo a critério da autoridade policial. O novo Estatuto da Advocacia
e da OAB de 1994 (art. 7°) volta a suprimir o sigilo do inquérito para
advogado. A opinido de Tornaghi e o art 5°, inc. LV da C.F./88 refere-se
aprocesso e ndo a inquérito. O art. 14 do CPP e as diligéncias requeridas
pelo indiciado. E dbvio que o inquérito nao é peca instrutoria, por ndo
ter o crivo do contraditério, mas um procedimento administrativo pecu-
liar com carater inquisitivo. Sugestéo para nova redagao do art. 20 do
Cédigo de Processo Penal.

Direrro INoivibuaL HOMOGENEO. UMA LEITURA E RELEITURA DO TEMA 1 23
Humberto Dalla Bernardina de Pinho —Promotor de Justiga no Estado
do Rio de Janeiro, Professor da EMERJ e da UERJ.

O art. 81 (inc. Il § Gnico) do CDC em cotejo com a teoria geral do
direito civil e as modernas tendéncias do direito civil constitucional.
Natureza juridica do direito individual homogéneo. Afaculdade juridica,
o interesse, a pretensdo, o direito potestativo e o direito subjetivo. A
origem comum como defini¢éo defeituosa do CDC. Do direito subjetivo
individual complexo e o direito subjetivo coletivo ndo se pode dizer
como sendo direito piiblico ou privado. Assim, o direito individual ho-
mogéneo mais se afina com o direito subjetivo, tanto mais que pode
ser deduzido em juizo. E um direito divisivel, ndo obstante o que
dispde o inc. lll do art. 81.

HESPONSABILIDADE'CIVIL DOSs ADMINISTRADORES DE INSTITUIGOES FINANCEIRAS 1 37
Mauricio Moreira Mendonga de Menezes - Professor da Faculdade de
Direito da UERJ (Pés-Graduagao Lato Sensu) e Expositor na EMERJ

1. Introdugéo. 2. O regime juridico especial das instituigdes financei-
ras. 3. Responsabilidade dos administradores de instituicdes: primei-
ras consideragges. 3.1. Evolugao histérica. 3.2. Posiges da Doutrina.
4. Breves comentarios acerca da evolugéo da responsabilidade civil.
5. Pancrama atual das responsabilidades do administrador de institui-
¢ao financeira. 6. Conclusao.

DA DISPENSA DE LICITAGAO NA CONTRATAGAO DE ORGAO OU ENTIDADE EXPLORADO-

RA DE ATIVIDADE ECONGMICA 1 59
Eduardo Azeredo Rodrigues - Procurador do Tribunal de Contas do
Estado do Rio de Janeiro — Advogado e Professor da Universidade
Salgado de Oliveira (Universo)
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1. Introducgéo. 2. Impossibilidade de Aplicagéo do art. 24, VI, da Lei n°®
8.666/93 as contratagdes que envolvam diferentes esferas federativas.
3. Conclusao.

Os Juizanos Especiais Civeis: ENFRENTAMENTOS E A SUA ReaL EFETIVIDADE

com A ConsTRUGAO DA CiDADANIA 1 68
Eduardo Oberg — Juiz de Direito Titular do IV Juizado Especial Civel

do TJ/RJ e Professor da EMERJ e da PUC/RJ.

1) A Guisa de Introduggo. 2) Principiologia a ser prestigiada. 3) Em
torno da competéncia em sede de juizados especiais. 4) As partes e
sua Representagao. 5) O Pedido. 6) O aproveitamento dos atos pro-
cessuais, as citagdes e as intimagdes. 7) As provas e o 6nus probatério.
8) Aresposta do réu. 9) Asentenga. 10) Alimitagdo dos recursos exis-
tentes nos Juizados Civeis. 11) As formas de execugao. 12) Os dnus
sucumbenciais. 13) A construgdo incisiva da cidadania nos Juizados
Especiais Civeis.

ConrissAo pe Divipa TRIBUTARIA 200
José Jayme de Macédo Oliveira - Advogado e Professor da EMERJ

O pedido de parcelamento de débitos como confissdo da divida. Legisla-
¢ao nesse sentido (Dec. Lei n° 5/75, art.230). Trés razées em sentido
contrario: renuncia (forma de extingao de um direito), reconhecimento
(instituto tipicamente processual) e a confissdo (meio de comprovagéo
judicial da admissao de um fato ou da prova de ter ocorrido um evento).
A confissdo determinada por um erro de direito ndo supre a falta de
causa juridica que a justifique. Possibilidade da prova do erro elidindo os
efeitos da confissdo. A Jurisprudéncia do TFR que admite retratagédo da
confissdo (AC 48.112/SP, Rel. Carlos Mario da S.Veloso e AC 38.113/
PR, Rel. Moacir Catunda). RE STF N ©2.927/SP. Rel. Moreira Alves.

DenunciagAo pa Lipe Nas AcOES DE RespoNsaBILIDADE CiviL bo EsTapo 205
Alessandra de Souza Aratjo — Ex-Delegada de Policia. Defensora PublF

ca no Estado Rio de Janeiro e Professora da Escola Superior da
Defensoria Publica.

Responsabilidade objetiva do Estado, com direito de ressarcimento
pelo verdadeiro causador do dano (servidor piblico ou ndo), em agdo
regressiva. Adenunciagao da lide ao causador do dano, ndo obrigat6-
ria, prevista no Cédigo como forma de intervengao de terceiros. O Es-
tado como (inico réu na agdo. Divergéncia doutrinaria quanto a possibi-
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lidade de haver essa denunciagdo pelo Estado. Admissdo da assis-
téncia voluntaria por parte do agente. Denunciagéo da lide pelo Estado
quando pretende provar o dolo do agente que o levaria & condenagao
Posigéo hibrida e a minoritaria.

REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL: SOLUGAO? 21 5
Wagner Cinelli de Paula Freitas. Juiz de Direito do TJ/RJ — Mestre em
Politica Criminal pela London School of Economics and Political Science

Myrian Sepulveda dos Santos - Professora de Sociologia do Departa-
mento de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janei-
ro, PhD em Sociologia pela New School for Social Research (NY)

Avioléncia que parece nao encontrar limites. Arevolta e a indignagao,
na procura de medidas que garantam a seguranga contra a violéncia,
fazem surgir a proposta de redugao da maioridade penal. Solugéo, no
entanto, que parece iluséria. O tratamento sensacionalista do proble-
ma pela Imprensa. Aineficacia de tal medida no combate ao crime e a
injustica da prisdo de adolescentes com riscos de serem eles recruta-
dos pelo crime organizado. Os argumentos dos que defendem aredu-
¢do da maioridade penal. A lei para os crimes hediondos (1990) nao
fez reduzir o nimero dos crimes de extors&o mediante seqiestro. Pri-
soes desaparelhadas, mesmo em paises desenvolvidos. Superlotacéo
penitenciaria. Aimpunidade e a delingiiéncia infantil. Areforma legislativa
nao leva a reforma social.

A Incioéncta oa Lern® 10.259/2001 no Juzapo EspeciaL CRIMINAL ESTADUAL220
Claudio Calo Sousa — Promotor de Justiga e Professor da EMERJ

Com o advento da Lein® 10.259, de 12/7/2001, que instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal, deve-se
concluir que foi ampliado o conceito de infragao penal de menor poten-
cial ofensivo, devendo o novo conceito ser estendido & esfera estadual,
sob pena de se violar o principio constitucional da isonomia e o princi-
pio da razoabilidade, excepcionalmente os delitos para os quais haja
previséo de rito especial, face ao disposto no artigo 1° do referido diplo-
ma legal, que admitiu a aplicagao da ressalva prevista no art.61, da Lei
n °9.099/95 & esfera Federal.

ASPECTOS MODERNOS DA TEORIA DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA 229
Marcio Souza Guimaraes — Promotor no Estado do Rio de Janeiro,
Professor da FGV e da EMERJ
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Introdug@o. 1. A disregard doctrine. 1.1. Origem. 1.2 Pressuposto.
1.3. Requisitos. 1.3.1. Teoria Menor. 1.3.2. Teoria Maior. 1.4. Efeitos.
2. Formas de efetivagdo. 2.1. Desconsideragao direta. 2.2.
Desconsideragdo Incidental 2.3. Desconsideragdo “inversa”. 2. 4.
Desconsideragao indireta. Conclusoes.

As FILHAS DAS ESTRELAS EM BUSCA DO ARTIGO PERDIDO 244
Luiz Edson Fachin - Professor Titular da Faculdade de Direito da
UFPR

(METAFORA PARA A RUA DO 10.406) Surgimento e construgéo do
projeto do novo Cédigo Civil. Longo processo de elaboragéo legislativa.
Aidéia propriamente de 1969, com pedra fundamental em 1975, salvo o
trabalho de alguns “arquitetos” de 1960 e da tentativa de 1943. As alte-
ragOes sensiveis, especialmente no Direito de Familia, em busca das
quais sairam-se emotivos os de maior e justificado interesse em busca
de nimeros como: 1.603, 1.605, 1.616 e 1.596 e finalmente do nUmero
1.593.

O Principio pA VULNERABILIDADE: FUNDAMENTO DA PROTEGAO JURIDICA DO 248
CoNSUMIDOR

José Ozdrio de Souza Bitencourt— Professor de Direito do Consumidor

1. Considerag0es iniciais. 2. A Defesa do Consumidor no Direito Bra-

sileiro. 3. O Principio da vulnerabilidade do Consumidor. 3.1) O Prin-

cipio da vulnerabilidade na legislagéo. 3.2. Publicidade e inversado do

6nus da prova. 3.3 Aplicagdo do Principio da Vulnerabilidade pelo Ju-
diciario. 4. Conclusao.

CoRRUPGAO TRANSNACIONAL 266
Paulo César Cormréa Borges — Promotor de Justiga — Professor de
Direito Penal da UNESP

Alein®10.467 de 11.6. 2002 (art. 337-B, 337-C e 337-D) e os crimes
praticados por particular contra administragéo publica estrangeira. A
Convengéao Interamericana de Combate a Corrupgéo. Os novos dispo-
sitivos previstos no Cédigo Penal, segundo seu art. 7°, inc. Il letras “a”
e “b". Hipbtese de excepcional extraterritorialidade condicionada. A
tipificagao dos crimes de corrupgéo e trafico de influéncia, contra a
administragdo pablica estrangeira para permitir a extradigao.
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A PoLmza¢Ao po JuniciARIO E MARKETING INSTITUCIONAL 269
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Juiz de Direito do TJ/

RJ. Coordenador de Direito Processual Penal da EMERJ e Coordena-

dor de Mestrado em Direito da Universidade Estdcio de S4.

. Intredugdo. Il. Ativismo e Politizagao do Poder Judiciario. lll. Marketing
Institucional como Exigéncia da Scciedade Moderna. IV. Concluséo.

ConTtraTOS DE ADESA0: LiMiTe pe JusTiga bo DiRerro 277
Maria Cristina de Brito Lima. Juiza de Direito do TJ/RJ. Mestre em
Direito pela UGF. Doutoranda pela Universidade de Lisboa.

1. Importancia e atualidade do tema. Fontes. 2. Contratos de adesao:
Um momento inicial. 2.1 Clausulas contratuais gerais. 2.2 Necessida-
de conformada. 3. Regime brasileiro dos Contratos de Ades&o. 3.1
Contratos de Adesao no Cadigo do Consumidor. 3.2 Contratos de
Adesao no Cdodigo Civil. Clausulas Abusivas. 4. Riscos da contratagdo
com base nos Contratos de Adesdo. 5. O Principio da Justica Contratual:
O controle do conteido nos Contratos de Adesao. 5.1 Meios de con-
trole. 5.2 Controle judicial concreto. 5.2.1 Na formagao dos Contra-
tos: Efeitos. 5.2.1.1 Recurso a critérios formais: a boa-fé. 5.2.1.2
Outros recursos. 5.2.2 Na Alteragao das circunstancias. 5.2.2.1 Da
Revisdo. 5.2.2.2 Da Resolugdo. 5.3 Controle Judicial Abstrato. 6. Re-
flexdes Conclusivas
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Propriedade de Fato?

Luz RoLbAo pe FrReras Gomes*
Desembargador do TJ/RJ. Presidente da 7° Cémara Civel - Professor Titular de Direito
Civil na Universidade Federal Fluminense

1. Invoca-se hoje 0 chamado desfrute econdmico da coisa como fun-
damento para proclamar-se a propriedade econdmica.

Em primorosa conferéncia, “Tendéncias Atuais do Leasing no Direito
Europeu”, pronunciada no antigo Tribunal de Algada Civel, 0 eminente Civilista
luso, Professor Dicgo Leite de Campos' explana que a vida (til do bem é um
critério econdmico, tanto que, normalmente, usaram-se os critérios estabe-
lecidos na lei tributaria. Dal que o leasing é contratado pelo prazo daquela
vida Util, para evitar a obsolescéncia do bem, passando a conferir verdadeira
propriedade econdmica ao arrendatario, com dnus do dominio, tributagao,
transferéncia etc.

A entender-se deste modo, haveria duas propriedades: ajuridica, do
arrendador, e outra, econémica, do arrendatario.

Esta idéia acabaria por extravasar as relagdes econdmico-financeiras
e passaria a informar o conceito de dominio.

Seria cablvel no Direito das Coisas? Mister se faz, primeiro, examinar
o conceito de propriedade em nosso Direito. TEIXEIRA DE FREITAS, em
Esbogo do Cédigo Civil, conceituava o dominio {direito de propriedade sobre
coisas) do seguinte modo: “é o direito real, perpétuo ou temporario, de uma
s pessoa sobre uma coisa prépria (art. 3.704, n. 1), mével ou imovel (arts.
378 a 410), com todos os direitos sobre sua substéncia e utilidade, ou so-
mente sobre sua substéncia, ou somente sobre sua substancia com alguns
sobre sua utilidade”.

CLOVIS BEVILAQUA, em seus sapientes Comentdrios ao Cédigo
Civil de 19162, que o redigiu sob a influéncia, em matéria de Direito das
Coisas, das concepges abrigadas no BGB, esclarece : “A propriedade, con-

* A Nossa Senhora de Fétima, em permanente devogio. A minha familia (Maria Cristina, Livia
Maria, Luiz Roldao Fitho, Paulo Valério, Beatriz ¢ Maria Luiza). Aos funcionarios da Home
Care CUIDAR e as minhas secretarias, D. Sueli ¢ D. Edna, em agradecimentos. Niterdi, 27 de
novembro de 2003. Dia de Nossa Senhora das Gragas,

' ATA, n°. 31, 1998, p. 16 e segs..
2V. 3, Livraria Francisco Alves, 1958, p. 44/45.
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siderada como direito, € o poder de dispor, arbitrariamente, da substancia e
das utilidades de uma coisa, com exclusdo de qualquer outra pessoa”. E,
invocando a orientagdo do BGB, preferiu ndo definir, na lei, aquele direito,
mas enunciar apenas os poderes que o0 compdem. Disciplinou, ainda, em
varios artigos (arts. 649 a 673) a chamada propriedade literaria, cientifica e
artistica.

Os direitos do autor ndo se consideram mais objeto de direitos reais
(art. 1.225 do novo Cédigo).

2. L. MOCCIA, ao tratar do modelo de propriedade inglesa?, explana
que a nogdo de propriedade costuma ser entendida, assim como nas
Codificagdes do século XIX, de modo pragmatico, no sentido absoluto de
exclusivo do sujeito, sobre uma coisa (fisico), mével ou imével, no centro do
sistema interno dos direitos reais, em oposigao aos direitos reais limitados
(ou menores) e a seu sistema externo, contraposto a categoria dos direitos
pessoais ou de crédito. Nog&o que difere, por outro lado, da posse. No mo-
delo inglés se observa que o termo property reveste uma acentuada conotagao
patrimonialistica, que o torna ambiguo aos olhos do jurista continental em
sua fundamental ambivaléncia de usos: ora em um sentido subjetivo, com
relacdo a uma variedade de direitos reais concernentes a utilidade de uma
coisa e ora — mais freqliente — no sentido objetivo, com respeito aos bens,
materiais e imateriais, inclusive os direitos pessoais, na medida em que séo
considerados todos juntos elementos integrantes da riqueza de uma pes-
s0a, isto &, o seu patrimdnio visto do lado das partes contabilizadas como
ativo. Dai resulta, portanto, uma nogédo complexa, de acordo com a qual o
termo property pode significar uma coisa fisica considerada (tangible thing),
seja direitos (rights ou, mais genericamente, interesses) com relago a tal
coisa, seja ainda os direitos, como um crédito, relativamente aos quais inexiste
qualquer coisa fisica, vale dizer, os direitos por si considerados.

Idéntica extens@o no sentido objetivo ou patrimonial do conceito de
propriedade sem, porém, apreciaveis conseqiiéncias do género do modelo
inglés, verifica-se no direito continental. Ndo é exato dizer que o termo
property nao seja traduzivel.

Todavia, no Direito inglés e nos paises de common law, o desapare-
cimento do regime feudal e a aboligdo dos antigos real action e das regras
de direito possessério, modificaram a situagao.

Em decorréncia da riqueza mobilidria, a inclusdo nesta categoria de
grande variedade de elementos é conseqiéncia de sua caracteriza¢do. As-
sim, esta categoria acaba por acolher acervo de bens heterogéneos: coisas

3 "Il modello inglese de proprieta”, in Diritto Privato Comparato, Editore Laterza, p. 39.
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corpéreas e incorpéreas. Nestas, compreendidos os brevetes, criagbes inte-
lectuais e bens inerentes a atividade de empresas (como o aviamento),
jamais considerados como coisas. Esta concepgao foi estendida aos bene-
ficios sociais. Property , para os civilistas, nao significa conceituar os direi-
tos reais. Justifica-se porque as cortes feudais resolviam as controvérsias
sobre posse de terra € bens méveis dentro do mesmo sistema. A assimila-
¢éo de property a de patriménio deu-se com o tempo.

A categoria de property na Inglaterra, como nos demais paises euro-
peus, a saber, a dos bens maveis corporeos, foi acrescida e desenvolveu-se
do regime feudal de posse térrea com rico aparato de direitos anexos medi-
ante modelo, que excluia as coisas incorpéreas. Fala-se em new property,
que, sob versao pos-moderna, revela volta a tradigao medieval, quando se
cogitavam de bens patrimoniais. O termo “propriedade” vem utilizado com
referéncia aos bens imateriais, desvinculado do aspecto fisico do seu objeto.

Esta idéia penetrou também no Direito norte-americano®.

O Direito Brasileiro optou, entretanto, por enunciar os poderes de pro-
priedade (arts. 524 e 1.228 do antigo e novo Cédigo Civil, respectivamente), a
exemplo do BGB, como ja visto.

Seu contelido vem, por conseguinte, descrito em lei, consistindo no
uso, gozo, disposigéo do bem e da faculdade de reavé-lo de quem quer que
injustamente o detenha.

Eis por que LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRAS® define o direito de
propriedade como “o direito real que vincula e legalmente submete ao poder
absoluto de nossa vontade a coisa corpérea, na substancia, acidentes e
acessorios”.

Em profundo trabalho, “Pour une rénovation de la théorie de la
proprieté’s, FREDERIC ZENATI, Professor da Universidade Jean Moulin, trans-
mite que o estudo do direito romano revela que o dominiumrecala, na rea-
lidade, tanto sobre objetos corpéreos quanto incorpéreos. A propriedade é
tradicionalmente caracterizada pela natureza do objeto.

Explana FREDERIC ZENAT!” que a opiniao dominante dos historiado-
res, que foi influenciada por deformacdes do Direito Romano na Idade Média,
é de que a disting&o entre coisa corpdrea e incorpérea néo € uma distingdo
dos objetos da propriedade, mas da propriedade e de outros direitos. O BGB

4 Cf. GUIDO ALPA, Nuovo DIrltto Privato, UTET, 1985.

* Direlto das Cousas, Typ. Baptista de Souza, Rio de Janeiro, 1922,
* in Revue Trimestrielle de Droit Civll, n® 2, 1993, p. 305.

7 P. 307 daquela Revista.
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foi fortemente influenciado pela doutrina alema do século XIX, que impulsio-
nou ao maximo a visdo subjetivista do direito, na qual BARTOLO teve papel
decisivo e é consubstancial & corporeidade dos direitos. BONFANTE? admi-
te, porém, que as coisas incorpéreas também s&o objeto de propriedade.
Os textos romanos, segundo SCIALOJA?, indicam a idéia de que a posse
esta na origem da propriedade no sentido da materializagao da relagéo de
propriedade. BARTOLO e seus seguidores desenvolveram papel decisivo na
defini¢do classica de propriedade.

Segundo o Professor francés, a inexatiddo no direito positivo da defini-
géo romanista medieval de propriedade & patente. Se ser proprietario se
limitava ao direito de uso da coisa, bastaria que esta ndo fosse frugifera ou
que seu uso tivesse sido concedido a terceiro.

A definigdo classica deixa de ter correspondéncia atual.

A maioria dos proprietarios reconhece-se pelo fato de que desfrutam
da coisa e de que tém a propriedade romana. A propriedade consagrada pelo
Cadigo Civil € mais um espago do que um contetdo.

Em Roma, & qualidade de a coisa pertencer a alguém se agregam o uso
e o fructus, que podem ser outorgados ao ndo-proprietario. O paradoxo de defi-
nir-se a propriedade com respeito ao direito de outrem se explica pelo prolonga-
mento de sua teoria feudal. Confundindo a propriedade e seu objeto, os pos-
glosadores acabaram por integrar o direito real na estrutura da propriedade. Assim
surgiu a nogao de que o direito real desmembrou-se da propriedade.

E possivel no Direito francés conferir a propriedade uma leitura moder-
na.Aposse cada vez interfere menos nos direitos incorpéreos.

Os poderes de uso, disposi¢do e gozo foram, na verdade, pingados pelos
glosadores e pés-glosadores, ao reexaminarem a definigdo de propriedade.

Os poderes de uso, gozo, disposigdo da coisa, correspondem a um
estagio historico. De qualquer modo, o atual Cédigo Civil brasileiro, no art.
1.228, preserva os poderes do proprietario nos moldes tradicionais.

O Cédigo Civil portugués também nao definiu direito de propriedade™.
Definiu, por outro lado, a propriedade pelo seu contelido, isto &, pelos pode-
res que a lei confere ao respectivo titular sobre a coisa, tal como fizeram os
jurisconsultos romanos através do jus utendi, do jus fruendi e do jus
abutendi, conduz a solugdes que nem sempre s&o exatas, dadas a elastici-
dade daquele direito e a fungdo social que as leis modernas lhes atribuem. E
tal o poder de compreensao e de expansao deste direito que, nao havendo

8 Corso di Diritto Romano, Ii; ps. 206/7.
¢ Teoria della proprleta nel diritto romano, 1928.
0 Cf. ANTUNES VARELA, Cédlgo Civil Anotado, em comentarios ao art. 1.302.
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nas legislagdes hodiernas senao um tipo de propriedade, esta pode revestir
as mais diversas modalidades. Os poderes do proprietario podem mesmo,
em alguns casos, ser inteiramente diferentes dos poderes que lthes assistem.
Em outros casos, o que quer dizer que, embora juridicamente o direito seja o
mesmo, ele apresenta-se com conteludos diversos. Basta confrontar a situa-
¢ao do proprietario pleno com a situag&o do proprietario da coisa sobre a qual
recaia um direito de usufruto, ao qual falta o direito de gozo. Ou confrontar o
direito normal de propriedade com o antigo dominio dos bens dotais no qual
faltava, em principio, ao respectivo titular, o poder de disposigdo sobre a coisa
(art. 1.746, n° 2). O contelido nao serve, portanto, para através dele se formular
um conceito, embora no art. 1.305 (ja dentro do regime da propriedade) se faga
alusao ao conteudo de direito de propriedade. E explicita: apenas sobre coi-
sas moveis ou corporeas pode-se constituir o direito de propriedade.

Na enumeragao das faculdades essenciais que integram o dominio -
os direitos de uso, fruicao e disposigio da coisa -, a lei guiou-se menos por
um conceito cientifico do que por um puro critério descritivo da propriedade.

Na Exposigéo de Motivos do Codigo luso, o insigne Mestre acentua o
carater normativo do contetido do dominio, reportando-se a conceitos do
Prof. ORLANDO GOMES, abrigados no Projeto anterior do Codigo Civil. Idén-
tico é o entendimento de STEFANO RODOTA, em seu magnifico trabalho
sobre “Proprietd, Novissimo Digesto italiano”. No processo 06/301.458/81, o
culto Procurador de Estado, o saudoso Professor PAULO FRANCISCO RO-
CHA LAGOA, exarou o seguinte trecho em seu parecer : “Para enriquecer
essas modestas consideragdes, assinalamos uma decisao do Supremo Tri-
bunal Federal alemao (Bundesgerichtshof) sobre a matéria ora examinada e
na qual essa famosa corte constitucional adota o ponto de vista ora defendi-
do, no sentido de que a lei estabelece o contelido (situagdes juridicas ativas
e passivas) do direito de dominio, inexistente que é, anteriormente ao con-
ceito fixado pelo ordenamento, outro conceito desse mesmo dominio, de
ordem absoluta, a ser, por ele, ordenamento, passivamente aceito. A citagdo
do acérdao se encontra em Francesco Romano, Diritto e obbligonnella
teoria del diritto reale, Napoles, 1967, p. 231:

“anche la Corte Costituzionale federale ritiene che l'imposizione di

obblighi alla proprieta possa non alterare la consistenza dell'istituto, e

si verifichi quindi una modificazione del contenuto e non una

eliminazione della proprieta (espropriazione)*.

Nao ha como duvidar, pois, a respeito do poder da lei ordinaria de
retirar do direito de dominio situagdes juridicas ativas, como, por exemplo, a
faculdade de edificar, sem que tal situagado incorra em ablagdo do direito de
propriedade e, pois, na ocorréncia de dever de indenizar. A situagao juridica
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de titular de dominio pode ter, conforme determinar o ordenamento, uma
superioridade das situagdes passivas sobre as situagdes ativas. E exata-
mente 0 caso que surge quando no Municipio se declara uma area non
edificandlvisando preservar um interesse coletivo. Esse interesse, alias (a
preservagao do patriménio natural) € uma diretriz constitucional federal (Emen-
da Constitucional n® 1, art. 180, § Unico)".

Vé-se, por conseguinte, que o contetido daquele magno direito promana
de sua formula legislativa. Nao tem assento em concepgdes doutrinarias
variadas, sejam quais forem os fundamentos.

Ao proprietario sé se consolidam pcderes inseridos no Cédigo Civil e
seu direito dele decorre, nao se estendendo a situagdes outras.

Deste modo, quando se fala em propriedade econémica, com referén-
cia a seu entendimento no direito anglo-sax&o, nao se pode estendé-la a nao
ser a coisas corpdreas, e nao a direitos e interesses.

Destarte, ndo se pode estender a outros direitos o conceito de posse,
nem esta ha de ser interpretada como propriedade econémica ou de fato, por
se estar no desfrute econémico do bem, eis que dentre os poderes do direito
de propriedade nao esta aquele desfrute. Este decorre, sim, da posse, que é
um poder de fato sobre a coisa, mével ou imével.

Em primoroso voto vencido proferido na Apelagao Civel n° 2.874/87, na
12 Camara Civel, reproduzidos em seu livro Controvérsias Juridicas, Lumen
Juris, o saudoso e cultissimo Desembargador RENATO MANESCHY repor-
ta-se ao texto inicial de RUDOLF VON IHERING em sua obra Posse e Inter-
ditos Possessérios, tradugdo de ADHERBAL DE CARVALHO:

“Por que se proteger a posse? .

Ninguém formula semelhante pergunta em relagao a propriedade. E

porque a protegdo dispensada a posse tem, & primeira vista, algo de

estranho e contraditorio. Efetivamente, a protegio da posse implica,

outrossim, a protegdo do salteador e do ladréo; ora, como e por que o

direito, que incrimina o assalto e o roubo, pode reconhecer seus fru-

tos na pessoa de seus autores? Nao serd isso aprovar e sustentar
com uma méao o que a oulra persegue e repele? “,

E prossegue :

“Poderes que o possuidor exerce de fato e ndo de direito ndo constitu-

em, por si mesmos, direitos subjetivos, mas os integram como ele-

mentos, formando-lhes o conteuddo®.

Nao ha davida de que, no Direito da common law, em razao da
dicotomia entre a propriedade fiduciaria e a usufrutuaria, o direito invocado
com base no desfrute econémico pode enquadrar-se na segunda,
remanescendo 0 dominio titulado com o bem™.

" MARIA JOAO e DIOGO LEITE DE CAMPOS, conf. A propriedade fiducidria (trust).
Estudo para a sua consagragéo no Direito portugués.
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Nao assim no Direito brasileiro, que ndo conhece aquela bipartigio.

Neste, quando se fala em desfrute econdmico, tem-se em vista a pos-
se, que nédo se confunde com o dominio e tem protegdo no plano pratico,
podendo conduzir ao usucapido.

Em suma, ndo ha base para invocar o desfrute econémico do bem,
como fundamento do direito de propriedade, cujos poderes s&o normativos.
Por conseguinte, ndo ha fatos no Direito brasiteiro sem protegao direta, como
dominio, do direito defluente do desfrute econémico da coisa. Ha posse, nos
moldes do Cédigo Civil, que nao justifica se transforme em propriedade eco-
ndmica - inexistente - ou de fato, inconcebivel.

Estas considera¢des visam despertar a reflexdo sobre tema de rele-
vancia para o Direito nacional (propriedade, posse e outros, patentes, inven-
¢Oes e beneficios sociais). ®
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A Constituicdo de 1988, a Globalizagio e o Futuro

PauLo Roserto Soares Menponga

Procurador do Municipio do Rio de Janeiro, Professor Adjunto da PUC-RIO, da UNI-RIO e
do Mestrado em Direito da Universidade Candido Mendes

Introdugao

No contexto dos quinze anos recém-completados da Constituigdo
Federal brasileira, pareceu-nos recomendavel realizar um balango acerca do
que foi o periodo de vigéncia da jovem Carta do Brasil, refletindo principal-
mente sobre as mudangas por ela trazidas e as expectativas por ela criadas,
que n&o se concretizaram por diferentes razdes.

Trata-se de um artigo voltado a uma panoramica do regime de 1988,
sem pretensdes de exaurir as discussdes contemporaneas sobre a Consti-
tuicdo brasileira, até mesmo porque a extens&o do trabalho ndo permitiria,
buscou-se identificar sob o &ngulo da politica e do direito as marcas princi-
pais da institucionalidade democratica brasileira atual e como o Pais podera
se inserir em uma ordem internacional nos préximos anos.

A estrutura expositiva compreende trés itens. No primeiro, serdo de-
batidos o papel da Constitui¢do brasileira como um bem-sucedido projeto
democratico e as corre¢des que ainda resta fazer na Carta, no que se relaci-
ona especialmente & matéria politica. A segunda parte refere-se as mudan-
¢as ocorridas no Brasil e no Mundo desde outubro de 1988, envolvendo te-
mas variados como o ocaso dos socialismos reais no Leste europeu, a
Globalizagéo e as alteragdes empreendidas na ordem juridica brasileira, in-
clusive no texto constitucional, desde entio. No segundo item, séo também
tratadas as promessas ndo cumpridas pelo regime instaurado com a Cons-
tituigao de 1988, principalmente aquelas ligadas aos direitos fundamentais
de modo geral e & questao da cidadania. Por fim, o terceiro item esta relaci-
onado as perspectivas futuras da Constituigdo brasileira e aos desafios a
serem vencidos nos proximos anos em termos de concretizagéo do modelo
de sociedade propugnado pelo constituinte de 1988.
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1. A Carta de 1988: uma promessa de democracia

A Constituigdo brasileira de 1988 representou historicamente a
concretizagdo do extenso processo de transi¢ao do regime militar para a de-
mocracia no Brasil. Apos quinze anos da sua vigéncia, é possivel afirmar que
ela foi um documento juridico que gerou inimeras expectativas quando de sua
entrada em vigor, trouxe avangos concretos em diversos campos, mas tam-
bém ocasionou algumas frustragdes durante esta década e meia. N&o obstante,
trata-se de uma Constituigdo que refletiu claramente o momento em que foi
construida e retratou, nas Emendas que a ela foram acrescidas, as modifica-
g6es ocorridas no mundo e na sociedade brasileira desde ento.

Foi também bastante rico o processo constituinte no qual foi gestada
a Carta de 1988, sendo recomendavel um comentario a respeito dos princi-
pais episédios nele ocorridos, que tiveram claro reflexo no texto final da Cons-
tituigao brasileira.

1.1. O Processo Constituinte

O processo de elaboragdo da Carta de 1988 teve inicio na pratica com
a promulgagao da Emenda Constitucional n° 26, de 27.11.1985, a Constitui-
¢do de 1967, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 1, de
1969, que previu a convocagdo de uma Assembléia Constituinte, formada
pelos integrantes da Cadmara dos Deputados e do Senado Federal, incumbi-
da de elaborar a nova Constituigdo do Brasil.! As eleicGes de 1986 marcaram
o processo de escolha dos Deputados e Senadores que participariam do
processo constituinte, muito embora a tematica da elaboragao do texto da
Constituicdo nao tenha dominado o debate eleitoral, ocorrido no auge do
chamado “Plano Cruzado” e concomitantemente as eleiges para os gover-
nos dos Estados. Assim, a tematica relevantissima das propostas para a
nova Constituigdo néo foi debatida satisfatoriamente pelos candidatos a cons-
tituintes, tendo sido as questdes essencialmente trazidas a debate a partir
do inicio dos trabalhos da Assembléia Constituinte.

O modelo entdo adotado para a elaboragéo da Constituigio seguiu
um formato bastante peculiar, uma vez que n&o se partiu de um anteprojeto

' Otextodo art. 1° da referida Emenda Constitucional dispunha literalmente que "os membros
da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-80, unicameralmente, em Assem-
bléia Nacicnal Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do
Congresso Nacional” e o art. 3° previa que “a Constituigdo serd promuigada depois da
aprovagao de seu texto, em dois turnos de discuss&o e votagéo, pela maioria absoluta dos
Membros da Assembléia Nacicnal Constituinte”. BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de.
Histdria constituclonal do Brasll. 3.ed, Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1991, p. 812,
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previamente elaborado.? Foram criadas comissdes tematicas, formadas por
integrantes das duas Casas do Congresso Nacional e ali foram aprovados
capitulos especificos da futura Constituigao, que posteriormente foram obje-
to de sistematizagao pelo Relator, 0 entao Deputado Bernardo Cabral, e por
comissao especificamente criada para este fim, presidida pelo entdo Sena-
dor Afonso Arinos, para a aprovagao final no plenario da Constituinte. Este
formato teve a importante virtude de dar origem a um texto nitidamente oriun-
do das discussdes de parlamentares e nao de um trabalho previamente ela-
borado por um grupo de juristas, mas também alguns defeitos que se refleti-
ram em uma tramitago mais morosa do projeto de texto constitucional, pois
algumas comissdes caminhavam mais lentamente que outras ou tratavam
de temas mais polémicos, que demandavam mais debates. A prépria
segmentacao decorrente da formacgao das comissoes findou por gerar algu-
mas incoeréncias no texto final da Constituicdo, a serem discutidas mais
adiante, que nao puderam ser sanadas plenamente ao final pelo trabalho de
sistematizagao.

1.2. Os embates ideolégicos

Neste breve histdrico do processo de elaboragdo da Carta de 1988,
faz-se necessario destacar o momento em que se desenrolaram os traba-
Ihos constituintes, entre o primeiro semestre de 1987 e 0 segundo de 1988,
momento em que o conflito entre setores de esquerda alijados da politica
durante o regime militar e grupos conservadores e de centro, ligados ainda
ao regime que se encerrava ganhou corpo, refletindo-se no préprio processo
constituinte e no texto final da Constituigao.

Como ja dito, a sistematica adotada da criagdo das comissdes
tematicas e da repartigio dos parlamentares entre elas acabou naturalmen-
te gerando uma concentragao de constituintes ligados a grupos de interesse
das areas disciplinadas pelo capitulo sob responsabilidade da comisséo, a
esquerda e a direita, o que transformou a rotina de trabalho de algumas das
comissdes em um verdadeiro conflito ideolégico. Tal fato fez com que o texto
apresentado por algumas comissdes fosse produto de votagdes apertadas,

2 Muito emboera néo tenha a Assembléia Constituinte se baseado em qualquer anteprojeto, o
Decreto n° 91.450, de 18.07.1985 instituiu a Comiss&o Provisoria de Estudos Constitucionais,
também denominada de “Comiss8o Arinos®, por haver sido presidida pelo jurista Afonso
Arinos, que posteriormente viria a ser eleito Senador Constituinte. A comissdo formada por
cinqlenta juristas “notaveis” chegou a elaborar um projeto de texto constitucional, mas que
ndo serviu de base para o anteprojeto da Carta de 1988, n&o tendo o seu relatério sequer
sido enviado pelo entdo Presidente José Samey & Assembléia Constituinte. BONAVIDES,
Paulo; ANDRADE, Paes de. Op. cit, p. 453-454,
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com, as vezes, um voto de diferenga. A correlagao de forgas em cada comis-
sao findava por influenciar o desenho do capitulo sob sua responsabilidade,
fazendo com que temas afins por vezes tivessem propostas redacionais ab-
solutamente antagénicas, criando uma dificuldade a mais para a Comissao
de Sistematizagao e deslocando para o plenario da Constituinte a decisdo
sobre qual caminho a seguir em diversos temas.

Outro fendmeno bastante particular foi observado no curso do proces-
so constituinte. A maior capacidade de mobilizagao dos parlamentares liga-
dos as correntes de esquerda, que adotavam uma postura mais propositiva e
mais assidua aos frabalhos das comissdes, fez com que os relatérios de
boa parte dessas comissdes acabasse refletindo uma tendéncia mais a es-
qQuerda, muito embora o perfil dominante na Constituinte fosse de parlamen-
tares de perfil de centro-direita. Cientes de tal situagao, as liderangas dos
partidos conservadores buscaram uma mobilizagio de parlamentares de suas
bases para alterar em plenario os dispositivos constitucionais aprovados nas
comissdes tematicas que contrariassem os seus interesses. Essa alianga
de centro-direita, capitaneada pelos Deputados Ricardo Filza e Roberto
Cardoso Alves foi popularmente denominada de “Centrao” e de sua atuagéo
decorreram algumas mudangas de rumo na constituinte, que findaram por
agravar algumas contradi¢des existentes no produto do trabalho das comis-
sOes tematicas e que se refletiu no texto da Constituigdo.

1.3. A “Constituicdao Cidada” e os seus contrastes

No discurso proferido em 5 de outubro de 1988, quando da promulga-
¢ao da Constituigao, o entdo Deputado Ulysses Guimardes cunhou a ex-
pressao, que entrou para a histdria, “Constituigdo Cidada”, que acabou sen-
do a sintese de todo o processo democratico que orientou a feitura daquela
Carta e o conjunto dos direitos por ela assegurados, consolidando aquilo que
se chamou de transigéo democratica no Brasil.

Todavia, o produto final da Assembléia Constituinte foi o reflexo dos
desencontros nela ocorridos. Uma Constituicdo que tivera o seu desenho
inicial voltado para um medelo parlamentarista e que por questdes circuns-
tanciais sofreu uma guinada presidencialista, mas que no foi capaz de alte-
rar por completo o seu perfil, devido ao estado ja avangado do processo
constituinte quando da mudanga, findou por fortalecer substancialmente o
poder das comissdes do Congresso Nacional na tramitagao de projetos de
lei e mesmo na elaboragao da legislagéo orgamentaria. Tal fato motivou um
tipo de atuagdo do Poder Executivo de firmar aliangas de ocasido, para a
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aprovagao dos projetos de seu interesse ou uma utilizagao abusiva das cha-
madas Medidas Provisérias, a fim de abreviar o tramite legislativo de certas
matérias consideradas importantes.

A Constituicdo de 1988 ainda criou um sistema de ampla liberdade
em termos partidarios, mas de forma incompleta, uma vez que foram
estabelecidas pela legislagao, poucas limitagdes para a criagéo de partidos
dando ensejo ao surgimento de legendas de aluguel, utilizadas por certos
politicos em momentos de crise nos grandes partidos ou mesmo em prati-
cas pouco ortodoxas, como venda de espagos em horarios gratuitos de tele-
visdo e de vagas em listas de candidatos a cargos eletivos, como fartamente
noticiado pelos meios de comunicagdo nos Ultimos anos. Além disso, ha
uma grave distor¢do no sistema representativo brasileiro na Camara dos
Deputados, decorrente do estabelecimento no art. 45 da Constituiggo Fede-
ral de um minimo de oito e um maximo de setenta Deputados eleitos por
Estado. Como se sabe, ha Estados brasileiros que tém uma baixissima
densidade populacional e outros, como S&o Paulo, bastante populosos. Le-
vando-se em consideragao o critério estabelecido pela Constituigéo, cria-se
uma distor¢ao em termos de representagao, pois o voto de um paulista “vale”
muito menos do que o de um habitante da regido Norte do Pais, por exem-
plo. Esses e outros fatores tornam imperiosa a chamada reforma politica,
que ainda ndo veio e ndo se sabe exatamente quando vira, de vez que ela
alteraria um quadro politico que favorece certas elites politicas nacionais,
que tiram vantagem das distorgOes de representagdo, da auséncia de fideli-
dade partidaria etc.

Outras incongruéncias da Constituigdo de 1988 decorreram nao exa-
tamente de sua concepgao original e sim de mudangas ocorridas no Brasil e
no Mundo posteriormente a sua entrada em vigor, o que tornou necessaria
uma adaptagao do texto constitucional em vigor a novas realidades.

2. De 1988 a 2003: as mudangas no Mundo, no Brasil e a Constituicdo

Nos quinze anos de vigéncia da Carta constitucional de 1988 foram
inimeras as mudangas no campo politico, econémico e social, que deman-
daram uma adequacgdo de nossa Constituiggo a uma nova realidade. O mero
recurso a expedientes de carater hermenéutico mostrou-se insuficiente para
dar conta de certas situagOes, 0 que tornou necessario um processo de
mudanga do proprio texto constitucional, por meio de Emendas. Alguns fa-
tos ocorridos posteriormente tiveram forte impacto sobre o perfil da ordem
constitucional instaurada apds 1988 e geraram a necessidade de alterar a
Constituigdo. Outras mudancas foram impulsionadas pela prépria renovagéo
do ordenamento juridico brasileiro p6s-1988, nao demandando uma adapta-
¢ao da Carta de 1988, mas sendo produto dela propria.
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2.1. O impacto da “queda do muro” sobre a Constituig@o Brasileira

Como mencionado inicialmente, uma das marcas do processo cons-
tituinte brasileiro foi um certo embate ideoldgico entre aqueles que faziam
parte de grupos conservadores ainda ligados ao findo regime militar e lideran-
c¢as de esquerda, que haviam recentemente voltado a cena politica, com o
processo de redemocratizagao do Pais, iniciado a partir da segunda metade
dos anos setenta. A Constituicdo de 1988 acabou sendo, de certa forma, um
produto desse embate, com o triunfo de um lado e de outro em partes dife-
rentes do texto.

O conflito ideclégico que inspirou varios debates da Assembléia Cons-
tituinte sofreu um sério impacto nos anos que se seguiram a entrada em
vigor da nossa Constituigdo. Os chamados modelos de socialismo real, ca-
pitaneados pela entdo Unido Soviética, mergulharam em um grave quadro de
crise, decorrente de sua faléncia interna em termos econémicos e politicos,
além da eclosdo de diversos movimentos de questionamento dos regimes.
Acrescente-se que na prépria Unido Soviética teve inicio um processo de
reformas politicas e econdmicas consistente na Perestroika e na Glasnost,
conduzido pelo lider Mikhail Gorbachev, que culminou no fim da antiga Unido
Soviética e do regime comunista, com a formag&o de diversas republicas
independentes.

Esse foi um processo que se expandiu por toda a area de influéncia
soviética, de forma pacifica ou nao, como na antiga lugoslavia, na Roménia,
Bulgaria, Polbnia etc. Cena que entrou para a historia foi a destruigdo do
muro que separava a antiga Berlim Oriental, submetida ao dominio do bloco
soviético desde o fim da Segunda Guerra, da Berlim Ocidental, representan-
do a reunificagéo do Estado alemao e simbolicamente o fim da “Guerra Fria”.

O flagrante enfraquecimento do socialismo de influéncia soviética ge-
rou um sério impacto nos debates ideclégicos, mesmo se considerarmos
que paises como China, Cuba e Coréia do Norte ainda preservam um modelo
analogo aquele. No inicio dos anos noventa, o entusiasmo de alguns teéri-
cos com o suposto ocaso do socialismo gerou teses como a do “fim da
histéria”, do autor americano Francis Fukuyama,® que vislumbrava a forma-
¢ao de um modelo de consenso na ordem mundial, com fim das grandes
ideologias.

A par dos exageros e das distor¢des decorrentes do fim dos regimes
socialistas do Leste europeu, um fato era inegavel: o mundo nunca mais
seria 0 mesmo e a pauta politica e econdmica deveria ser adaptada a uma

? FUKUYAMA, Francis. O fim da histéria e o (itimo homem. Tradugéio de Aulyde Soares
Rodrigues, Rio de Janeiro, Rocco, 1992,

Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004 27



nova realidade nao mais orientada pela tensao entre as areas de influéncia
norte-americana e soviética, e sim pela existéncia de apenas uma poténcia
hegemdnica, influenciando toda a ordem internacional.

Ocorre que a Constituigao brasileira foi pensada ainda sob a ética das
estratégias de grupos politicos com propostas ideclogicas antagdnicas ain-
da bastante inspiradas pelo confronto direita/esquerda. Mesmo consideran-
do que o desenho da Constituicao de 1988 é de forma geral social-democra-
tico, era possivel identificar em determinados capitulos, como o da Ordem
Econdmica, uma forte influéncia de um nacionalismo de esquerda, inspirado
em movimentos politicos dos anos cinqlienta, que afirmava monopdlios esta-
tais de algumas atividades econémicas e servicos plblicos, além de regi-
mes juridicamente privilegiados para o capital nacional, como fatores de ga-
rantia da soberania nacional. Os anos noventa foram entdo um momento
propicio para que fossem efetuadas corregoes no texto constitucional, de
forma que o Brasil pudesse se inserir nessa nova ordem internacional em
condigdes de atrair capitais que alavancassem o seu desenvolvimento. Com
as Emendas Constitucionais n° 5, 6, 7, 8 e 9, aprovadas no ano de 1995,
deu-se o movimento de reforma da Ordem Econdmica da Constituigéo, pon-
do fim a certos privilégios com que contavam as empresas brasileiras em
face das empresas do exterior e abrindo certos setores da economia origina-
riamente objeto de monopdlios estatais a capitais privados do Brasil e do
exterior.

2.2, A Giobalizagéo e a estagnagao econdmica

Além do declinio dos sccialismos reais, os anos noventa foram marca-
dos por um fendmeno denominado Globalizagao®, que em breves palavras
pode ser associado ao surgimento de uma ordem econémica internacional, a
partir das condigcdes favoraveis do fim da “Guerra-fria”, na qual as economias
dos diversos Estados estao interligadas e os capitais circulam rapidamente
entre os diferentes palses, de forma que as economias nacionais passam a
sofrer as conseqliéncia daquilo que ocorre com as demais. Tal situagdo foi
agravada por uma tendéncia de formag&o de blocos econémicos de paises
com interesses comuns, que proporcionou uma redugao das barreiras a circu-
lagdo de pessoas e produtos, além da criacdo de politicas econdmicas e
regimes juridicos unificados entre os paises membros, como foi 0 caso
emblematico da Europa Unificada, do Nafta, na América do Norte e do préprio
Mercosul, apesar das crises por ele recentemente experimentadas.

* Sobre os reflexos desse fendmeno no direito ver a cbra coletiva FARIA, José Eduardo et al.
Direito e Globalizagdo Econémica. 1. ed., 2. tiragem, Séo Paulo, Malheiros, 1998.
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Este é um fendmeno atuante também em outras areas, como a da
cultura e da informagéo, sobretudo a partir da popularizagao da rede interna-
cional de computadores (internef), que permitiu uma troca de informages
nunca antes vista na histéria da humanidade, acerca de uma infinidade de
temas. A Globalizagéo, obviamente, & também um fenémeno posterior & en-
trada em vigor da Carta de 1988, tendo essa nova realidade exigido uma
adequagao da ordem constitucional brasileira aos novos ditames da ordem
internacional, para que nao se caisse no isolamento e na conseqiiente es-
tagnacao econdmica.

2.2.1. As Emendas Constitucionais n°5,6,7,8 e 9, de 1995,e a
mudanga dos pardmetros econémicos de 1988

No inicio da década de noventa, ganhou corpo um movimento de
reformulag&o da disciplina da Ordem Econémica na Constituicdo Federal ao
contexto de um mundo globalizado, sobretudo ao considerar-se que o Esta-
do brasileiro perdera boa parte de sua capacidade de investimento nos anos
oitenta e que a Unica forma de alavancar o desenvolvimento seria a atragéo
de capitais externos para os setores da economia que eram objeto de mono-
pdlio estatal. Esta foi a motivagédo do impeto modernizador da chamada era
Collor, que pretendeu abrir a economia brasileira, entdo profundamente pro-
tecionista, ao mercado externo, assim como dos processos de privatizagio
de empresas do setor publico, conduzidos sobretudo a partir do primeiro
mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso.

A primeira grande reforma na Constituigdo foi consubstanciada na
aprovagao das Emendas Constitucionais, que alteraram consideravelmente
o Capitulo da Ordem Econdmica da Constituigdo de 1988, conforme destaca
Marcos Juruena Villela Souto:

[...JCom a posse do Presidente Fernando Henrique Cardoso, foi no-
vamente deflagrado um processo de reforma da Constituigdo, desta feita
por via de emendas, que resultariam na flexibilizagdo dos monopdlios
das telecomunicagdes (art. 21, Xl e Xll, CF - EC n. 8, de 15.08.95), da
distribuicdo de gds canalizado pelos estados (art. 25, § 2°CF~ECn. 5,
de 15.08.95) e do petrbleo e gds natural (art. 177, CF — EC n. 09, de
9.11.95), além do fim da reserva de mercado na navegagao de cabotagem
(art. 178, CF — EC n. 07, de 15.08.95) e da distingdo entre empresas
brasileiras e empresas brasileiras de capital nacional, com o fim da re-
serva de mercado no setor de mineragdo (revogagdo do art. 171 e modi-
ficagdo dos arts. 170, IX e 176, § 1°, CF— EC n. 06, de 15.08.95).5

5 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Aspectos juridicos do planejamento econdmico.
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1997, p. 25
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Concretizadas tais mudangas no texto constitucional, abriu-se cami-
nho para uma substancial alteragdo do perfil da economia brasileira, princi-
palmente na atuagao do Estado, que passaria de prestador direto de diver-
sos servigos publicos, por meio de empresas sob seu controle acionario, a
mero regulador de atividades concedidas ao setor privado.

2.2.2 As privatizagoes e a mudanga do papel do Estado na eco-
nomia

O processo deflagrado a partir das primeiras privatizagSes de empre-
sas estatais ainda no governo Itamar Franco e que ganhou corpo nas duas
gestdes de Fernando Henrique Cardoso foi um sério impacto na posigéo do
Estado brasileiro nos Gltimos trinta anos, no que se refere a prestagdo de
servigos publicos nos chamados setores “estratégicos”. Servigos de telefo-
nia, fornecimento de gas e energia elétrica passaram a ser prestados por
empresas privadas, que assumiram, além do patriménio das antigas empre-
sas estatais, a propria concess&o dos servigos prestados por essas ultimas.

A ordem econdmica, fundada em monopdlios estatais e em regras de
privilégio ao capital nacional, deu lugar a um modelo no qual o Estado pas-
sou a desempenhar uma fungao diferenciada, de regulagao e fiscalizagdo
dos servigos prestados pelas concessionarias dos servigos recém-
privatizados, o que demandou uma mudanga em termos culturais e a criagao
de um sistema regulador fundado na criagdo das denominadas Agéncias
Reguladoras, que passaram a desempenhar uma fungéo normativa dos
setores sob a sua supervisdo e também a propria fiscalizagéo do cumpri-
mento dos contratos de concessé&o de servigo.®

Sem penetrar na discussdo do modelo adotado para as referidas Agén-
cias no Brasil, tema que escapa a proposta deste artigo, pode-se afirmar que
as mudangas no capitulo da Ordem Econdmica da Carta de 1988 represen-
taram uma das mais expressivas alteragdes ocorridas na proposta inicial da
Constituigéo brasileira. O impacto das modificagdes politicas e econdmicas
pbs-1988 sobre a economia brasileira serviram de incentivo para a revisao da
agenda estabelecida pela Assembléia Constituinte nessa area e para a ado-
¢ao de uma proposta de modernizagdo econdmica e de abertura para o in-
gresso de capitais externos.

2.2.3 O Brasil no cendrio internacional

O debate sobre a modificagdo do modelo econdmico brasileiro vai
além da mera opgao entre ter ou nao um Estado empresario, ou privilegiar o

¢ Para um aprofundamento sobre o tema, ver SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito
Administrativo regulatério. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2002.
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capital nacional. A realidade do mundo globalizado, quer se queira ou n&o,
faz com que as economias dos diferentes paises sejam praticamente
compelidas a um processo de abertura. Além disso, a capacidade de inves-
timento puablico em palses como o Brasil sofreu séria redugéo a partir do
inicio dos anos oitenta, o que naturalmente teve reflexo na qualidade e na
amplitude dos servigos que eram monopélio do Estado. A abertura economi-
ca deixou de ser uma mera questao ideoldgica, para se tornar um mecanis-
mo de sobrevivéncia dos paises emergentes. O caso da América Latina en-
tdo é bastante peculiar, pois com 0 ccaso dos socialismos reais e o fim da
“guerra-fria” os investimentos financeiros “ideclégicos” dos paises capitalis-
tas ocidentais na regiao foram bastante reduzidos. Acrescente-se que ou-
tras areas emergentes tornaram-se mais atrativas para o capital internacio-
nal, como os chamados “Tigres Asiaticos”, cuja complacéncia das normas
tributarias e trabalhistas era bastante convidativa para as empresas dos paises
do Primeiro Mundo. Do mesmo modo, os proprios paises outrora socialistas
do Leste europeu se tornaram grande pélo de investimentos, por contarem
também com politicas de atragéo de capitais externos, além de oferecerem
na prépria Eurcpa uma mao-de-obra altamente qualificada a pre¢os baixos.

Adiscussao dos paises latino-americanos deslocou-se da prioridade
nacionalista de outros tempos, de protegao dos capitais nacionais contra os
capitais externos, para uma busca de formas de integragao regional e global,
de forma a evitar a estagnagéo de suas economias. Tal fato culminou na
criagdo de politicas de integragdo entre os paises da América Latina e em
uma verdadeira corrida para a adequagéo da ordem econdmica de cada pais
a um novo contexto econdmico internacional. Praticamente todos os Esta-
dos latino-americanos se utilizaram do Unico nicho econdmico potencial-
mente atrativo de investimentos externos, que era exatamente o dos servi-
¢os publicos estatizados, criando programas de privatizag&o.

No caso brasileiro, essa tendéncia encontrava um obstaculo muito
sério, decorrente da sistematica dos monopdlios estatais da Constituicio de
1988, que precisava ser medificada. Dai a edigdo em 1995, das Emendas
Constitucionais anteriormente mencionadas.

2.3. A afirmagao da democracia

Neste breve balango dos quinze anos de vigéncia da Carta de 1988,
que aqui se faz, hd um fator que merece grande destaque e que consiste
exatamente nas condigdes plenas de exercicio da democracia que a Cons-
tituigao brasileira propiciou. Desde a entrada em vigor da Constituicio Fede-
ral, foram realizadas quatro eleigGes presidenciais que ocorreram dentro de
um ambiente de absoluta normalidade democratica poucas vezes visto na
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historia brasileira, podendo-se até chegar a ousadia de falar em uma conso-
lidagdo das instituicdes democraticas no Brasil apds 1988. E isso nao é
pouco, se consideradas as “turbuléncias” politicas experimentadas nos Ulti-
mMOS anos por nossos vizinhos, como Paraguai, Peru e mais recentemente
Argentina e Venezuela.

Apos a ocorréncia de alguns episddios de fraudes eleitorais no Estado
do Rio de Janeiro, no inicio da década de noventa, o Tribunal Superior Eleitoral
empreendeu um arrojado projeto de informatizagao das eleiges no Brasil, por
meio do uso de urnas eletronicas de votagao. Tal sistema mostrou-se bastante
exitoso, reduzindo a possibilidade de fraudes existente no processo de preen-
chimento manual de mapas de apuragao e proporcionando uma obtengdo bas-
tante célere dos resultados dos pleitos. A experiéncia pioneira do Brasil conta
hoje com reconhecimento internacional, havendo o TSE inclusive prestado
consuiltoria a alguns paises latino-americanos na implantagéo de sistemas
analogos e sondado por alguns Estados norte-americanos em projetos de
modernizacao dos processos eleitorais, sobretudo em razdo da controvertida
ultima elei¢ao presidencial nos Estados Unidos.

Um outro exemplo emblematico da solidez da democracia brasileira
foi 0 processo de impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello.
Eleito em 1989, nas primeiras eleigdes presidenciais no Brasil desde a res-
tauragdo da democracia, Collor foi submetido a julgamento por crime de
responsabilidade por atos de moralidade discutivel, praticados durante a sua
gestdo. Apos o processo regular junto ao Congresso Nacional, deu-se o seu
afastamento do cargo, tendo o entdo Vice-Presidente ltamar Franco assumi-
do o cargo na forma prevista pela Constituicao e cumprido o restante do
mandato de seu antecessor sem qualquer sobressalto ou ameaga & ordem
democratica.

Esse amadurecimento politico de fato nao pode ser creditado exclusi-
vamente a Constituigao de 1988 como documento juridico, mas é inegavel
que o regime politico por ela instituido se nao contribuiu diretamente para a
estabilidade democratica, que é produto de uma pratica politica, ao menos
nao possui instrumentos fragilizadores da democracia.

2.4 A outra face da moeda: as promessas nao cumpridas

Muito embora tenham até aqui sido destacados os avangos proporci-
onados pelo texto constitucional de 1988, a ordem juridica por ele instituida
ainda demanda uma efetivagao de diversos direitos e garantias. A “Constitui-
¢ao Cidada” ainda néo foi capaz de tornar realidade muitos de seus preceitos
€ mesmo se reconhecendo a existéncia hoje de uma ordem democratica no
Brasil em termos formais, a sociedade brasileira ainda se caracteriza por um
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quadro de profunda desigualdade e de crise na tutela dos direitos sociais,
sobretudo aqueles relacionados a salide, educagao, habitagdo e saneamen-
to basico.

A realizagdo dos objetivos fixados pela Carta de 1988 passa pela
implementagao de politicas publicas que fagam da Lei Maior algo mais do
gue um belo enunciado de principios. Este ainda parece ser um longo cami-
nho a ser percorrido, sobretudo se considerados os anos de atraso do exer-
cicio da cidadania no Brasil.

2.4.1 0 65°IDH do mundo

Em recente levantamento realizado pela Organizagdo das Nagdes
Unidas, o Brasil foi classificado em 65° no Mundo no chamado [ndice de
Desenvolvimento Humano, que leva em consideragao diferentes estatisticas
na area social e de servigos prestados a populagdo em varios paises, para
estabelecer uma classificagido em termos de qualidade de vida.” A coloca-
¢3o brasileira ndo é nem um pouco honrosa, sendo bastante ilustrativa de
um pals de sérios contrastes sociais e regionais, no qual ha ao mesmo
tempo pélos de exceléncia na areas industrial e de tecnologia e bolstes de
miséria, colapso dos sistemas pUblicos de salide e educagao, crescimento
desordenado das favelas na area urbana, além de graves tens&es sociais no
campo e na cidade.

Nesse ponto, a Constituigao de 1988 ainda nao se concretizou como
projeto de sociedade. Os fundamentos humanisticos e democraticos que
inspiraram a Carta brasileira ainda permanecem em boa parte distantes do
mundo real, sobretudo naquilo que se refere a inclusdo na economia formal
de boa parte dos brasileiros, que ainda vivem a margem do sistema, na
condigao de cidadaos de segunda categoria, vivendo de projetos assistenciais
ou de ganhos de renda ndo formalizados, sem qualquer tipo de garantia
social ou reconhecimento pelos poderes constituidos.

A mudanga nos rumos da economia brasileira durante os anos 90
gerou por um lado uma modernizag3o de setores que outrora eram objeto de
monopblios estatais, mas nao se avangou suficientemente no processo de
insergao de boa parte dos brasileiros neste “admiravel mundo novo” da
tecnologia e da informatica. O quadro na periferia das grandes cidades e
regides rurais do Brasil ainda & de grande pobreza, com indices considera-
veis de analfabetismo (ou de “semi-analfabetismo”), condigGes precarias de
habitagdo e de servigos publicos a ela relacionados, como agua tratada,

" Pesquisa realizada na pagina do Programa das NagBes para o Desenvolvimento na intemet.
Enderego: www.undp.org.br. Acesso em 23.9.2003.
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esgotamento sanitario etc., o que se reflete claramente no surgimento de
certas doengas, que redundam em impacto crescente sobre os sistemas
publicos de satde.

E bem verdade que foram feitos alguns progressos nessas areas. Com
a criagdo do Fundo de Manutengao e Desenvolvimento do Ensino Fundamen-
tal pela Lein®9.424 de 24.12.19986, as verbas relativas a educagao passaram
ater a sua transferéncia pela Uniéo, orientada pelo nimero de alunos matricu-
lados na rede de ensino plblico fundamental, o que gerou um crescimento do
numero de criangas matriculadas nas escolas em todo o Brasil. Essa provi-
déncia, junto com a recente adogéo de programas de renda minima, como o
“Bolsa-Escola” durante o governo Fernando Henrique Cardoso, contribuiram
para a redugéo dos percentuais histéricos de analfabetismo no Brasil.

Todavia, os quinze anos da Constituigao Federal ainda néo foram su-
ficientes para romper com a séria desigualdade social e econdmica existen-
te no Pais e para realizar a insergao social de milhares de brasileiros, ndo
tendo até agora o processo de abertura da economia brasileira contribuido
da forma esperada para a melhoria da qualidade de vida dos cidadZos e para
a criagéo de um mercado de consumo forte. A entrada do Brasil no mundo
globalizado deu-se pela porta dos fundos, uma vez que a economia brasileira
tem sido refém dos chamados capitais “volateis”, sem bandeira, que pernoi-
tam onde as taxas de juros lhes sao mais atrativas e seguem outro rumo
assim que ha alternativa mais favoravel neste grande “cassino” em que se
transformou a economia dos denominados paises emergentes. Resta entéo
saber onde foram parar os capitais internacionais de investimento que gera-
riam empregos e desenvolvimento para o Brasil. A Constitui¢cao brasileira
tem sido acusada de repelir este tipo de investimento, por causa do tao
falado “custo-Brasil”, correspondente as leis trabalhistas, coberturas sociais
e carga tributaria de forma geral, muito embora nédo se tenha ainda nitidez
acerca do tipo de atividade ou investimento que seria de fato gerador de bem-
estar aos cidadaos brasileiros. De toda sorte, parece que o desenvolvimento
econdmico representa o Unico caminho vidvel para proporcionar uma melhoria
dos indicadores sociais do Pais.

2.4.2 A crise na seguranga publica e o crime organizado: a ci-
dadania pela metade

Em se tratando da realidade brasileira pos-1988, uma realidade inegavel,
que esta relacionada também corn as promessas ndo cumpridas na area social,
diz respeito & degradagio dos sistemas de seguranga publica e a difusdo do
crime organizado no Brasil, sobretudos nas regides socialmente mais carentes.

O enorme abismo social que separa as elites economicas brasileiras
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do restante da populagao findou por gerar um campo fértit para o surgimento
e desenvolvimento de verdadeiros guetos de exclusdo no Brasil, no quais
pouco a pouco passaram a atuar de forma organizada grupos criminosos,
ligados sobretudo ao trafico de drogas. Esse foi um processo gradativo influ-
enciado em muito por um divércio do Estado brasileiro em relagdo a essas
camadas despossuidas da sociedade, que desassistidas de servigos publi-
cos de forma geral e carentes de politicas de incluséo social passaram a
conviver com uma pratica assistencialista e de terror patrocinada por organi-
zagdes criminosas, que atuam justamente no vacuo do Brasil oficial.

De certa forma, o clima liberal que inspirou a Carta de 1988 contribuiu
para que essas organizagdes criminosas se aprimorassem, pois compreen-
sivelmente causava certa repulsa aqueles que sofreram perseguigdes do
aparato de policia politica do regime militar um tipo de politica voltada ao
endurecimento das regras de combate & criminalidade. Ao mesmo tempo, a
Constituigao trazia em seu elenco de direitos e garantias fundamentais diver-
sas regras salutares que asseguravam uma protegéo aos individuos contra
abusos de direito e procedimentos estatais sem a devida transparéncia.
Ocorre, porém, que esta combinagao de fatores findou por propiciar um re-
sultado bastante perverso, pois o leque de garantias assegurado pela Cons-
tituicdo acabou sendo concretamente aplicado de forma a tornar-se um bi-
ombo para o desenvolvimento de uma atividade criminosa sofisticada, com
ramificagdes inclusive no exterior. O absenteismo estatal em atingir essa
séria questado do crescimento da “criminalidade empresarial” redundou em
uma grave situagdo, na qual ironicamente vive-se uma cidadania partida, em
que a atividade do crime organizado afronta os poderes constituidos ou mes-
mo neles ja penetrou. A situagao opressiva de ha muito ocorrida nas comuni-
dades carentes expandiu-se para o contexto da sociedade como um todo,
que vive sobressaltada com a ameaga de agGes criminosas e conflitos arma-
dos entre as autoridades publicas e delingiientes.

Todo esse quadro cria danos muito sérios & cidadania. Primeiramen-
te, porque o préprio espaco publico passa a ser comprometido, com o esta-
belecimento de limitagdes ao livre transito de pessoas em determinados
locais e horas, e pelo descrédito nas instituigdes pulblicas, seja por uma
crenga na sua ineficiéncia no desempenho de suas fungbes, seja por davi-
das quanto ao seu grau de comprometimento com as atividades que deveria
reprimir.

Ao contrario do que advogava uma tendéncia liberal muito comum ao
momento em que entrou em vigor a Carta de 1988, as garantias constitucio-
nais ndo podem ser vistas de modo absoluto, até mesmo porque ndo podem
elas ser utilizadas de forma a comprometer a seguranga da sociedade como
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um todo. A protegdo do individuo contra os abusos do Estado é algo fundamen-
tal no Estado de Direito, mas isso nao corresponde a dizer que o Estado deva
abdicar de suas competéncias também de base constitucional, de garantir a
seguranca publica e reprimir as condutas anti-sociais. Ha de se avangar em
uma reflexdo sobre as medidas a serem adotadas de forma a permitir que a
criminalidade eventual, motivada muitas vezes por questdes sociais, Nao seja
tratada da mesma forma que o crime organizado. Da mesma forma, as garan-
tias constitucionais aplicaveis no primeiro caso nao podem ter a mesma leitu-
ra no segundo e aqui ndo se esta falando de uma agresséo a direitos funda-
mentais e sim da fixagdo de regras penais e processuais mais severas para
aqueles casos em que evidentemente exista um tipo de atividade criminosa
organizada que afronte os direitos dos demais cidaddos, a exemplo do que
ocorreu na Itdlia com o chamado movimento das “Maos Limpas”, que reduziu
substancialmente a atuagao do crime organizado naquele pais.

3. A Constituicao de 1988 e o futuro, quarenta Emendas depois

Conforme comentado anteriormente, a Carta de 1988 em seus quinze
anos de vigéncia sofreu aproximadamente quarenta Emendas, o que pode
ser visto sob dois dngulos distintos: como uma desfiguragdo da proposta
original ou como evidéncia da sua adaptagao a novos tempos. No item 2
deste artigo externou-se um entendimento mais proximo desta segunda al-
ternativa, muito embora seja até possivel questionar as opgdes juridicas
adotadas em algumas dessas Emendas a Constituigdo Federal.

Independentemente da tendéncia que se adote, o fato é que ainda ha
muito a fazer na efetivagdo da Carta de 1988 ou daquilo em que ela se trans-
formou ap6s as inimeras alteragtes nela empreedidas e o que se pretende
neste item é exatamente refletir a respeito dos desafios que nos sdo postos
neste periodo adolescente da Constituigao brasileira.

3.1 A Globalizacao da ética e do “bem-estar”

Como discutido no item 2.2 deste artigo, o processo de globalizagao
representa um caminho sem volta na atualidade, em fungado de sua comple-
xidade, da facilidade hoje existente de circulagédo de capitais e informagdes
e pelo exaurimento da capacidade interna de investimento da maioria dos
paises intitulados emergentes. Em sendo assim, o que cabe discutir neste
momento em que ha uma pressao norte-americana muito forte pela forma-
¢ao de uma area de livre comércio nas Américas, a denominadaALCA, é o
que os paises emergentes do Continente podem efetivamente ganhar com
isso e qual é o projeto de integragao internacional que se deseja.

Por certo, o atual modelo de globalizagdo ndo trouxe ganhos substan-
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ciais para o Brasil, mas basicamente capitais especulativos, que, num pis-
car de olhos, migram sem qualquer escrupulo de nosso Pais para outro a
primeira avaliagao precipitada de “especialistas” de vinte e poucos anos das
agéncias de classificagao de risco de wall street, que s6 ouviram falar do
Carnaval do Brasil. E bem verdade que foram atraidos para o Brasil alguns
capitais de investimento, basicamente em atividades privatizadas e no setor
bancario, mas o incremento de folego na economia brasileira ndo pode ser
considerado substancial a partir apenas dessas éareas.

Parece ser a questao da globalizagdo algo a ser tratado segundo dife-
rente otica, que nao apenas aquela do “Consenso de Washington”. Nao bas-
ta globalizar capitais e informagdes, mas o momento talvez seja de uma
globalizagdo ética e de bem-estar. Dentre 0s seus inimeros defeitos a
globalizag&o tem uma inegavel virtude potencial, que é a de resgatar a exis-
téncia de uma tradigdo cultural comum ao Ocidente, que ficou um pouco
obscurecida pelos nacionalismos exacerbados que foram se desenvolvendo
a partir da consolidag@o dos Estados Nacionais na Europa, a partir sobretu-
do dos Séculos XV e XVI. No momento em que a teoria politica empreende
uma revisao do conceito tradicional de soberania, deve-se também verificar
de que forma a revis&o econdmica da soberania, que teve a sua expressao
mais clara na recente adogao do Euro como moeda comum da Europa, nao
pode redundar também na construgao de uma nova ética politica, com a
criagdo de foros internacionais em que os Estados nao estejam preocupa-
dos basicamente em assegurar os seus privilégios e interesses politicos
locais, mas em que haja uma concepgao de bloco cultural de paises.

Essas reflexdes nada tém de romanticas, muito embora aparentem
sé-lo, de vez que para os chamados paises emergentes elas podem repre-
sentar a Unica alternativa razoavel entre um isolacionismo gerador de estag-
nagao econdmica e social e uma insergéo na selvageria globalizante da “ci-
randa” financeira internacional, como majoritamente tem hoje acontecido.
Se de fato hé atualmente um mundo globalizado, faz-se necessario repartir
entre a humanidade como um todo as conquistas sociais, culturais e econd-
micas alcangadas pelos paises do Primeiro Mundo. Se hoje ha integracao
entre os paises, &€ importante permitir que essa integragao alcance também
0 bem-estar das pessoas nos paises emergentes e ndo apenas o seu mer-
cado consumidor. Qualquer discurso sobre globalizagéo que nao inclua uma
agenda de desenvolvimento social e econémico dos paises emergentes ird
cair no cliché do imperialismo e da dominagdo econémica que povoou o
debate das esquerdas durante o século XX e para o qual se busca uma
alternativa mais ltcida na atualidade.

O rompimento de barreiras fiscais nos paises deve vir acompanhado
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de medidas que permitam o desenvolvimento da economia interna e a cria-
¢ao de um mercado consumidor fortalecido em cada um deles e tais provi-
déncias somente podem ser efetivadas a partir do momento em que os capi-
tais “exportados” pelos paises ricos ndo sejam meramente financeiros e sim
de investimento, possibilitando aos paises periféricos superar o ciclo de es-
tagnagao econdmica e crise social em que se encontram hoje mergulhados.
Politicas assistenciais sdo importantes para o atendimento das necessida-
des imediatas da populagado dos paises emergentes, mas é necessaria a
criagao de algum tipo de programa que permita a qualificagdo de sua mao-
de-obra e a obtengao de uma qualidade de vida minima que permita o exerci-
cio dos direitos de cidadania. Nao ha que se falar em globalizagado se a
desigualdade econdmica e social entre o Primeiro Mundo e os paises emer-
gentes se mantiver nos atuais niveis, sendo em realidade tal quadro demons-
trativo de uma situagdo de fato de subordinagédo e ndo de integragéo interna-
cional.

3.2 Inclusao social: a construgao de “uma sociedade livre, justa
e solidaria”

Ja se teve oportunidade de observar neste artigo que a Carta de 1988
ainda esta a dever a sociedade brasileira a concretizagdo de seu objetivo de
criagdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria” e talvez este seja o grande
desafio para os préximos anos. A Constitui¢ao revestiu-se claramente de um
perfil social-democratico, mas ainda néo foi possivel instituir uma genuina
democracia social no Brasil. Como ja visto, os avangos nao foram desprezi-
veis, mas ainda ha muito a fazer nos préximos anos para que o elenco dos
direitos fundamentais seja algo socialmente respeitado. No momento em
que se discute uma reforma tributaria no Congresso Nacional, & bastante
timido o debate sobre medidas fiscais voitadas a redistribuigdo de renda,
sendo prioridade a questado da repartigdo das receitas tributarias entre Unido,
Estados e Municipios, de forma a sanear os problemas de caixa sobretudo
dos Estados. Trata-se de uma reforma que até agora caracterizou-se por
uma proposta voltada a reduzir o déficit nas contas do Estado, pressionando
cada vez mais os contribuintes que ainda conseguem fazer frente as suas
obrigagdes tributarias.

Politicas de assisténcia social sdo importantes e necessarias, mas a
visdo macroecondmica deve também estar voltada para a oneragdo mais
racional dos capitais produtivos, para que eles ndo sejam repelidos do Pais
e possam proporcionar empregos e ascensao social a partir do trabalho. A
“asfixia” em que vive a economia brasileira & resultado de um ciclo perverso,
no qual o Governo tenta equilibrar as suas contas com o oferecimento de
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titulos publicos que atraem capitais exclusivamente voltados a ganhos eleva-
dos e rapidos, mediante a remuneragido dos investimentos com juros
altissimos. Paradoxalmente, tal circunstancia afasta os capitais produtivos,
uma vez que o crédito se torna cada vez mais dificil, ocasionando um esva-
ziamento econdmico e uma oferta de emprego que nao atende as demandas
da sociedade. O resuitado € um decréscimo na arrecadagao de tributos,
acompanhado de uma maior pressao sobre os mecanismos de assisténcia
social e servigos publicos estatais, que a cada dia contam com uma deman-
da maior, o que gera um incremento do déficit pablico.

O desafio da construgdo do objetivo fundamental da realizacao da
justica social passa no presente por opgbes politicas, pois o instrumental
legislativo disponivel ja proporciona satisfatoriamente os meios para a reali-
zagao da cidadania. A modernizagao necessaria do capitulo Da Ordem Eco-
ndmica da Constituigdo ja ocorreu, restando ao Estado brasileiro adotar as
medidas cabiveis, para assegurar o desenvolvimento econémico e a melhoria
das condi¢des sociais do Brasil.

3.3 Desenvolvimento sustentavel: a saida para a crise

Desde a Conferéncia Rio-92,2 sobre o meio ambiente, foi consagrado
o conceito de desenvolvimento sustentavel, que busca uma compatibilizagao
entre a necessidade de desenvolvimento econémico dos paises do Globo e a
demanda por preservagao dos recursos naturais. Sim, porque um prego caro
a ser pago pelo crescimento urbano e industrial é a degradagéo das condi-
¢coes ambientais das areas respectivas, tendo sido tal fendmeno claramente
observado no processo de industrializagao dos paises do Primeiro Mundo e
repetido hoje nos paises emergentes. Assim, a demanda pelo crescimento
econdmico é inadiavel, mas ela deve se dar segundo padrdes que nao com-
prometam a propria qualidade de vida daqueles que serdo beneficiarios da-
quela atividade econdmica.

A Constituigdo Federal inclusive consagra a protegao ao meio ambi-
ente como um dos principios da ordem econdmica (art. 170, VI) além de
estabelecer expressamente uma politica de protegéo ambiental em seu arti-
go 225. Ressalte-se que um dos potenciais econdmicos do Brasil reside
justamente em seus recursos naturais, que s30 bastante valorizados pela
indastria do turismo, dai a necessidade de se impedir que este patriménio
perega em razdo de uma utilizagao predatéria ou desordenada.

® Acerca da experiéncia positiva de didlogo global sobre 0 meio ambiente na Rio-92 ver LEIS,
Héctor Ricardo. "Globalizagdo e Democracia apds a Rio-92: a necessidade e oportunidade
de um espago publico transnacional”. /n: FERREIRA, Leila da Costa; VIOLA, Eduardo (org.).
Incertezas de Sustentabilidade na Globalizagéo. Campinas, Unicamp, 1996, p. 73-74.
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O conceito de desenvolvimento sustentavel orienta-se por uma
integragao entre o0 homem e o meio natural na produgo de riquezas, sendo
este um perfil bastante adequado para a realidade brasileira. No momento
em que os palses do Primeiro Mundo expressam a sua preocupag¢ao com a
preservacao ambiental em outras areas do Planeta, este tema também deve
ser incorporado a pauta da globalizagdo. Diante da situag&o de pobreza da
maioria dos paises que concentram no presente a grande parte do patrimoénio
ambiental da humanidade, mostra-se fundamental agregar as discussdes
sobre a formagao de blocos econdmicos e a circulagdo de capitais formas
de incremento do bem-estar dos cidaddos desses paises, em troca de poli-
ticas locais de preservagao e uso racional do meio ambiente.

3.4 Efetivagao dos direitos fundamentais

Os desafios postos pela Constituigdo de 1988 compreendem ainda
tornar efetivo o extenso rol de direitos fundamentais por ela instituidos. Se é
por um lado possivel afirmar que apds a Carta de 1988 houve a afirmagao do
Estado Democratico no Brasil, por outro as relagBes na sociedade brasileira
ainda estéo longe de realizar esse ideal de democracia: as mulheres ainda
sofrem discriminagdes no mercado de trabalho e séo vitimas de violéncias
das mais diversas naturezas; as criangas brasileiras ainda tém em muito
limitado o seu acesso a uma educagéo digna e as suas precarias condi¢cdes
de vida as empurram a cada dia prematuramente para o0 mercado informal de
trabalho ou mesmo para a criminalidade; isto sem falar na situagdo dos
afrodescendentes, que sofrem diversos tipos de discriminagdo, em termos
salariais, de emprego e de instrugdo.?

Os exemplos da divida social brasileira sdo inimeros e representam
um obstaculo a ser superado nos préximos anos. Apesar do quadro social
existente no Brasil, a Constituicdo de 1988 investiu substancialmente no
incremento da cidadania, ao prever a Defensoria Pablica como fungao es-
sencial a fungao jurisdicional, viabilizando o acesso ao Poder Judiciario das
camadas mais carentes da populagdo. Conquista relevante do regime de
1988 foi também a criagao de um sistema de defesa do consumidor, que
alterou consideravelmente as relagbes entre as empresas e os usuarios de
seus servicos. O consumidor deixou de sujeitar-se a excessos que no pas-

? O IDH da populagZo negra no Brasil alcanga a faixa de 0,700, enquanto o dos brancos
chega a 0,811. Com isso, os negros vivem em condigdes médias de um pals situado no 105°
lugar do ranking do IDH e os brancos vivem em niveis do 46° colocado, considerado como
um [DH alto. Tal fato s6 reforga a tese da existéncia de dois brasis: um rico, préspero e
branco, e cutro pobre, atrasado, no qual majoritariamente vive a populagdo negra. Dados
extraldos da pagina www.undp.org.br. Acesso em 23.9.2003.
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sado Ihe eram impostos, passando a contar com a assisténcia dos Procons
em todo o Pais e com os praprios Juizados Especiais (inicialmente de Pe-
quenas Causas), em que suas agdes sao julgadas com mais celeridade e
menos formalismos.

O inicio do terceiro milénio nos langa novos desafios juridicos no cam-
po dos direitos fundamentais, como o de tornar efetivo o Estatuto da Cidade
(Lein®10.257, de 10.7.2000), de forma a equacionar a grave questao urbana
brasileira, que tem no processo de favelizagao e da ocupagao desordenada
dos espacos nas cidades a sua maior expressao. O préprio Cadigo Civil de
2002 abre em varios de seus dispositivos um extenso campo para a aplica-
¢&0 da eqiidade pela Jurisprudéncia, o que reforga a necessidade da exis-
téncia de um Poder Judiciario socialmente integrado e formado por pessoas
capacitadas para lidar com os graves problemas existentes na sociedade
brasileira.

4, Conclusao

A Constituicido de 1988 representou um marco na historia brasileira
nao apenas por ter sido a concretizacao do processo de passagem do Pais
para uma ordem democratica, mas também porque foi ela propria inovadora
em termos da protegao formal da cidadania, ao instituir um extenso leque de
direitos e garantias fundamentais. Entretanto, ela foi gestada em meio a um
contexto de acalorados debates ideol6gicos e de afirmagéo institucional de
posigdes nacionalistas, que veio a ser suplantado por posteriores mudancas
na conjuntura internacional, como ¢ ocaso dos regimes sccialistas do Leste
da Europa e o denominado processo de globalizagio. Tal circunstancia con-
tribuiu para que fosse promovida uma adequagéo da ordem constitucional
brasileira a esta nova realidade, que se consubstanciou na aprovacgao de
algo em torno de quatro dezenas de Emendas Constitucionais desde 1988.

Independentemente de se discutir o acerto das opgdes politicas feitas
no passado no que tange a Carta constitucional brasileira, & certo afirmar
que ainda ha bastante a fazer, para que o Brasil venha a concretizar os
objetivos fundamentais instituidos pelo texto constitucional e ao mesmo tempo
a se integrar a comunidade internacional em condigbes dignas em termos
politicos e econdmicos.

Os avangos ocorridos na vigéncia da Carta de 1988 foram considera-
veis, mas a divida social ainda existente faz com que a verdadeira constru-
¢ao de um Estado Democratico de Direito seja uma meta ainda a ser
alcangada, pois ndo basta a formalizagdo da democracia, por meio dos pro-
cessos politicos tradicionais, sendo fundamental a incorporagéo de boa par-
te da sociedade brasileira ao mundo oficial disciplinado pelo direito. Do mes-

Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004 41



mo modo que o Brasil ndo pode se conformar com a situagao de pais perifé-
rico na ordem internacional, nao é possivel a existéncia de brasileiros de
segunda classe, excluidos dos beneficios proporcionados pelos avangos ci-
entificos e pela economia global; sendo exatamente essa dupla insergao ~
do Pais e dos cidadaos — um dos maiores desafios a serem concretizados
nos proximos anos.

A Constituicdo &, portanto, um documento juridico dinamico, sujeito
nao apenas a mudangas formais em seu conteudo, mas também a constru-
¢Bes interpretativas a partir da correlagao entre as suas regras e principios e
o0 momento presente. Espera-se que nos proximos quinze anos de vigéncia
do texto constitucional alguns dos desafios ainda a serem enfrentados te-
nham sido superados, mormente aqueles atinentes ao pleno exercicio da
cidadania pelos brasileiros. ¢

42 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004



A Reforma Processual de 2002
Ligeiras Anotagdes
Lei n° 10.352, de 26.12.01
lll: Os Embargos Infringentes

WiLson Maraues*
Desembargador do TJ/RJ. Professor da EMERJ

EMBARGOS INFRINGENTES
Artigo 530 - Cabimento

Nés herdamos os Embargos Infringentes do direito portugués, onde,
nao obstante, o recurso foi abolido, desde o advento do Cadigo de 1939.

Trata-se de recurso que, atualmente, sé existe no Brasil.

O Anteprojeto Buzaid ndo contemplava os Embargos Infringentes se-
ndo nas chamadas “causas de algada” e na Exposigao de Motivos ja se
assinalava que "a existéncia de um voto vencido nao basta, por si s6, para
justificar a criagdo de um recurso”, porque, a ndo ser assim, dever-se-ia
admitir, sempre, pela mesma razdo, novos recursos de Embargos Infringentes
sempre que ocorresse, nos novos julgamentos, novos votos vencidos, com
evidente prejuizo para a celeridade processual, sacrificando-se, assim, o
ideal de justica rapida pelo desejo de aperfeicoamento da decis3o.

Surpreendentemente, no entanto, os Embargos Infringentes, ndo con-
templados no Anteprojeto, reapareceram no projeto definitivo, aprovado, afi-
nal, pelo Poder Legislativo.

Como informa o Professor Barbosa Moreira, em prol da manutengio
dos Embargos Infringentes, “tem-se argumentado com a conveniéncia de
abrir-se nova oportunidade & revisdo da matéria julgada, quando, no préprio
Tribunal, ndo se formou a unanimidade.”

Seria uma forma de proporcionar as condigdes necessarias a corre-
¢&o de decisdes erréneas, por um 6rgdo composto de maior nimero de
julgadores, que se presume va chegar a resultado mais seguro.

Restaria saber - acrescenta o sumo professor - se essa vantagem
compensa os aspectos negativos do recurso, dentre os quais avultam os

* Do mesmo autor, na Revista EMERJ: "A Reforma do CPC, de 2002" (1 - Apelagdo n® 20, p.
193 - 204) e (It - O Agravo de Instrumento, n°® 22, p. 94 - 104),

Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004 43



inconvenientes da procrastinagdo dos feitos e o de o érgéo julgador receber
a matéria de fato a distancia consideravel.

Ha algum tempo, o Ministro Salvio de Figueiredo, em entrevista grava-
da, na EMERJ, pela Rede Vida de Televisao, anunciou que, no chamado
Projeto de Lei n° 12, que faz parte da reforma processual, a Comiss&o pen-
sou em abolir os Embargos Infringentes, mas acabou se fixando em uma
solugdo intermediaria consistente em excluir o seu cabimento nos casos de
divergéncia: a) s6 na preliminar; b) no julgamento de apelagao interposta
contra sentenga terminativa; ¢) no caso de o Tribunal haver confirmado, em-
bora por maioria de votos, a sentenca apelada.

Portanto, pela solugéo proposta, os Embargos Infringentes somente
seriam admissiveis no caso de divergénciano julgamento do ménitode recurso
de apelagao em que a Camara, por maioria, reformou a sentenga apelada.

Exatamente essa solugao, antes sugerida & Comissao, por Barbosa
Moreira, é a que, agora, se vé transformada em lei, com a nova redagéo que
se deu ao artigo 530, onde se acrescentou que, no concernente a Agao
Rescisoria, os Embargos Infringentes seréo admissiveis se o pedido for
julgado procedente, sendo, pois, inadmissiveis, se o pedido for julgado im-
procedente.

Eis a nova redagao dada ao artigo 530:

“Cabem Embargos Infringentes quando o acérdao ndo unénime hou-

ver reformado, em grau de apelagéo, a sentenga de mérito, ou houver

Jjulgado procedente Ag¢ao Resciséria. Se o desacordo for parcial, os

embargos serao restritos a matéria objeto da divergéncia”.

Como diz Dinamarco, a lei excluiu o cabimento do recurso de Embar-
gos Infringentes no caso de dupla sucumbéncia. Se o autor perdeu no pri-
meiro grau e perdeu, também, no segundo, ainda que por maioria, dos Em-
bargos Infringentes ndo podera langar mao.

Mas se a sucumbéncia néo for dupla, os Embargos serao admissiveis:
O autor perdeu, no primeiro grau, mas ganhou no segundo, por maioria; ou
ganhou, no primeiro grau, mas perdeu, no segundo, também por maioria de
votos.

Nos dois casos, houve reforma da sentenga, em grau de Apelag3o, e,
portanto, os Embargos Infringentes serdo admissiveis. No primeiro caso,
Embargos interponiveis pelo réu. No segundo, pelo autor.

E curioso observar que contra o acérdao que julgou Apelagao, os Em-
bargos serdo sempre do apelado. Nao existe Embargos Infringentes de ape-
lante, porque para embargar, o apelante precisaria ter perdido e para ter
perdido seria preciso que a sentenga nao tivesse sido reformada e se a
sentenca nao foi reformada os Embargos ndo sdo admissiveis porque deci-
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sao embargavel é somente aquela que "houver reformado, em grau de apela-
¢ao, a sentenga de mérito”. (artigo 530, na nova redagao)

Na Ac¢3o Resciséria, os Embargos Infringentes serao cabiveis quandoa
maioria houver julgado procedente o pedido inicial e a minoria, improcedente.

Portanto, contra acérdao proferido em sede de A¢ao Rescisoria, os
Embargos Infringentes somente poderao ser interpostos pelo réu, nunca pelo
autor, pois para embargar, o autor precisaria ter perdido; se perdeu o seu
pedido foi julgado improcedente e decisdo embargavel, em grau de Agéo
Resciséria, € somente a que “houver julgado procedente agao resciséria”
(artigo 530, na nova redagao)

Em todos os casos, como observa o mesmo Dinamarco, “o legislador
restringiu... a admissibilidade dos Embargos Infringentes, lastreado em um
critério de probabilidade”.

“Se a maioria votante se pos ao lado do juiz ou juizes responsaveis
pela sentenga ou acorddo sujeito a agéo rescisoria, isso significa que por
duas vezes o Poder Judiciario decidiu no mesmo sentido, sendo menos pro-
vavel que todos eles hajam errado.”

Mas se a maioria divergiu do prolator ou prolatores da sentenga ou do
acordao, posto em apreciagao, em sede de apelagao ou de Agao Rescisoria,
a probabilidade de erro pode ser maior.

Dal a inadmissibilidade do recurso, no primeiro caso, e sua
admissibilidade, no segundao.

Embargos Infringentes contra acérdao que julgou Apelagao

Como decorre do proprio texto legal, o recurso, neste caso, sera
admissivel: a) se 0 acérdéo néo for unanime e b) se houver reformado senten-
¢a de mérito.

Sentenga de mérito é aquela que afirma ou que nega a existéncia do
direito material para o qual se veio a juizo pedir tutela ou a que o atinge, de
alguma forma, direta ou reflexa (decadéncia, prescrigao).

Basicamente, é a que julga procedente ou improcedente o pedido
inicial veiculado em agdo de conhecimento ou cautelar. No de execugao,
nao, pois nesta o autor ndo pede um julgamento de mérito sendo que apenas
a pratica de atos materiais concretos destinados a tornar efetivo o seu direito
reconhecido em sentenga ou emergente de titulo executivo extrajudicial.

Ha controvérsia sobre a existéncia de julgamento de mérito no pro-
cesso cautelar, mas o melhor entendimento é no sentido afirmativo, porque,
no processo cautelar, o juiz afirma ou nega a existéncia do direito para o qual
o autor veio a juizo pedir tutela - o direito & cautela — e isso € julgar o mérito
do pedido cautelar que, obviamente, nio se confunde com o julgamento do
mérito do pedido principal.
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Quase desnecessario assinalar que: a) para reformar a sentenga de
mérito o Tribunal precisa, antes de mais nada, conhecer do recurso, o que
importa em dizer que, em caso algum serdo admissiveis Embargos
Infringentes contra decisdo que nao conheceu do recurso, ainda que por
maioria dos votos da turma julgadora: b) se conhecer do recurso, mas ao
julga-lo, o Tribunal anular a sentenga, por qualquer razéo - v.g. falta de funda-
mentagao, incompeténcia absoluta do juizo, decisédo extra petitaetc. etc. —
mesmo por maioria, 0 recurso de Embargos Infringentes também nao sera
admissivel, porque anular nao é reformar e este recurso somente é admissivel
se a decisao embargada “houver reformado, em grau de apelacao, a senten-
¢a de mérito”.

Em contrario, quanto a este Ultimo ponto, manifesta-se, mas , d.v,,
sem razao, Sérgio Shimura, para quem “se o Tribunal houver conhecido do
recurso e adentrado ao exame do mérito recursal, temos por satisfeito o
requisito pretendido pelo legislador, sendo despiciente a distingéo entre anu-
lagao ou reformada sentenga. Em outras palavras, a reforma alberga duas
situagdes: invalidagao e substituigao da sentenga” (Embargos Infringentes e
seu novo perfil, pagina 257).

A licao nao € de ser seguida porque reformar a sentencga € modificar o
seu conteldo; é julgar procedente o pedido que fora julgado improcedente ou
vice-versa, 0 que nio ocorre quando o Tribunal invalida a sentenga, por en-
tender que tenha sido proferida com algum vicio.

Portanto, se pelo novo artigo 530 os Embargos Infringentes séo cabi-
veis quando “o acérdao ndo unanime houver reformado, em grau de apela-
¢ao, a sentenga de mérito...", parece de primeira evidéncia que esses Em-
bargos nao sao cabiveis quando o Tribunal, invalidar a sentenga, porque —
diga-se ainda uma vez — anular ou invalidar néo é reformar.

Registre-se, também, que havendo julgamento de mérito, por maioria,
ao abrigo do artigo 515, paragrafo 3° - “Nos casos de extingdo do processo,
sem julgamento do mérito (artigo 267), o Tribunal pode julgar desde logo a
lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condi-
¢Oes de imediato julgamento” - a decisdo que assim se proferir ndo podera
ser atacada através de recurso de Embargos Infringentes, porque de acordo
com o artigo 530, na redagado que |he deu a lei nova, esses embargos so-
mente sdo cabiveis “quando o acérdao n3o unanime houver reformado, em
grau de apelagao, a sentenga de mérito”, e, no caso, evidentemente, nao
tera havido reforma alguma de decisao de mérito, a justificar a interposigao
do recurso.

Para tormar admissivel o recurso de Embargos Infringentes ¢ indiferen-
te se o Tribunal acolheu o pedido que o juiz rejeitara ou se rejeitou o pedido
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que o juiz acolhera. Basta, em qualquer dos casos, que 0 ac6rddo nao una-
nime tenha reformado, em grau de apelagéo, a sentenga de mérito.

Para os fins em vista, equiparam-se a acoérdaos em apelagdo ou em
agao rescisoria os de julgamento de agravos inominados, as vezes impropri-
amente designados por agravos internos ou regimentais.

Desse modo, se o relator, na forma do disposto no artigo 557, para-
grafo 1°- A, na redagao que Ihe deu a Lei n°9.756, de 17.12.98, der provimen-
to arecurso de apelagao interposto contra decisdo proferida “em manifesto
confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribu-
nal Federal, ou de Tribunal Superior..." e se a sua decisdo, em grau de agravo
inominado (artigo 557, paragrafo 1°) for mantida, pelo colegiado, por maioria
de votos, contra este acordao podera investir o agravado, através de recurso
de Embargos Infringentes, interponivel contra acérdao que nao julgou Apela-
¢a0, mas que é acérdao equiparavel a que julgou Apelagao.

Continuam nao sendo embargaveis os acordaos proferidos em sede
de Agravo Retido que, conquanto seja recurso que o Tribunal julga como
preliminar da Apelagao, é recurso distinto, com esta inconfundivel.

Em contrario, no entanto, ha a Sumula n° 255 do STJ, que esta a
merecer urgente revisao:

“Cabem Embargos Infringentes contra acérddo proferido por maioria,

em agravo retido, quando se tratar de matéria de mérito”,

Ao contrario, sdo embargaveis, desde que reunidos os requisitos le-
gais, os acordaos proferidos em sede de reexame necessario, que funciona
como verdadeiro substitutivo da apelagdo necessaria, desconhecida do
ordenamento juridico em vigor. Nesse sentido: Araken de Assis, Doutrinae
Prética do Processo Civil Contemporaneo, paginas 335 a 355)

Quanto aos Embargos de Declaragéo, é preciso recordar que os
acordaos que os retratam incorporam-se aos das ApelagOes ou aos das
Agdes Rescisorias (efou dos outros recursos e agdes autdnomas de
impugnagéo) e, portanto, passam a ser acérdaos de Apelagdes ou de Agdes
Rescisorias e, portanto, podem perfeitamente desafiar o recurso de Embar-
gos Infringentes, desde que reunidos os requisitos legais.

Por exemplo: No julgamento unanime de Apelagao houve omissao.
Interposto o recurso de Embargos de Declaragéo, o Tribunal da provimento
ao recurso, supre a omissao e reforma a sentenga apelada, por maioria de
votos da turma julgadora.

Embargos Infringentes contra acérdao que julgou Agéo Resciséria

O julgamento da Agdo Rescisoria comporta trés fases ou etapas:
A primeira é a do juizo de admissibilidade da ag&o: O Tribunal vai
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verificar se estao presentes os pressupostos processuais e as condigbes da
agao, tantos os genéricos quanto os especificos da Agdo Rescisoria (v.g. se
a decisao rescindenda é de mérito; se transitou em julgado; se a causa de
pedir encontra guarida no elenco do artigo 485, etc. etc).

Ultrapassada a primeira fase, o Tribunal, se concluir que a aggo é
admissivel, passara para a fase seguinte: a do julgamento do mérito da Agdo
Rescisoria.

Mas esse julgamento de mérito, por sua vez, comporta uma sub-divisao:

Verificara o Tribunal, inicialmente, se ocorreu, efetivamente, o fato
constitutivo da causa de pedir a rescisdo, que se invocou, na peti¢io inicial,
como suporte da pretensao vestibular. No caso afirmativo, o Tribunal julgara
procedente o pedido e rescindira a sentenga ou o acérdao. E o judicium
rescindens.

Em situagbes excepcionais, o judicium rescindens pode ser sufici-
ente para a tutela do direito lesado ou ameagado. Assim, v.g., se 0 acérdao
rescindendo violou a coisa julgada, bastara retird-lo do mundo juridico, atra-
vés do judicium rescindens, para que todo o problema esteja resolvido (ar-
tigo 485, IV). O rejulgamento da causa, nesta hipbtese, importaria em incidir,
agora, no mesmo erro de antes: o da violagdo da coisa julgada.

Também pode acontecer que muito embora insuficiente a mera resci-
sao da sentenca ou do acordao, a reaprecia¢ao da causa nao caiba ao pré-
prio Tribunal que proferiu a decis@o de resciséo, sendo necessaria a remes-
sa dos autos, para tal fim, a outro érgao: Assim, no caso de rescisao por
incompeténcia absoluta do érgao que proferiu a deciséo rescindenda (artigo
485, ll, fine), em que o rejulgamento sera feito pelo érgao competente. As-
sim, também, nos casos em que a rescisdo seja decorrente da existéncia
de vicio no processo anterior, que precisara ser refeito: v.g. citacdo nula néo
convalidada, falta de intimagéo do Ministério Publico, nos casos em que a
sua intervencao € obrigatéria, etc. etc. hipéteses em que os autos serdo
encaminhados ao juizo competente para que os atos sejam refeitos, prosse-
guindo-se, depois, como de Direito.

No comum dos casos, no entanto, havera necessidade de ir adiante.
Depois de rescindir a sentenga ou o acérdao, precisara o Tribunal rejulgar a
causa, que ficou sem julgamento depois que a deciséo rescindenda foi reti-
rada do mundo juridico. A esse rejulgamento denominamos judicium
rescissorium.

E interessante notar que a vitéria no judicium rescindens n&o garante
ao autor da A¢Zo Resciso6ria vitéria, também, no fudicium rescissorium. Bem
pode acontecer que o Tribunal rescinda a sentenga porque verifique que “foi dada
por prevaricagao, concussao ou comupgdo do juiz” (artigo 485, ) e norejulgamento
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decida de forma exatamente igual & que decidira o juiz que, apesar da prevarica-
¢ao, da concussao e da cormupgao, proferira sentenga justa.

Antes do advento da lei nova (10.352), o julgamento ndo unanime, em
qualquer uma dessas fases ou etapas, era atacavel através de recurso de
Embargos Infringentes.

Atualmente, como o novo artigo 530 exige, como condigdo de
admissibilidade dos Embargos Infringentes contra acérdao proferido em sede
de Acgao Rescisdria, que o pedido inicial tenha sido julgado procedente, fica
excluida a possibilidade do uso desse recurso, contra decisdo, mesmo ndo
unanime, proferida na primeira etapa - a do juizo de admissibilidade da agao
- na qual, obviamente, ndo podera haver, em caso algum, declaragio de
procedéncia ou de improcedéncia do pedido de rescisao.

Bem ao contrario, julgamento de mérito, ou seja de procedéncia ou de
improcedéncia do pedido de rescisao e do de rejulgamento havera, tanto no
judiclum rescindens, como no judicium rescissorium.

Um e outro integram o que podemos denominar de julgamento do
mérito da agdo rescisoria.

Assim, no caso de julgamento ndo unénime, de procedéncia do pedi-
do, no judiclum rescindens e no rescissorium, podera embargar o réu,
atacando tanto um dos julgamentos como o outro (ou um s6 deles, se so-
mente neste tiver havido julgamento por maioria).

O que ndo se concebe, em caso algum, em sede de Agéo Resciséria,
é ainterposigéo de Embargos, pelo autor.

E que constitui pressuposto dos Embargos, nesse caso, que o pedi-
do (de rescisdo, de rejulgamento ou ambos) tenha sido julgado procedente
(artigo 530, na nova redagdo) e se o pedido foi julgado procedente (ainda que
por maioria de votos) o autor venceu e como vencedor nio podera recorrer,
porque Ihe faltara interesse processual na obtengao da prestagéo jurisdicional.

Se o autor perdeu (na etapa da resciséo, na do rejulgamento ou em
ambas) o pedido de rescisao néo foi julgado procedente e isso basta para
tornar inadmissivel o recurso de Embargos de Declaragao contra acérdao
que julgou Agdo Rescisoria.

Artigo 531

Embargos Infringentes

Procedimento.

Juizo de admissibilidade

Na sistematica anterior, o procedimento dos Embargos Infringentes obe-
decia ao seguinte iter procedimental: 1: Interposicdo do recurso; 2: Juizo de
admissibilidade do recurso, pelo relator da decisdo embargada; 3: Distribuigéo,
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com sorteio de novo relator para o recurso (se admitido); 4: Vista dos autos ao
embargado, para contra-razées. 5: Relatorio e revisdo; 6: Julgamento.

Diante da nova redag&o que se deu ao artigo 531, as contra-razbes
serao apresentadas antes do juizo de admissibilidade do recurso, podendo
versar, inclusive, sobre o cabimento do recurso e demais requisitos intrinse-
cos e extrinsecos de sua admissibilidade.

Portanto, o iterprocedimental, agora, é o seguinte: 1: Interposi¢éo do
recurso; 2: Vista dos autos ao embargado, para contra-razdes; 3: Juizo de
admissibilidade do recurso, pelo relator da deciséo embargada ; 4: Distribui-
¢ao, com sorteio de novo relator para o recurso (se admitido); 5: Relatério e
revisdo; 6: Julgamento.

Com o novo iter procedimental, afasta-se o procedimento dos Embar-
gos Infringentes do da Apelagao (onde nédo ha contraditorio antes do juizo de
admissibilidade do recurso - artigo 518) para aproxima-lo do dos recursos
especial e extraordinario (onde existe prévio contraditorio antes daquele juizo-
artigo 542).

Apesar das vantagens que oferece, notadamente quanto a possibili-
dade de o embargado impugnar a admissibilidade do recurso, antes de ser
proferido o juizo de admissibilidade, o novo sistema apresenta o inconvenien-
te de retirar do relator o poder de negar, de plano, “seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel”, como ele esta autorizado a fazer, na genera-
lidade dos casos, pelo artigo 557.

Cumpre registrar, no entanto, que, ndo em todos, mas apenas em
certos casos, & pelo menos discutivel a possibilidade de utilizagao do artigo
557, em sede de Embargos Infringentes.

Se o relator dos Embargos Infringentes verificar que a decisdo recorri-
da foi proferida “em manifesto confronto com smula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior”, ele, isola-
damente, podera dar provimento ao recurso, na forma do disposto no artigo
557, paragrafo 1° - A-? E aceitavel que um s6 julgador tenha o poder de
reformar um julgamento colegiado?

Razbes de ordem légica impdem a resposta negativa.

1ss0 nao significa que o artigo 557 nao é aplicavel, em caso algum, em
sede de Embargos Infringentes. Com efeito, nada impede, antes tudo reco-
menda, que, utilizando o poder que lhe foi conferido pelo referido dispositivo
legal, o relator da decisdo embargada, depois de ouvir 0 embargado, julgue
inadmissivel o recurso intempestivo ou aquele ao qual falte qualquer outro
requisito intrinseco ou extrinseco de sua admissibilidade.

Artigos 533 €534
Embargos Infringentes
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Procedimento.

Continuacao.

Com esses dispositivos — artigos 533 e 534 - na sua nova redagéo, a
lei procurou prestigiar os regimentos dos tribunais.

Eis como dispdem, na lei nova, os referidos artigos 533 e 534:

“Artigo 533: Admitidos os embargos, serdo processados e julgados

conforme dispuser o regimento do tribunal”.

“Arligo 534: Caso a norma regimental determine a escolha de novo

relator, esta recaird, se possivel, em juiz que ndo haja participado do

julgamento anterior”.

Esses dispositivos legais nem exigem, nem proibem que participem
do julgamento dos Embargos Infringentes os juizes que julgaram a Apela¢ao
ou a Agao Rescisdria.

O ultimo deles - artigo 534 - deixa claro que o Regimento Interno dos
Tribunais pode determinar, ou ndo, que o relator dos Embargos Infringentes
seja 0 mesmo da Apelagao ou da Agdo Resciséria. E o que deflui da clausula
“Caso a norma regimental determine a escolha de novo relator....”

O Regimento Interno do nosso Tribunal de Justiga do Estado do Rio
de Janeiro estabelece que as Camaras Civeis s&o competentes para julgar
“os Embargos Infringentes contra seus acordéos e o recurso contra a deci-
sdo do Relator que nédo os admitir” (artigo 6°, “d").

Ou seja, os Embargos Infringentes contra acérddo da Camara serao
julgados pela propria Camara que julgou a Apelacdo e a Agao Rescisoria,
mas deles nao podera ser relator (artigo 130, paragrafo 4°), nem revisor (arti-
go 33, paragrafo Unico), quem houver participado do julgamento da Apelagao
ou da Agao Rescisoria.

Mas nada impede que participem do julgamento dos Embargos
Infringentes, na qualidade de vogais, os que houverem participado do julga-
mento da Apelagao ou da Agéo Rescisoria

Sera que, diante da nova sistematica do recurso, sé o Regimento
Interno pode dispor sobre a matéria pertinente ao processamento e julga-
mento dos Embargos?

O professor Barbosa Moreira faz importante distingédo (in Revista da
EMERJ, volume 5, n° 20, 2002, paginas 190 e 191):

O Regimento sobrepe-se as disposigbes do Cédigo de Processo
Civil que se refiram, de maneira especifica, aos Embargos Infringentes. As-
sim - exemplifica - a norma regimental pode suprimir a reviséo e a expedi-
¢ao de copias, excluindo a incidéncia dos artigos 551 e 553 que tratam da
matéria, através dessas normas, que se referem, de maneira especifica, aos
Embargos Infringentes.
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Ja as normas genéricas, ou seja, as que nao tratam especificamente
dos Embargos Infringentes, ndo poderao ser afastadas pelo Regimento.

Assim, o Regimento nao podera dispensar a inclusdo do recurso em
pauta a ser publicada no 6rgéo oficial (artigo 552) ou afastar a regra que
manda solucionar as preliminares antes do mérito (artigo 560), porque essas
normas nao se referem, de maneira especifica, aos Embargos Infringentes.

Dinamarco é mais radical. A seu ver, “ndo ¢é integral essa liberdade
concedida aos regimentos, nem seria razoavel que o fosse porque a interfe-
réncia nos direitos dos litigantes ou em matéria pertinente a ordem pUblica
constituiria invasao de area constitucionalmente reservada alei—e a propria
lei ndo & permitido delegar competéncias”.

Assim - acrescenta o processualista de Sao Paulo - “os regimentos
internos n&o poderdo, por exemplo, suprimir o agravo contra o juizo negativo
de admissibilidade proferido pelo relator, que o artigo 532 do Cédigo de Proces-
so Civil concede; nao poderdo suprimir a figura do revisor (artigo 551) ou
dispensar do voto pelo mérito os juizes que houverem ficado vencidos na
preliminar (artigo 561) etc. etc.” (Reforma da Reforma, 2°. edigdo, pagi-
nas 207 e 208).

Nos dois primeiros casos, a ser correta a tese do Professor Barbosa
Moreira, os regimentos internos, diversamente do que sustenta o Professor
Dinamarco, poderdo — sim - suprimir o agravo interponivel contra o juizo ne-
gativo de admissibilidade do recurso proferido pelo relator, e, nos julgamen-
tos dos Embargos Infringentes, poderéo, iguaimente, suprimir a figura do
revisor, porque os artigos 532 e 551, que tratam da matéria, contém disposi-
¢des que se referem, de maneira especifica, aos Embargos Infringentes. ¢
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Internet e Responsabilidade Civil

Semy GLanz
Desembargador aposentado do TJ/RJ

1. Conceitos

A responsabilidade costuma definir-se como a obrigagéo de reparar o
dano causado a alguém, pela atuagdo de uma pessoa ou por pessoas ou
coisas que desta dependem (Savatier).

A denominagao “responsabilidade civil” deriva de um fato histérico: na
origem s6 havia responsabilidade penal: quem violava normas de comporta-
mento e causava dano a alguém era punido penalmente. Surgiu depois ares-
ponsabilidade que nao configura um crime e dai o nome responsabilidade civil.

2. Fundamentos

Fundamentos séo as razdes de ordem juridica que justificam a forma-
¢ao de uma responsabilidade civil, segundo recente obra de PATRICE
JOURDAIN.'

a) Culpa, dano e nexo causal - responsabilidade subjetiva.

Antigamente, eram poucos os fundamentos: um comportamento de
alguém, que podia ser negligente ou imprudente, violando um dever que po-
dia conhecer e observar, e que se chama de culpa; a conseqléncia desta
violagao, isto &, o dano resultante; e para que a vitima pudesse reclamar a
indenizagao, a doutrina indicava o chamado nexo causal, ou seja, a relagao
entre o comportamento do responsavel e o dano resultante.

Falava-se entdo em responsabilidade subjetiva, ou seja, baseada na
atuagao desastrada do suijeito.

Ante a dificuldade de provar a culpa e até em face de pessoas juridi-
cas, evoluiu a doutrina para a chamada “culpa presumida”. Caberia ao res-
ponsavel provar que nao tivera culpa ou que a culpa fora da vitima, como no
caso de nossa antiga Lei da Responsabilidade Civil das Estradas de Ferro
(chamada de Decreto) -0 Dec. 2.681/1912:

! PATRICE JOURDAIN - Les Principes da la Responsabilité Civile, Dalloz, 6.ed., Paris,
2003, p. 25.
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An. 17. As eslradas de ferro responderdo pelos desastres que nas

suas linhas sucederem aos viajantes e de que resulte a morte,

ferimento ou les3do corpdrea. A culpa serd sempre presumida, so se

admitindo em contrdrio alguma das seguintes provas:

! - caso fortuito ou for¢ca maior;

Il - culpa do viajante, ndao concorrendo culpa da estrada.

b) Risco, dano e nexo causal - responsabilidade objetiva

Mas a evolugédo do mundo e as novas tecnologias desde a chamada
Revolugdo Industrial, com a multiplicagdo dos danos, e a complexidade e
dificuldade para provar quem seria o responsavel e ainda em conseguir a
indenizagao, alteraram as teorias. Passou-se a falar em responsabilidade
sem culpa e, nao considerando a culpa, o direito levou em conta outro as-
pecto gerador da responsabilidade: o risco. O dever de reparar nao dependia
mais da prova da culpa, que se tornou cada vez mais dificil, e veio a nova
teoria da responsabilidade objetiva.

PATRICE JOURDAIN salienta duas etapas no processo que vai do
fato danoso a reparagao:

a) a primeira ¢ indicar o fato gerador da responsabilidade, ou seja,
aquilo que da direito a vitima de obter a reparagao.

b) a segunda etapa & indicar a pessoa que deve responder pelo dano.

Quando o fato gerador € a culpa, fica mais facil indicar a pessoa res-
ponséavel, pois a esta se atribui 0 comportamento culposo. Mas ha fatos
acidentais que também servem de base & indenizagao, podendo provir de
uma coisa ou de uma pessoa, sem haver culpa. Neste caso, leva-se em
conta o risco, que se realiza por um acidente. O dano é reparavel porque
concretiza um risco, imposto a alguém, independentemente de culpa.

Indicam-se os acidentes do trabalho, os acidentes de transito e os
acidentes médicos, cujos danos decorrem de situagoes de risco. Ja o velho
Cadigo Civil francés (art. 1384), como o antigo Cadigo Civil brasileiro (arts.
1527 e seguintes), falavam em responsabilidade pela guarda de coisas, o
que foi mantido pelo novo Cédigo Civil de 2002 (arts. 936 a 939).

Al ocorre um caso fortuito realizador do risco, incluindo-se os pais
pelos atos dos filhos e dos patrdes pelos seus aprendizes ou empregados.

2.1. Fundamentos da indicagao do responsdvel

Surgindo o direito a uma reparagao, cabe indicar o responsavel. No
caso da culpa, conhecido o culpado, este é o responsavel.

Mas se nao consideramos a culpa, surge outro fundamento e a maio-
ria indica o risco, que é imputado a alguém. Por qué?

Uns dizem que o risco & a contrapartida do lucro. Se alguém tem
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empregados, lucra com o trabalho deles; logo, deve assumir o risco dos
danos que estes causem. E a teoria do risco-proveito.

Outros dizem que deve responder aquele que cria os riscos; € a teoria
do risco criado.

Embora a atividade empresarial ndo seja condenavel, a criagao de
riscos deve ser impedida.

Ha ainda a contrapartida do poder, da autoridade ou da senhoria, pois
o responsavel tem pessoas ou coisas a seu dispor e responde pelos danos.
Assim, o comitente responde pelos atos do preposto, os pais pelos filhos
menores, 0 dono ou detentor do animal por danos que este cause (arts. 1521
do antigo e arts. 932 e 936 do novo Cadigo Civil).

Conjuga-se esta teoria com a chamada aptiddo para o seguro: res-
ponsavel é aquele que pode contratar seguro, para indenizar a vitima. Aque-
les que tém atividades de risco devem contratar seguro, para indenizar os
danos. Exemplo é o acidente do trabalho dos empregados.

Outros fundamentos s@o a garantia de solvabilidade, cu seja, deve
responder aquele que tem meios de pagar (patrdes, pais, comitentes), mas
informa-se que ja se estuda outra saida e que ainda ha um outro fundamento:
o dever contratual. Aquele que contrata outras pessoas para realizar traba-
Ihos responde pela forga do contrato.

3. Responsabilidade contratual e extracontratual

A doutrina antiga distingue a responsabilidade decorrente de um con-
trato, e dai chamada de responsabilidade contratuale aquela em que ndo ha
contrato, mas dever legal, sendo chamada de extracontratual, delitual ou
aquiliana (regulada no direito romano pela Lei Aquilia de cerca de 287 a. C).

Quando alguém descumpre um contrato, a lei permite uma indeniza-
¢ao, em geral nao se podendo exigir o cumprimento exato do contratado,
pois nao se pode obrigar alguém, especialmente se for dever personalissimo,
a executar o que prometeu. Assim, se um pintor se obriga a pintar um quadro
€ ndo o faz, ndo se pode obriga-lo a pintar, mas a indenizar o dano. Ora, isto
também ocorre com outros deveres, de modo que, na execuc¢ao, ndo ha
distinguir o dever contratual ou extracontratual.

Mas a doutrina ainda aceita a distingdo, porque havia contrato e as
partes aceitaram realizar certos encargos, cabendo analisar tais deveres e
como deve reparar-se o que se incumpriu. Fala-se em culpa contratual e ha
certas circunstancias que nao se encontram no outro caso, como a consti-
tuicdo em mora, as cldusulas prevendo a inexecugdo, as penalidades con-
tratadas, como a chamada clausula penal (arts. 921 e segs. do CC antigo e
408 e seguintes do novo).
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A doutrina aponta os requisitos da responsabilidade contratual: 1) con-
trato valido, 2) dano decorrente do contrato e 3) o nexo contratual entre o
responsavel e a vitima.

Na maioria dos casos, a vitima é um dos contratantes.

Excegfes: mas nem sempre a vitima deve ser parte no contrato,
como nos casos de estipulagdo em favor de terceiro (exemplo € o seguro de
responsabilidade civil, em que a vitima nao contratou, mas pode acionar a
seguradora).

Atualmente, com o direito do consumidor, o nexo nao se limita ape-
nas aos contratantes, podendo estender-se a todos os responsaveis, como
sevédoart. 12do CDC:

“o0 fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador, respondem, independentemente da existéncia de culpa,
pela repara¢do dos danos causados aos consumidores...”

4. A responsabilidade pelo fato das coisas

Falamos acima das coisas que causam danos. Podem ser animadas
(caso dos animais vivos) e inanimadas. Um muro mal feito, que vem a cair,
ferindo pessoas, € um dos exemplos. Ha casos de eletrodomésticos que se
incendeiam ou explodem. Quem é responsavel, no caso? A doutrina diz que
& a pessoa que tem a sua guarda. Mas, que é guarda?

PATRICE JOURDAIN diz que:

“A guarda é uma nogao sutil, uma das mais sutis de nosso direito.

Implica certa senhoria, certo poder sobre as coisas, segundo a idéia

de que a responsabilidade é a contrapartida do poder. Mas de que

poder?®

Responde a autora que de inicio a jurisprudéncia afastou a chamada
guarda fisica, decorrente da detengdo da coisa e seu controle material. Mas,
ao julgar um caso de furto de automével, num estacionamento, a Corte de
Cassagdo entendeu que a guarda é o exercicio de poderes de uso, diregdo e
controle. No caso, estes poderes eram do ladréo.

Os casos mais importantes da jurisprudéncia francesa aparecem re-
sumidos em MICHEL DE JUGLART.?

No entanto, a excelente autora que aprofunda a teoria da responsabi-
lidade civil na Franga — GENEVIEVE VINEY, afirma que, no tocante a dizer

2 Obra citada, cap. I, p. 82.
3 MICHEL DE JUGLART - Cours de Drolt Civil, tomo [, 2° v,, 11. ed., 1989, p. 293 e segs.
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quem é guardido responsavel e em que consiste o dever de guarda, os tribu-
nais ainda manifestam grandes hesitagges.*

Vem apbs a presungdo de guarda do proprietdrio da coisa, mas 0
dono pode deixar de ser o guardido, por contrato, como no caso da locagao,
do empréstimo, do transporte.

A doutrina francesa passa a distinguir 0 que chama de “guarda de
estrutura” e “"guarda do comportamento”, quando ocorreu a explosdo de um
cilindro de géas, descarregado de um caminhdo, em que a valvula estaria
com defeito. Embora o cilindro estivesse em poder do transportador, a guar-
da de estrutura era do fabricante que mandara entrega-lo com defeito.

Passou-se a falar em coisas perigosas, para manter o fabricante como
responsavel, embora a coisa fosse vendida a um comerciante que, por sua
vez, a vende a um consumidor.

Assim, emerge a responsabilidade contratual pelo fato das coisas.

Finalmente, leis posteriores ao Cédigo Civil regulam os casos das
coisas perigosas, como teleféricos, aeronaves, aparelhos nucleares e auto-
mbveis. Nestes casos, a responsabilidade se torna objetiva, ou seja, ndo
depende de culpa, bastando 0 dano e o nexo causal, sabendo-se a quem
pertence a coisa.

5. A responsabilidade decorrente da Internet

Sabe-se que a Intemet, como nova forma de tecnologia, alterou velhos
conceitos e deu origem a novos danos. A chamada rede mundial (World
Wide Net), notavel forma de comunicagdo com o uso de computadores pes-
soais, aproximando pessoas e permitindo infinitas transmissdes de conheci-
mentos, noticias, cultura e diversdes, também serve aos maus usuarios,
que buscam prejudicar terceiros.

Inicialmente, apareceram os técnicos que testavam apenas a
vulnerabilidade, com o intuito de proteger os dados das empresas, como os
bancos, e que se chamam de hackers. Depois vieram os maus elementos,
que buscam invadir os dados de empresas ou particulares, com o intuito de
causar danos — os chamados crackers. Os primeiros sdo contratados para
testar a seguranga dos softwares e ver se os dados armazenados podem ou
nao ser descobertos; os segundos tentam retirar os créditos bancarios, ou
espalham os chamados “virus", com o intuito de danificar programas ou fun-
cionamento dos computadores.

¢ GENEVIEVE VINEY - La responsabllité: conditions, parte do Traité de Drolt Civll,
sob a direco de Jacques Ghestin, n. 675, p. 784 e segs., L.G.D.G., 1982.
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Em recente obra, dissertando sobre o computador, o desembargador
ANTONIO LINDBERG MONTENEGRO?® afirma;

“O computador torna-se sobremodo uma mdquina perigosa porque o

proprietdrio pode facilmente perder o seu comando ou diregdo, por

agao de terceiro, sem que ele sequer perca a sua posse fisica.”

Mas ndo s6 a maquina. Ha invasdes de contas bancarias, diretamen-
te ou pela Internet, cada vez mais resguardadas pela criptografia, que é um

-processo informatico de camuflar ou cifrar os dados remetidos pela Internet e
que sao decifrados pelo destinatario, sendo, em principio, dificil que um ter-
ceiro, invasor, possa descobrir o significado dos caracteres enviados. Assim,
muitos negébcios bancarios séo realizados diretamente pelos computadores.
O meio de garantir o sigilo € a chamada senha, que alguns reforgam com
dupla forma, como a de uma frase que s6 o usuério conhece, além do nime-
ro ou combinagio de letras e nimeros, tudo para dificultar que os dados
sejam captados indevidamente. Alguns destes programas sao tidos como
seguros, mas nem todos.

Ha varios estudos sobre a matéria, como o do Desembargador
NEWTON DE LUCCA, e do Prof. ADALBERTO SIMAO FILHO, de S. Paulo,
ambos coordenadores de interessante obra coletiva.® O primeiro analisa Titu-
los e Contratos Eletrénicos, enfocando o direito comparado e a protegdo aos
consumidores da Internet; o segundo disserta sobre Dano ao Consumidor
por Invas&o do Site ou da Rede, concluindo que nao favorecem ao provedor
as excludentes de caso fortuito ou forga maior.

Por outro lado, ANTONIO LINDBERG MONTENEGRO estuda a Res-
ponsabilidade do Provedor segundo a Natureza do Servigo Prestado, e, em-
bora dizendo que s existem dois tipos de provedores - de acesso e de
servigos ou contetdo, afirma que as fungdes podem ser desdobradas em
quatro classes: de acesso, de hospedagem, de contetido e de e-mail.

O primeiro responde pelos danos da deficiéncia dos servigos; o se-
gundo, de hospedagem, responde contratualmente perante o cliente e
extracontratualmente perante os terceiros lesados. No caso do terceiro, pro-
vedor de e-mail, deve manter o sigilo da correspondéncia e evitar o chamado
spam, propaganda indesejada, e o virus informatico, que é programa para
danificar o software, com evidentes danos. Finalmente, o provedor de con-

5 ANTONIO LINDBERG MONTENEGRO - A Internet em suas Relagdes Contratuais e
Extracontratuais, Lumen Juris, Rio, 2003, n. 9.2, p. 141,

¢ NEWTON DE LUCCA e ADALBERTO SIMAO FILHO, coord., Direito & Internet, (BCI,
EDIPRO, 2000.
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tetdo ou de servigos deve controlar seus programas, de modo a evitar danos,
podendo exonerar-se, caso prove a culpa exclusiva do usudario’.

Ha estudos sobre a prote¢do de dados pessoais, abrangendo a prote-
¢a0 da correspondéncia particular, que goza de segredo, e que se aplica ao
correio eletrénico e 0 segredo de dados incluidos em arquivos, tanto pablicos
como privados e que ndo devem ser violados. Assim, 0s provedores costu-
mam exigir que os usuarios se identifiquem, muitas vezes pedindo dados
que nao devem ser divulgados, como residéncia, telefone doméstico, salide
e preferéncias pessoais de programas ou compras, cartdes de crédito etc.

Na Franga, MARIE-PIERRE FENOLL-TROUSSEAU e GERARD HAAS
indicam as sangdes previstas no Codigo Penal, arts. 226-16 a 226-24, pre-
vendo penas de 5 anos de prisdo e multas, caso se violem direitos das
pessoas fichadas; também por violagao do sigilo da correspondéncia e co-
municagdes telefonicas e outros aspectos. Dizem que poucos paises tém
leis especificas, mas a maioria protege os direitos da personalidade. Con-
cluem estes autores:

“O desenvolvimento das novas tecnologias da informagédo e da comu-

nicagdo induzem o crescimento cada vez mais sofisticado de meios

de controle e supervisao”.

Adiante informam que:

“Hoje, a Intemet s6 fez ampliar o fenémeno e o que ontem era isolado

tora-se hoje global e planetario”?

6. Dano moral na Internet

Com este titulo, foi publicada interessante obra do juiz paulista ANTO-
NIO JEOVA SANTOS, na qual estuda a “revoluggo internética”, a ordem
juridico-patrimonial subordinada a pessoa e 0 “conceito do dano moral”, o
dano moral que pode ser causado pelos provedores e as ofensas a intimida-
de e 4 honra, bem como as conseqliéncias®.

Quanto ao conceito de dano moral, ja dissemos em outro trabalho que
é o dano causado a alguém num dos seus direitos da personalidade. Nada
tem com a moral nem com o moral, nem se refere aos costumes, mas
significa dano imaterial. Pela Samula 37 do STJ é admitida a cumulagao do
dano material com o dano moral. Assim, a honra, a intimidade, o segredo, a

7 ANTONIO LINDBERG MONTENEGRO - A Internet em suas RelagBes Contratuals e
Extracontratuals, Lumen Juris, Rio, 2003, cap. X, p. 165.

8 MARIE-PIERRE FENOLL-TROUSSEAU et GERARD HAAS - Internet et protection des
données personnelles, Litec, Paris, 2000, p. 145 e segs. e p. 169.

8 ANTONIO JEOVA SANTOS - Dano Moral na Internet, Ed. Método, S. Paulo, 2001.
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autodeterminagao sexual, o direito a imagem, o direito moral de autor e ou-
tros, quando violados, sofrem o chamado dano moral.

6.1. Sera o dano moral extrapatrimonial?

Apesar da difundida nogdo de que sdo danos extrapatrimoniais, susten-
tada em notavel tese do professor francés ROGER NERSON, parece-nos que
devemos alterar tal classificagdo. Realmente, os bens da personalidade, como
a honra, a privacidade e os demais, n@o sao bens negociaveis, em principio,
nem tém valor comercial. Mas fazem parte do que podemos chamar de
“patrimdnio imaterial”, em que se alinham os direitos da personalidade. Por
isso, sua viclagdo admite que sejam reparados por quantias em dinheiro. Quem
duvida, por exemplo, que uma atriz conhecida possa receber dinheiro para
admitir que se divulgue a sua imagem, ou que sua imagem (ou refrato) seja
usada para fins de propaganda comercial? Ora, se aimagem pode ser negoci-
ada, se um ator ou jogador de futebol recebe pagamento pela autorizagao de
usar sua fotografia, & porque este direito tem valor em dinheiro.

Acresce ainda que o direito de autor (que tem aspectos material e
moral) também nao pode ser violado sem indenizagado e pode ser negociado,
como ocorre, por exemplo, nos casos de escritor fantasma (o chamado ghost
writer) e na cessao do direito autoral. Até mesmo a honra, embora de modo
velado, acaba sendo negociada por certas pessoas.

Tais exemplos levam a refletir que os direitos da personalidade, quando
lesados, sofrem danos patrimoniais, podendo ser avaliados para a reparagao.

Podemos distinguir para nés dois patrimonios: o material e o moral,
ambos suscetiveis de avaliagdo pecuniaria.

Assim, qualquer dano moral causado pela Internet pode e deve ser
indenizado, bem como avaliado em dinheiro. O mesmo se pode dizer do
dano material, que decorre, por exemplo, de um virus, quando este danifica
arquivos do computador pessoal.

7. A nova protegdo - o Cédigo de Defesa do Consumidor

Um significativo progresso em nosso direito, como nos demais pai-
ses, foi a edigdo do Cadigo de Defesa do Consumidor. O mundo concluiu que
a tendéncia do comércio € o lucro e muitas vezes a grande maioria (em
verdade todas as pessoas) formada pelos consumidores ficava a mercé de
empresas ou grupos, cujo Unico fim é vender ou prestar servigos a qualquer
custo e sem maior responsabilidade. Na Franga, o “Code de la
Consommation” data de 1972 (Lei 72-1137), e ja foi alterado em 1989 e 1993,
Além disso, ha diversos codigos de conduta, adotados pelas principais orga-
nizagdes profissionais.
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Nosso Cadigo, que data de 11 de setembro de 1990, bem anterior ao
triste 11 de setembro do terror que atingiu o mundo, veio tornar-se uma espé-
cie de superdireito, abrangendo negociagdes corriqueiras e que antes fica-
vam sem a devida protegao.

Assim, observam os autores, havia duas espécies basicas de venda:
a realizada diretamente nas lojas e as chamadas vendas a distancia, em que
a mercadoria é enviada ao enderego do cliente. Partiu-se do entendimento
de que o consumidor fica em desvantagem frente ao profissional.

Com a Internet aumentaram as formas de vendas a disténcia, porque
a pessoa pode aceitar a oferta que ¢ feita nos diversos sites, bastando um
simples “clique do mouse” para que uma compra seja efetuada.

Agrande quest&o é que o consumidor, mesmo vendo e examinando a
mercadoria, pode ser enganado ou mal informado, especialmente se preten-
de adquirir um aparelho eletrodoméstico, havendo varios no mercado, com
diferentes qualificagdes, pregos e vantagens.

Esta matéria & estudada, no campo da responsabilidade civil, com a
rubrica de “obrigagdes profissionais”.

Entram em jogo os conceitos de profissional e consumidor.

Dizem PHILIPPE le TOURNEAU e LOIC CADIET que "profissional e
consumidor séo duas palavras de contelido mais sociol6gico que juridico”.
Parece que todos as entendem mas quando se quer dar um sentido técnico,
ha uma certa ambigiiidade, porque é certo que um profissional & também um
consumidor. Assim, consumidor ndo é o contrario de profissional. Alguns
julgados na Franga disseram que consumidor é aquele que contrata no mes-
mo estado de ignorancia que um outro leigo. Uns dizem que n&o é protegido
o comerciante em questdes referentes ao seu comércio, mas, salientam
estes autores, ndo é bem assim, porque se um comerciante adquire um
alarme para a sua loja, pode nada entender do assunto, como outro leigo.
Dai que profissional & aquele que age no campo habitual e normal de sua
competéncia. Se ele compra um aparelho técnico diverso daqueles com que
comercia, age como qualquer consumidor'®.

Foi preciso entdo formular as teorias da informagéo preliminar, em que
o consumidor deve receber do comerciante os esclarecimentos sobre vanta-
gens e desvantagens do produto, o mesmo ocorrendo com a prestagao de
servicos, devendo o fornecedor indicar quais os limites e as vantagens. Além
disso, sendo os modernos aparelhos sujeitos a falhas diversas, cabe saber se
o fabricante assegura a substituigdo ou o reparo, com a chamada assisténcia
técnica, para que o consumidor possa ter ao menos a prote¢ado devida.

0 PHILIPPE le TOURNEAU et LOIC CADIET - Droit de la Responsabilité — Dalloz, Paris,
1998, n. 1692, p. 493
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A origem deste direito novo, como a de muitos outros, veio com a

jurisprudéncia, mas, na época, os tribunais aplicavam as regras gerais do
direito civil, evoluindo da culpa para a culpa presumida, depois para a respon-
sabilidade profissional e para a responsabilidade objetiva, ou seja, sem que
se examine a culpa.

7.1. Conceito legal de consumidor

No Brasil, jd temos um conceito legal de consumidor, expresso no CDC:
An. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produtos ou servigo como destinatdrio final.

Pardgrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pesso-
as, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagées de
consumo.

O Cddigo néo sé delimitou o consumidor como pessoa (fisica ou juri-

dica), mas aditou um “sujeito coletivo”, que costuma intervir e pode ser viti-
ma: a coletividade de pessoas.

7.2. Conceito legal de fornecedor
Mas o Cédigo conceitua também a outra parte, que chama de forne-

cedor e como se refere a produto ou servigo também os define:

An. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criagdo, constru-
gdo, transformagdo, importagdo, exportagdo, distribuicdo ou
comercializagao de produtos ou prestagao de servicos.

§ 1°. Produto é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial.
§ 2°. Servigo é qualquer atividade fomecida no mercado de consumo,
mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagbes de carater
trabalhista.

Foi preciso ainda indicar quais os direitos do consumidor, o que o

Cédigo incluiu no artigo 6°.: S3o direitos basicos do consumidor:

62

|- a protegdo da vida, satde e seguranga contra 0s riscos provocados
por préticas no fornecimento de produtos e servigos considerados
perigosos ou nocivos;

Il - a educagao e divuigagao sobre o consumo adequado dos produtos
e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratagoes;

Il - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composigdo, qualidade e prego, bem como sobre os riscos que apre-
sentem;
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1V - a protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos

comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e cldu-

sulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;

V - a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecam presta-

¢0es desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes

que as tornem excessivamente onerosas;

Vi - a efetiva prevengao e reparagdo de danos patrimoniais e morais,

individuais, coletivos e difusos;

Vil - 0 acesso aos 6rgaos judicidrios e administrativos, com vistas a

prevengdo ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,

coletivos ou difusos, assegurada a protegao juridica, administrativa e

técnica aos necessitados;

VIl - a facilitag@o da defesa de seus direitos, inclusive com a inver-

580 do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério

do Juiz, for verossimil a alegagédo ou quando for ele hipossuficiente,

segundo as regras ordindrias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestagao dos servigos publicos em geral.

Mas seria incompleto o C6digo se apenas tivesse de dar conceitos,
matéria que a doutrina por vezes entende desnecessaria, pois a lei deve
indicar os fatos que protege e as conseqiiéncias pelas violagbes do direito.
Assim, o Codigo adentra a matéria da responsabilidade, no art. 12, dizendo
que “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0 im-
portador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela repa-
ragéo dos danos causados aos consumidores...”

No entanto, atribui também responsabilidade ao comerciante:

Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do arti-

go anterior, quando:

1- o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem

ser identificados;

il - o produto for fornecido sem identificagdo clara do seu fabricante,

produtor, construtor ou importador;

Il - n3o conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Pardgrafo dnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado po-

derd exercer o direito de regresso contra os demais responsdveis,

Ssegundo sua participagdo na causagao do evento danoso.

Mas o CDC nao se manteve no campo das hipoteses mais frequentes
e deixou claro que a responsabilidade nao € mais subjetiva, isto &, fundada
na culpa, porém, objetiva:

An. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
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existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos causados aos consumi-

dores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por

informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigda e riscos.

§ 1°. O servigo é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o

consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as cir-

cunstancias relevantes, entre as quais:

! - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fomecido.

§ 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas

lécnicas.

§ 3°. O fornecedor de servigos s6 ndo serd responsabilizado quando

provar.

I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Apesar da novidade e da adogao da responsabilidade objetiva, abriu
uma excegao, que a doutrina justifica: aquela dos atos dos profissionais
liberais, em geral dificeis e complexos, adotando ainda a responsabilidade
subjetiva:

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apu-

rada mediante a verificagao de culpa.

Da mesma forma, o Cédigo regula a responsabilidade pelos vicios
dos produtos ou servigos (art. 18) e vicios de quantidade e qualidade
(arts. 19 e 20). Abrange também os 6rgaos publicos e empresas conces-
siondrias, permissionarias ou terceirizados em geral (art. 22) e ainda veda
a estipulagao, infelizmente ainda comum, de clausulas exonerativas (art.
25), ou seja, imposigao do fornecedor, dizendo que ndo assume qualquer
responsabilidade.

Como ja tivemos ccasido de dissertar, 0 Cédigo de Defesa do Consumi-
dor regula ainda as praticas comerciais, cuidando da oferta, da publicidade,
das praticas abusivas, da cobranga de dividas, dos bancos de dados e cadas-
tros de consumidores e da protegao contratual. Neste capitulo, além das dis-
posigdes gerais em que se cuida do contrato de adesao, dizendo que “ndo
obrigarao os consumidores, se ndo lhes for dada oportunidade de tomar co-
nhecimento prévio de seu contelido” (art. 46), ou “se forem redigidos de modo
a dificultar a compreensao”, manda interpretar as clausulas de maneira mais
favoravel ao consumidor (art. 47), o que ja vinha sendo feito pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Nos casos de contratagao fora do estabelecimento, por telefo-
ne ou a domicilio, permite-se o arrependimento do consumidor (0 consumidor
pode desistir do contrato, diz o art. 49), no prazo de sete dias a contar da
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assinatura ou do recebimento. Quando o Cédigo diz “por telefone ou a domici-
lio”, deve entender-se que também ai se incluem os contratos pela Internet,
porque ja foi dito que se cuida de contratos a distancia.

8. O Cddigo do Consumidor abrange os negécios pela Internet

Os contratos pela Internet enquadram-se nestes limites, pois sdo os
que antigamente se designavam como contratos entre ausentes e, agora,
mais ausentes ainda, porque, como ja lembra um autor americano, sdo as
maquinas que acabam fazendo os contratos, contendo os computadores os
programas que atendem ao consumidor, até falando com ele (por voz grava-
da que atende ao telefone ou pelo modem do computador), ocu por escrito, no
site que aparece na Internet.

O professor ALAIN BENSOUSSAN sugeriu uma forma de atenuar o
modo de contratar, para que se exigisse mais de um cligue do mouse, po-
rém, isto ficou na sugestao. Diz ele que deveria exigir-se, para contratar: um
clique, nada; dois cliques, fechado o contrato. Diz ele que deveria ser:

Quer obrigar-se? (clique)

Quer realmente obrigar-se? (outro clique, valendo como assinatura).™

Tudo isto vem indicar que estamos diante de um novo direito, um
direito que se afina com os novos tempos.

Como salienta o notavel jurista ARNOLDO WALD,

“Ao contrario da evolugéo de outras tecnologias, que se realizou gra-
dual e progressivamente, a da Internet ensejou uma verdadeira ruptura com o
passado, caracterizando o que alguns economistas denominaram a ‘destrui-
¢3o criadora’, pois a nova técnica tornou-se, no mundo hodierno, ‘tao vital
quanto a respiracao™?,. ¢

" ALAIN BENSOUSSAN - Internet aspects juridiques, 2.ed., revista e aumentada, Hermés,
Paris, 1998, n. 11.1.2, p. 120.

2 ARNOLDO WALD- "Um novo direito para a nova economia: 0s contratos eletrénicos e o
Cédigo Civil®, in Direito e Internet, ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 11.
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A propriedade, as invasdes de terras e
o Poder Judiciario

AscLEPIADES Eun6x10 RODRIGUES
Desembargador aposentado do TJ-RJ

1 - Quando os portugueses chegaram ao Brasil, cada uma das tribos possuia
coletiva e temporariamente uma area de terras. A posse particular compreen-
dia apenas a rede, as armas e alguns utensilios de uso pessoal (V. Cldvis
Bevilaqua, Direito das Colsas, Ed. Freitas Bastos, 3% ed., v. |, p.105/106).

As possibilidades da caga e da pesca, as guerras entre as tribos e a
abundancia de terras desocupadas regulavam as periddicas migra¢oes dos
indios.

Os portugueses trouxeram o instituto da sesmaria, que, em Portugal,
funcionava como incentivo a predugao de alimentos - as terras abandonadas
ou mal aproveitadas eram dadas a quem prometesse torna-las produtivas,
dentro de certo prazo. A Coroa Portuguesa utilizou a sesmaria no Brasil para
assegurar o direito de conquista. Esse regime perdurou até um pouco antes
daindependéncia. Porém, as sesmarias concedidas, demarcadas e confir-
madas constituiram os primeiros titulos de propriedade privada no Brasil.

A Constituigao imperial de 1824 garantiu o direito de propriedade em
carater absoluto, atenuado pela Constituigdo de 1934, que adotou “uma
conceituagao social da propriedade, determinando ndo s6 a desapropriagéo
por necessidade ou utilidade publica, como também o uso da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, em caso de guerra ou comogao
intestina, com direito a indenizagéo posterior” (Pinto Ferreira, Curso de Di-
reito Constitucional, Cia. Ed. de Pernambuco, 22 ed., 1970, p. 473).

A humanizagéo do direito de propriedade progrediu com a Constitui-
¢ao de 1988. Depois de declarar que o Brasil € um Estado Democratico de
Direito (art. 1°), tendo como objetivos fundamentais, entre outros, “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria”, “erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, bem como “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao” (art. 3°, 1, lll e IV), a Constituic&o em vigor
assegura o direito de propriedade, ressalvando sua fungdo social ( art. 5°,
XXl e XXIIl). Relacionado entre os direitos e garantias individuais, o direito de
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propriedade é clausula pétrea, insuscetivel de ser modificado (arts. 5°, XXll e
60, paragrafo 4°). Além disso, o Constituinte de 1988 relaciona o direito de
propriedade e sua fungao social entre os principios indispensaveis a uma
vida digna, conforme os ditames da justi¢a social (art. 170, ll e Il1).

A desapropriagdo, em regra, sera mediante prévia indenizagdo em
dinheiro (arts. 5°, XXIV e 182, paragrafo 3°, id.). Podera sofrer desapropria-
gao-sangdo o imovel que ndo cumprir sua fungao social. Neste caso, sendo
imovel urbano, o pagamento sera por titulos da divida pablica, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegu-
rado o valor real da indenizagao e os juros legais {(art. 182, 1ll). A desapropri-
acao-sangao do imével rural, para fim de reforma agraria, admite duas formas
de pagamento: as terras, com titulos de divida agraria, garantida a preserva-
¢ao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo
ano de sua emissao; as benfeitorias (teis e necessarias, porventura existen-
tes, serdo indenizadas em dinheiro (art. 184 e seus paragrafos, id.) A propri-
edade produtiva e a pequena e média propriedade rural nao podem ser objeto
de desapropriagéo (art. 186, 1, 11,id.)

Como as anteriores, a Constituigdo atual prevé o uso da propriedade
privada no caso de iminente perigo publico, assegurado ao proprietéario o
ressarcimento de eventual dano (art. 5°, XXV).

Para nao deixar divida, o constituinte especificou os requisitos da
fungdo social do imével urbano (art. 182, paragrafo 2°) e do imoével rural (art.
186 e seus incisos).

A pequena propriedade rural familiar, assim definida em lei, ndo pode
ser penhorada para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade pro-
dutiva (art. 5°, XXVI). E esta isenta do imposto sobre propriedade territorial
rural, cujas aliquotas penalizardao as propriedades improdutivas (art. 153,
paragrafo 4°, também da Constituicao).

O Codigo Civil de 2002 “criou uma nova espécie de desapropriacao,
determinada pelo Poder Judiciario” (Carlos Roberto Gongalves, Principais
Inovagdes no C.C. de 2002, Ed. Saraiva, 2002, p. 63). E uma forma de
reconhecimento da “posse- trabalho”, ou posse pro labore, em que um con-
sideravel nimero de pessoas, de boa-fé e por mais de cinco anos seguidos,
realiza, em conjunto ou separadamente, em extensa area, obras e servigos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante. Compro-
vados esses requisitos, o proprietario, embora vencedor da agao reivindicatoria,
nao recebe o imovel, “mas sim o seu justo prego, sem nele computar o valor
das benfeitorias, por terem sido produto de trabalho alheio, considerado pelo
juiz de interesse socioecondmico relevante. E a sentenga judicial valera como’
titulo para o registro da propriedade imobilidria em nome dos possuidores”
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(Maria Helena Diniz, Cédigo Civil Anotado, Ed. Saraiva, 2002, nota aos
paragrafos 4° e 5° do art. 1228).

2 - Enquanto o Executivo ndo realiza a reforma agraria no volume desejado,
por motivo de falta de dinheiro, os excluidos da atividade econdmica, que
sao muitos, organizados por pessoas ligadas ao governo petista, invadem
propriedades rurais e prédios publicos, saqueiam veiculos transportadores
de mercadorias, especialmente comestiveis, com o objetivo declarado de
apressar a reforma agraria. Arevista Epoca, n° 271, de 28.07.2003, infor-
mou que “em seis meses houve uma invasao de propriedade a cada 37
horas” (p. 45).

Ajornalista Dora Kramer, na sua coluna “Coisas da Politica”, no Jor-
nal do Brasil de 25.07.2003, p. A2, registra em editorial intitulado “As se-
mentes da leniéncia”, que

“O Ministério do Desenvolvimento Agrdrio acha normal o recrudesci-

mento das invasdes. Considera conseqiéncia natural do aumento de

expectativa em relagdo a reforma agraria.

O procurador-geral da Republica repete dia sim outro também que

invasoes “ordeiras e pacificas” em terras improdutivas sao perfeita-

mente aceitdveis, ignorando a Constituicdo que autoriza a desapropri-
agdo - e ndo a invasdo, em fazendas, sem fung¢do social.

O Ministério da Justiga e a Presidéncia da Reptiblica falam em cum-

primento da lei, mas o INCRA segue indiferente a vigéncia de uma

medida proviséria que impede desapropriagdo em terras invadidas,
sem por isso ser admoestado”.

Posteriormente, o dirigente do INCRA foi substituido e o Presidente da
Republica, em entrevista no “Fantastico”, da Rede Globo, declarou que “na
marra” ninguém conseguiria nada.

A adverténcia presidencial serviu para neutralizar a ameaga (ou brava-
ta) do lider do MST Joao Pedro Stédile: “A luta camponesa abriga 23 mi-
Ihdes, contra 27 mil fazendeiros. Sdo mil contra um. N&o vamos dormir ate
acabar com eles” (Epoca n° 271, de 27.07.2003, p. 46).

A intimidade incontestavel entre o MST e o PT torna necessario co-
nhecer alguma coisa sobre este partido, especialmente sua valoragao da
propriedade.

Segundo André Singer, o PT é o resultado do concurso de varias fac-
¢Oes proletarias, entre as quais a trotskista, que é a “mais avangada”. “O
papel dos trotskistas” - diz André Singer - “foi 0 de servir de veiculo para que
chegasse até o ABCD a descoberta teérica de Marx de que o movimento
operario teria um papel central na evolugao do capitalismo. Por um trajeto
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diferente, que nao passou pelos escritos marxistas do século 19, os novos
sindicatos concluiram que era necessario criar um partido politico para re-
presentar os trabalhadores” ("O PT", da colegao Folha Explica, 2001, p.18
e segts.).

O pensamento de Marx sobre a propriedade particular esta expresso no
Manifesto do Partido Comunista (1848).... “os comunistas podem resumir
suas teorias nesta \inica expressao: supressao da propriedade privada” (tradu-
¢ao de Sueli Tomazini Barros Cassal, ed. L e M Pocket, 2001, p. 48).

André Singer, no trabalho ja mencionado, fazendo referéncias a “Re-
solugdes e Encontros do PT”, esclarece que

“No que diz respeito a propriedade, a posigéo do PT é privilegiar a propri-

edade social, porém sem eliminar, por decreto, a propriedade privada.

O PT afirma que deseja combinar “diversas formas de propriedade

(estatal, coletiva, social, publica, particular, mistas), privilegiar as for-

mas de propriedade de cardter social” e estabelecer “limites a propri-

edade individual”. De que maneira as diversas formas de proprieda-
de irdo combinar-se dependerd de um “longo, demorado e conflituoso
processo, do qual, no momento, s6 pedemos vislumbrar as formas

mais gerais” ( obra cit., p. 42/43).

Embora nao seja intengdo do PT eliminar “por decreto” a propriedade
privada, como informou André Singer na transcrigao acima, ha evidéncia de
que pretende restringi-la progressivamente. ives Gandra da Silva Martins, em
artigo intitulado “A reforma e o viés marxista” (Jornal do Brasil, 06.09.2003,
p. A3), faz comentérios sobre o assunto:

“O substitutivo do relator para a reforma tributéria, aprovado com pe-

quenas alteragdes pelo plendrio da Cdmara em primeira votag¢ao, im-

plica potencial aurmento da carga tributdria e importante viés marxista

na transferéncia para o Estado de recursos legitimamente detidos
pelos cidadaos.

“O Ministro Palocci chegou a falar em aliquota, no imposto sobre he-
rangas e doagbes de 35% a 50% (teto)”

“Os herdeiros de qualquer grande empresdrio nacional que venha a
falecer teriam de vender de um tergo a um meio da empresa para
poder pagar o tributo de forma que o Brasil estaria, em cada suces-
sd8o, estatizando as empresas privadas ou as desnacionalizando, obri-
gando a sua alienag¢éo para que os herdeiros possam pagar o referido
tributo. Mesmo o texto aprovado” (15%) “leva a uma transferéncia de
metade da empresa em trés sucessdes”.
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No dia 29.10.2003, a Comissdo de Constituigdo e Justi¢ca do Senado
aprovou a progressividade para o imposto sobre heranga, deixando a defini-
¢a0 das aliquotas para lei complementar, diferenciadas segundo o valor da
heranga e o grau de parentesco (“O Globo", 30.10.2003, p.10).

André Singer, encerrando o ensaio “O PT", antes parcialmente repro-
duzido, diz que:

“No dia-a-dia o PT mostra-se cada vez mais preocupado em realizar

governos eficientes, que ampliem a participagao direta e que diminu-

am o grau de excluséo social, sem afastar a classe média e os eleito-
res despolitizados. Tem ampljado o leque de aliangas, e a burguesia
ndo é mais tratada como “inimiga’, conforme aparecia nos documen-

tos da década de 80".

“O que o PT serd no futuro caberd a prética dizer” (p. 88).

O manifesto do Partido Comunista recomenda a supressao da propri-
edade particular. O socialismo petista, de acordo com André Singer, ndo
pretende eliminar a propriedade privada por decreto. Por enquanto, pelo me-
nos, conforma-se em pulveriza-la, a longo prazo, aumentando fortemente a
aliquota do imposto de transmissao causa mortis.

Ainvasdo de terras nZo conta com o apoio explicito do governo, apesar
das declaragGes do Procurador-Geral da Republica sobre ocupagdes “ordeiras
e pacificas” de terras sem fungéo social. Porém, néo ha uma represséo deci-
dida, dentro da lei, que nao alcance o exagero de “mandar baixar o pau” nos
movimentos sociais, como teriam sugerido alguns dissidentes da esquerda
(V. Merval Pereira, “Quem é quem”, O Globo de 13.08.2003, p. 4).

Talvez o governo, com a sua “leniéncia”, esteja evitando provocar cer-
tos grupos que ele conhece bem. Leia-se a seguinte declaragao de Joao
Paulo Rodrigues, um dos coordenadores do MST:

“O campo ndo tem grupos armados por causa do MST, que é organi-

Zado e segue o centralismo democrético. Mas a direita é burra. A

partir do momento que a direita reprime os grupos organizados, abre

espago para a a¢ao de grupos mais radicais (Jornal do Brasil de

14.09.2003, p. A2, na reportagem inlitulada “Governo apura formagdo

de grupo guerritheiro no campo”).

3 - Como ja ficou registrado, o sistema juridico do pais, a comegar da Cons-
tituigdo, estabelece regras para a distribuigdo de terras. Por outro fado, dis-
poe de um estoque de leis infraconstitucionais reguladoras da defesa do
direito de propriedade e da posse. Atitulo de exemplo, leia-se o art. 1210 do
Cadigo Civil de 2002:

“O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagéo,

restitufdo no de esbutho e segurado de violéncia iminente, se tiver

justo receio de ser molestado”.
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E quase uma repetigéo do art. 499 do Codigo Civil de 1916.

O Cddigo de Processo Civil disciplina o procedimento das agdes
possessoérias, facultando, inclusive, a expedigdo de mandado liminar de
manutengdo ou de reintegragao de posse, uma vez devidamente instruida a

O Codigo Penal, por sua vez, estabelece a pena de um a seis meses
de detengdo e multa contra quem invade terreno ou edificio alheio, para fim
de esbulho possessoério (art. 161, parag. 1°, If). A defini¢do legal do crime
permite concluir que ha trés espécies de esbulho: o esbutho praticado com
violéncia contra pessoa; o praticado mediante ameaga; e o praticado com o
concurso de mais de duas pessoas. Ainvasao de terras sem violéncia, sem
ameaga e sem armas, porém praticada por mais de duas pessoas, basta
para caracterizar o esbulho possessério (V. Nelson Hungria, citando Maga-
thaes Noronha, Comentarios do CP, Forense, 22 ed., v. VII, p. 95).

Todos séo favoraveis a reforma agraria. A grande maioria, porém, de-
saprova a invasao de terras. Aqueles que consideram indispensaveis as inva-
soes de terras, para rofinizar o conflito e apressar a solugéo do problema,
devem cuidar para ndo incorrer nas san¢bes dos crimes de incitagdo ou
apologia de crime (arts. 286 e 287 do Céd. Penal). E o grupo organizado para
invasao de terras podera incidir nas penas do crime de quadrilha ou bando,
que, segundo Nelson Hungria, € a “reunido estavel ou permanente (o0 que ndo
significa perpétua), para o fim de perpetragéo de uma indeterminada série de
crimes” (obra cit., v. IX, p.177).

Esses conflitos, civeis e criminais, convergem para o Poder Judicia-
rio, que detém o monopdlio da jurisdicéo - “ a lei ndo excluira da apreciagao
de Poder Judiciario les&o ou ameaga a direito” (Constituicdo da Republica,
art. 5° XXXV).

E o Judiciario, quando legitimamente provocado, tem o dever de deci-
dir qualquer leso ou ameaca a direito. Decide de acordo com a Constituigao
e as leis em vigor. Nao ¢ a toa que o magistrado, antes de tomar posse,
assume o compromisso solene de bem servir o cargo, cumprindo e fazendo
cumprir a Constituicao e as leis. Essa é uma previséo que consta das leis de
organizacgao judiciaria dos Estados (no Rio de Janeiro, V. parag. 1° do art.
173 do CODJERJ). E a Lei Organica da Magistratura Nacional estabelece
como primeiro dever do magistrado - “cumprir e fazer cumprir, com indepen-
déncia, serenidade e exatiddo, as disposi¢Oes legais e os atos de oficio”
(inciso | do art. 35).

As liminares de reintegragio de posse de terras invadidas, os proces-
sos penais instaurados contra invasores e a prisdo de alguns deles, tém
gerado antipatias, protestos, e ameagas de controle externo do Judiciario.
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Veja-se a manifestacao do Bispo Emérito de Goids, Dom Tomas

Balduino, em entrevista publicada no Jornal do Brasil de 14.09.2003, p. A8:

“ E a visita do presidente da Camara, Jodo Paulo Cunha, a José
Rainha na prisdo?”

“ Ele e a mulher sdo presos politicos. Foram presos porque ousaram
entrar no sacrossanto latifindio, alids publico, porque todo o Pontal
foi grilado. O presidente da Camara foi Id por causa da repercussao
internacional. Fui entrevistado por um repdrter de uma agéncia alema
que me perguntou como, no governo Lula, se faz prisao politica. E o
nosso Judicidrio, que trabalha em linha anti-reforma. Estamos em um
estado de direito, mas juizinho ou juizdo considera quadritha o fato de
se organizar com sem-lerra. A lei tem vdrias interpretagées, mas hd
uma constante no Judicidrio. O levantamento da Pastoral mostra que,
nos ultimos onze anos, houve 976 assassinatos de trabalhadores do
campo, inclusive adolescentes e criangas. E s6 56 julgamentos, 14
mandantes. Desles, s¢ sete foram condenados, dos quais dois estdo
foragidos. De quase mil assassinatos, so cinco na cadeia. Sem co-
mentdrios, no coments”.

O arcebispo do Rio de Janeiro, Dom Eusébio Oscar Scheid, hoje car-

deal, condenou a lentidao da reforma agraria e criticou o radicalismo do MST,
embora reconhecendo “que toda a reforma que se fez no pals, e foi muito
pouca, ocorreu por movimentos tipo MST” (O Globo de 30.09.2003, p.14).

Em entrevista ao Jornal do Brasil (27.10.2003, p. A2), o Secretario

Especial de Direitos Humanos, Ministro Nilmario Miranda, declarou:

72

“E preciso reformar a prestagdo jurisdicional no pais. A sociedade
reclama as mudangas”

“Ha4 setores do Judicdrio que ainda tratam a questdo agrdria da forma
chamada civilista. Estd I4 na Republica Velha, como se a propriedade
fosse um direito absoluto. H4 juizes que ddo reintegragdo de posse
para terras 100% improdutivas ou sem a comprovagao da proprieda-
de. Acirram o conflito. E diferente a questdo social da questéo crimi-
nal”

“Este juiz (de Presidente Prudente) que tem decretado as prisées do
MST criminalizando o MST por formagao de quadrilha, tem as deci-
sbes constantemente reformadas. Se as decisbes séo reformadas, é
porque existe problema. Esta na hora de aprofundar a democracia’.
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A declaragdo do Bispo Emérito de Goias e do Secretario Especial de
Direitos Humanos, parcialmente transcritas antes, sdo exemplos de como o
Judiciario é considerado pelos defensores das investidas do MST - conserva-
dor, anti-reformista e reacionario. Essa antipatia certamente contribuiu para
0 anuncio de uma inspegdo da ONU no Judiciario, gragas a participa¢ao
inocente de uma delegada do 6rgao internacional, que mostrou desconhecer
a diviséo dos Poderes no Brasil e o sistema processual que adotamos, tanto
no civel como no crime, fundado no principio da demanda - ne procedt judex
ex officio.

As mazelas do sistema penitenciario e dos 6rgaos de seguranga em
geral, com a correspondente suspeicao de tortura e exterminio, a deficiéncia
numérica da defensoria piblica, que dificulta o acesso a justiga, tudo de
responsabilidade do Executivo, foram deixadas por conta do Judiciario. Uma
legislag@o processual repleta de recursos e de burocracia - que favorece o
Executivo e outros maus pagadores, agravando o “custo Brasil” - também foi
imputada ao Judiciario, quando cabe ao Legislativo conserta-la.

Afirmou-se que a reforma agraria ndo saia por falta de vontade politica.
N&o por falta de recursos (V. Gerson Gomes, “Reforma Agraria: algumas
questdes atuais”, in “Introdugao Critica ao Direito Agrario": da série O Direito
Achado na Rua, v. 3, 2002, p. 297/305. Essa conclus&o néo pode ser mantida
apos a assungéo do governo petista. Aincapacidade operacional do INCRAe
o alto custo dos assentamentos (de vinte a quarenta mil reais por familia),
constituem obstaculos importantes.

A solugdo, pelo menos parcial, seria o Judicirio.

Diz o desembargador Amilton Bueno de Carvalho:

“O momento é crucial para afirnagdo do Judicidrio enquanto agente

politico do Estado e como possivel participante do processo de trans-

formagéo social. Vé-se que ante o fracasso da tentativa de alteragéo
do modelo vigente, via processo violento ou eleitoral, a populagéo
busca conquistar espagos através do juridico. Com a razodvel demo-
cratizagdo por que passa o pais, a angustia popular ousa atualmente
aposlar no Judicidrio: a luta dos sem-terra, mutudrios do Sistema
Financeiro Habitacional, pretensées de entidades comunitérias”.

“Assim, no Brasil a realidade é tdo cruel, radical e insuportavelmente
indigna, que a legalidade deve ser rompida em nome de principios
humanitdrios superiores, conquista da humanidade, que o sistema
gerador da pobreza repele. A fome nada suporta, muito menos leis
que a mantém e estancam o movimento social na busca de sua supe-
ragéo, ou seja, a hipocrisia legal-formalista ndo tem respaldo ético
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para impedir o resgate da dignidade humana”(Magistratura e Direito

Alternativo. Ed. Lumen Juris, 6° ed., 2003, p. 130 e 132).

Entre os membros de um grupo sempre ha importantes divergéncias
no julgamento ético de condutas sociais. O grupo se organiza uniformizando
regras aceitas pela maioria € impostas pelo poder central. Permitir que cada
membro do grupo, ou, pelo menos, alguns deles, crie individualmente nova
regra para determinado caso concreto, por lhe parecer mais justa que as
normas existentes, é extremamente arriscado.

Mais prudente é a recomendagéo do desembargador Inccéncio Borges
da Rosa, também do Rio Grande do Sul:

“Em face de um texto legal injusto, 6 quase sempre possivel ao

intérprete ou julgador, socorrer-se de outro ou outros textos legais do

mesmo sistema, ou do mesmo ramo jurfdico, ou de outro ramo seme-

lhante, ou de preceito geral, ou constitucional do Direito patrio, e,

assim, evitar solugdo injusta, defendendo-se da lei com a Lei” (Ques-

toes Essenciais de Direito e Nulidades Processuais, Ed. Borsoi,

2%ed., 1959, p.322).

No julgamento da apelagao n® 5.230/95, no Tribunal de Algada Civel
do Estado do Rio de Janeiro, em 30.11.95, tive oportunidade de, como relator,
seguir o ensinamento de Borges da Rosa. O recurso era contra sentenga
que julgou improcedentes embargos a execugao, opostos por fiador de loca-
tario, que estava sendo executado para pagamento de crédito decorrente de
contrato de locagao. Visava o apelante desconstituir a penhora que recaiu
sobre seu (inico imove! residencial, alegando que o n® VI, inserido no art. 3°,
da Lein° 8.009/30, pela Lei n° 8.245/91, era inconstitucional por ofensa ao
principio de isonomia. Dei provimento ao recurso, n&o por
inconstitucionalidade. Considerei que o citado n° Vil do art. 3° da Lei n°
8.009/90, além de quebrar o sistema da lei que regulamentava a
impenhorabilidade do bem de familia, porque n&o se referia a credito corres-
pondente ao préprio bem de familia nem a crédito alimentar, criava uma situ-
acdo considerada absurda pelo mestre Sylvio Capanema, nestes termos:

“O unico imével residencial do locatdrio, que é o devedor principal,

estard a salvo da execugdo, sobre ele ndo podendo recair a penhora.

Mas a protegdo da Lei n° 8.009/90 ndo alcangard o devedor garante,

que é o fiador, 0 que ndo guarda a menor légica” (A Nova Lei do

Inquilinato Comentada, Forense, 2° ed.,, p. 357).

Na ementa do acérdéo, como deve ser, esta a sintese da fundamenta-
¢ao do julgamento:

“Embargos a execugdo. Impenhorabilidade do bem de familia. Lei n°®

8.009/90. Obrigagao decorrente de fianga locativa.
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“O principio estabelecido no art. 72, do Cddigo Civil” (1916), “ que
subordina a alienagdo do bem de familia ao consentimento dos inte-
ressados, & aplicdvel ao bem de familia genericamente reconhecido
pela Lei n°8.009/90. As excegles ao beneficio da inalienabilidade ou
da impenhorabilidade, que dispensam a manifestagdo especifica dos
interessados, sdo as referentes a obrigagoes ligadas ao proprio bem
de familia ou a débito alimentar (Cédigo Civil (1916), art. 70, e Lein®
8.009/90, art. 3°, incisos | a Vi). Assim, a exclusdo do beneficio em
relagdo a crédito oriundo de fianga locativa, s6 ganha eficédcia se o
fiador abrir mao expressamente do beneficio.

Provimento da apelagéo.”

A deciséo foi por maioria. O 1° Grupo de Camaras daquele antigo
Tribunal de Algada, provendo embargos infringentes, restabeleceu a senten-
¢a do primeiro grau.

Este acordao teria feito uso alternativo do direito, na expressao de
Amilton Bueno de Carvalho, forma mitigada do direito alternativo, que atua
nas contradigGes, lacunas e ambiglidades do sistema, visando a fazer justi-
¢a. Ja o direito alternativo, em sentido estrito, é alternativo ao direito oficial -
“direito concorrente, paralelo, achado na rua, emergente, insurgente, &
construido pela populagéo na sua caminhada libertaria” (Amilton Bueno de
Carvalho, obra cit., p.129).

Joaquim Tavora Alfonsin, no trabalho intitulado “Apontamentos sobre
alguns julgados brasileiros”, indica acérdaos “que retiram da fung¢&o social
da propriedade efeitos iguais aos das regras constitucionais de eficacia ple-
na, imediata e geral “ (O Direito Achado na Rua, v. cit., p. 269/282). Men-
ciona o voto do Ministro Cerichiaro em acérdéo da 6° Turma do STJ, no HC
n® 4399 - SP, distinguindo a ocupagao de terreno alheio pelos sem-terra do
esbulho possessério propriamente dito. No primeiro caso os agentes mo-
vem-se pressionados para concretizar um direito, ou, pelo menos, um inte-
resse. No esbulho, “o agente investe dolosamente contra a propriedade alheia,
a fim de usufruir um dos atributos (uso)”.

No seu ensaio A Fungdo Soclal da Terra. Carlos Frederico Marés
alude a uma decisao do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, que “man-
teve negativa de liminar de reintegragéo de posse porque a fazenda nao cum-
pria sua fungao social” (Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p.110). Alias, Rui
Portanova, em seus Principios de Processo Civil, sustenta ser indispen-
savel prova do preenchimento do requisito constitucional da fung&o social da
propriedade, para deferimento de liminar na agéo possessoria (apud Grace
Virginia Ribeiro de Magalhaes, Fungao Social da Propriedade Rural, Ed.
LTR, 2000, p. 61).
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Merecem atengdo as sugestdes de Antbnio Jurandyr Porto Rosa,
publicadas no citado volume de O Direito Achado na Rua, paginas 283 e
seguintes, para modifica¢des de dispositivos do Cédigo Civil e do Cédigo Pe-
nal, enfatizando o principio constitucional da fungéo social da propriedade.

No lugar de pressionar o Judiciario para que tire 4gua da pedra, ou que
julgue contra a lei, o Executivo e o Legislativo devem fazer as leis necessa-
rias, ou, pelo menos, fornecer recursos para execugao das leis existentes.

Finalmente, quando estdvamos encerrando a elaboragéo destas no-
tas, o Jornal do Brasil de 04.11.2003, publicou declaragéo do presidente do
PT de que “Chegou a vez do Judiciario”, significando o desbloqueio da refor-
ma do Judiciario que ha onze anos dormita no Congresso (p. A5). Todos
desejam a reforma do Judiciario. Todos, porém, ndo devem esquecer que o
Judiciario, como os outros Poderes da Republica, é independente (arts. 2°e
6°, parag. 49, lll. da CF) e tem, como corclario dessa independéncia, autono-
mia administrativa e financeira (art. 99, id.). Fica dificil imaginar um controle
externo, tédo sonhado pelos proceres do atual governo, que nao interfira na
cldusula pétrea da separagéao dos Poderes, atingindo a independéncia do
Judiciario e sua autonomia administrativa e financeira.

Embora a midia ndo dé o devido destaque, o Judiciario, sem controle
externo, vem atuando com energia contra seus membros acusados de
improbidade. No Rio de Janeiro alguns ja foram condenados, perderam o
cargo e cumprem pena privativa de liberdade. A operagdo Anaconda, que
investiga a atividade de uma quadrilha que seria composta de juizes federais,
delegados, advogados e policiais, teve sucesso gragas a participagao deci-
siva do Judiciario, que autorizou a escuta telefénica dos suspeitos, inclusive
de magistrados. Um juiz federal ja esta preso preventivamente por deciséo
undnime do Tribunal Regional Federal competente. ¢
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Novos Rumos do Direito Penal:
Os Tipos Penais e a Internet

Leticia e FariA Sarpas
Desembargadora do TJ/RJ

I-INTRODUGAO:

No dia 18 de janeiro de 1890, o Estado de Sao Paulo’® publicou uma
interessante carta, encaminhada por Marcos Valente, que, pelo simbolismo
do tema, merece integral repeticéo:

“Janeiro de 1890, Carta de um malandro

Marcos Valente

Meu caro redactor — Ao velho érgao democrético da Paulicéia,
inexpugndvel baluarte das liberdades publicas (como ainda se usa
dizer em momentos solenes como este em que tenho a honra de
achar-me), ao Estado, ex-Provincia de Sao Paulo, é que eu de prefe-
réncia dirijo a presente carta em que venho propugnar 0s meus sagra-
dos direitos de cidaddo ocioso.

Como sabeis, acha-se travada na imprensa desta capital, ani-
mada contenda a propdsito de um trecho do relatério do cidadao Alberto
Brandao, director da Fazenda do Estado do Rio de Janeiro, no qual
(...) S. E. pede severamente repressao da ociosidade e que sejam os
libertos de 15 de maio? compelidos ao trabalho nas fazendas que
abandonaram.

! Jornal de grande circulagiio no Estado de S0 Paulo - Brasil — ano XVI, n.° 4.442

20 texto se refere a libertagho dos escravos, assinada em 13 de maio de 1889 pela Princesa
Isabel Cristina Leopoldina Augusta Micaela Gabriela Gonzaga de Bragang¢a e Bourbon,
conhecida como & redentora, e que foi a unica brasileira a govemnar o Brasil. Nasceu no
Palécio de S&o Cristévao, na cidade do Rio de Janeiro, em 29 de julho de 1846, filha de Dona
Teresa Cristina e de D. Pedro l. Recebeu o titulo de princesa imperial pela Constituigdo do
Império. A corte acertou a uni2o de Isabel com o principe francés Luis Felipe Maria Gastao de
Crléans, conde D * Eu. Embora a historiografia oficial trate com pouco destaque a regéncia
da Princesa Isabel, o periodo em que ela esteve a frente do govemo revestiu-se de grande
importancia. A princesa substituiu o imperador durante trés viagens que ele fez ao exterior,
tomando-se a Unica brasileira a administrar o pais. Foi exatamente durante o seu govemo
que as principais leis do combate a escravidao foram promulgadas.
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Ora, eu sou malandro e prezo-me disso.

A minha ocupagdo habitual é ndo me ocupar de cousa nenhu-
ma; todos os meus afazeres resumem-se em nao ter o que fazer.

Infelizmente ndo me sobra tempo para outra cousa.

Nao trabalho; em primeiro lugar porque ndo gosto; em segun-
do, porque nao preciso; ern terceiro porque ndo quero.

Considero o trabalho cousa degradante. Orgulho-me de ser o rei
da creagao; sinto indizivel orgulho em lembrar-me que fui feito a ima-
gem e semelhanga de Deus e ndo me canso de contemplar, embevecido,
a estampa com que abrem as edigées ilustradas das Fabulas de La
Fontaine, no que se vé a figura nobre do homem elevando-se dominadora
e soberana entre toda a bicharia congregada e humilde.

Quem trabalha suja, caleja as maos, maltrata o corpo, deforma
a obra mais bela e mais perfeita de Deus.

Ougo dizer que é pelo trabalho que se adquire riqueza; mas
dou-me bem sem ela. Nao tenho ambigées.

Um naco de came, um copo de dgua fresca, uma xicara de
café, um bom cigarro, uma rede e um sorriso meigo de mulher — eis
tudo o que desejo. Ora, todo este pouco eu o0 possuo e basta.

Para que trabalhar? perguntar-me-4d a temerosa e sanhuda, a
tutora da sociedade — a Lel.

De modo o mais simples e honesto; herdei quatro patacas de
meus pais e sou feliz com o belo sexo.

Além disso, como tenho um grao de espirito e uma porta de
fecundia, ndo hd quem me convide para jantar e ndo me dé cigarros.

Assim tenho vivido os meus trinta e um anos e meio de existén-
cia planetar, e ndo pretendia — nem pretendo, louvado Deus — modifi-
cartao agraddvel sistema de vida. Leio agora que se projecta obrigar-
me a trabalhar.

Com que direito? Pergunto eu. Com que direito vem a socieda-
de meter-me nas maos uma enxada e forgar-me a ganhar o pdo com
o suor do meu rosto, se ndo peso a sociedade, se nao leso, se ndo
ofendo, se ndo incomodo ?

Nao ando bebendo pelas ruas; as poucas chuvas que apanho,
enxugo-as em casa, em familia, entre a minha arnante e meu gato.
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Nao brigo, ndo furto, ndo jogo. ( E quejogasse : jogaria o que é meu).

Nao ofendo nenhum dos direitos dos meus cénscios de civili-
zagdo, respeitando-thes todos, como fago, tenho o direito de empre-
gar o meu tempo e de dispor do meu bento corpinho como eu enten-
der melhor. Logo — a sociedade, a Lel tem o dever de deixar-me
cabular a vontade, de empregar o tempo e maté-lo e de dispor do
corpo ... a descansa-lo.

Tenho, pois, o direito de ser malandro e exercito-o conscien-
temente,

Conseguintemente, a Lel que viesse coagir-me ao trabalho seria
iniqua e estupida; iniqua porque atentaria contra a minha liberdade de
acgao; estipida porque revelaria ignorar a ineficdcia absoluta dos
esforgos humanos e que segundo a doutrina crista, o préprio trabalho
é vaidade, visto que s6 o nao é amar e servir a Deus. Ora, eu sou
cristdo pela graga de Deus.

Advogue, pois, senhor redactor, a causa sacralissima dos ami-
gos do dolce far niente, garanta a vadiagdo aos vadios, como deve
garantir— e alids ndo garante — o trabalho dos trabalhadores.

A sociedade nao tem o direito de impedir-me de fazer nada,
como teria o de obstar a que eu fizesse alguma cousa.

Direito ao trabalho, direito & vadiagdo; sdo iguais e igualmente
respeitdveis.

Protesto, pois, em nome da Republica, isto é, da liberdade,
contra a projectada lei de represséo a vadiagem.

Deus nobilis hocc otia fecit.

Vede, senhor redactor, que além dos argumentos expendidos,
tenho a meu lado o latim.

Satide e fratemidade.

Um malandro.

Com propriedade, Elizabeth Cancelliressaltou que “.. quando Mar-
cos Valente escrevia esta debochada carta ao jornal o Estado de Sao Pau-
lo, 0 novo Cédigo Penal de 1890 ainda nao havia sido aprovado, mas a
vagabundagem, de longa data, e de maneiras diferenciadas, vinha sendo
enquadrada como assunto criminal.”®

O fato ocorrido no Brasil em 1890 ainda é de evidente atualidade na
ordem penal, trazendo a debate um dos mais importantes principios do

3 A cultura do crlme e da lel: 1889 - 1930; Edigtes Humanidades — Série Prometeu —
Editora Universidade de Brasilia — 2001 - p. 22.
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direito penal — o principio da intervengdo minima do Estado -, do qual decor-
rem duas caracteristicas desse ramo do direito, a fragmentaridade e a
subsidiariedade.

Crimes e criminosos sempre constituiram parte relevante da histéria
da humanidade. Foram alvo de represséao, de punigéo, de controle. Com o
advento da modernidade, no entanto, tornaram-se objetos de estudo.*

Sabe-se que as vicissitudes da vida fizeram com que os homens, que
inicialmente viviam isolados e independentes, se unissem, formando as pri-
meiras sociedades.

Se a unido era fator de estabilidade e seguranca do individuo, favore-
cendo o atendimento das necessidades basicas de sobrevivéncia, também é
certo que as normas de conduta foram imprescindiveis para a manutengao
daquela unido.

As necessidades sociais, primitivamente expressas pela palavra oral,
converteram-se em normas escritas — /leis -, € a esse conjunto de normas
escritas deu-se o nome de direito.®

Assim, ‘na medida em que a tendéncia natural de cada integrante da
sociedade é, e sempre foi, a de subsumir a vontade alheia a sua, as normas
estabelecidas para o convivio em sociedade eram desrespeiladas e, para o
cumprimento delas, tornou-se imprescindivel estabelecer-se sangoes aque-
les que as infringiam.”®

A partir dai, a historia tem nos mostrado a evoluggo das normas penais
restringindo a liberdade individual, na defesa do conjunto harménico da sociedade.

4 “Primeiro, com o nascimento da criminologia propriamente dita, que se debrugara sobre os
aspectos ndo legais do crime, suas causas, suas correlagdes e sua prevengao, e que tera,
no século XVIII, seus primeiros representantes: Beccaria, Jeremy Bentham, Samuel Romlly,
John Howard, etc. Depois, no século XIX, é muito importante frisar a existéncia de uma
corrente bastante forte de pensadores — a da Escola Positiva e a da Antropologia Criminal -
que se dedicara & especulagéo cientifica, basicamente no principio da neutralidade de
Comte ~ sobre a inscrigio da predisposigdo ao crime nos diversos individuos." Idem, idem
- nota 03.

5 Conforme verbete contido no Dicionario Juridico de Placido e Silva, a palavra direito for-
moeu-se da jungao latina dis (muito, intenso) mais rectium (reto, justo); donde, disrectium e,
a seguir, directum, que significa "muito reto” , “muito justo®, o que no se desvia, seguindo
uma sé diregao, entendendo-se aquilo que é conforme a razdo, a justica e a eqiiidade.

¢ A Interveng@o Minima como Principio no Direito Penal Brasileiro - Maura Roberti,
Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2002.
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O direito de punir surge e se fundamenta na defesa social.”

Certo, no entanto, é que a ordem juridico-penal ndo protege todos os
bens juridicos.

Em 1789, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad3o,
fonte inspiradora dos direitos universais, proclamou no artigo VIII, que
"... alei ndo deve estabelecer sendo penas estritamente e evidente-
mente necessdrias ( ...)"

Para o prof. Faria Costa®,

“O direito penal tem ou ultiliza diferentes técnicas de construgdo do

tipo legal de crime e ao empregar diversos modos de fabricar o

crime estd a assumir uma escolha. Estd a decidir sobre as mar-

gens da punibilidade. Estd, em sintese, a operar uma decisao po-
litico-legislativa.”

Entender por que a vadiagem® ascendeu a categoria de ilicito penal,
ocasionando o reclamo de ‘“um malandro”a um 6rgao da imprensa, é uma

” Em Ligoes de Histéria do Direlto, Walter Vieira do Nascimento ressaltou que a evolug&o
do Direito Pena! na antigllidade pode ser dividida em trés fases distintas: “Na primeira fase,
longe ainda estavam os homens de sentir ou interpretar esse direito como veiculo de agdo
punitiva. Na vinganga pessoal, violenta ou expressiva, buscava-se a justica pelas propri-
as méos. Em razbo disso, 0 que serfia ofensa a um unico individuo passava a ser ad grupo
a que ele pertencia, daf resultando contendas e até guerras eternizadas pelo ddio. Na
segunda fase, prevalecia para o crime praticado na célula social a autoridade de um chefe,
que chamava a si o direito de punir. Da mera vinganga pesscal passou-se ao exercicio de
uma justiga privada. Na terceira fase, procurava-se estabelecer um equilibrio entre a
ofensa e a repressdo, mediante sistema condicionado & regra de que ao mal praticado
deveria corresponder um mal igual. Era a fase da Pena de Talido. Jé predominava o
principio da justiga publica. Vale dizer: a lei penal entrava em fase a que Garraud denomi-
nou “période politique®, considarando o crime como uma les8o 4 ordem social e a pena
como um modo de prevenir e reprimir.”

® “As Telecomunicagdes e a Privacidade -~ o olhar (in)discreto de um penalista® - Actas do
Coloéquio As Telecomunicagbes e o direito na “Sociedade da (nformag&o®, promovido pelo
Instituto Juridico da Comunicagao da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em
23 e 24 de abril de 1998.

2 Um relatério apresentado pela Secretaria de Seguranga Publica do Estado de S&o Paulo,
em 1909, comprova com dados estatisticos, que a maioria dos crimes praticados nesta
época eram os chamados crimes comuns. Assim, foram registrados 1.664 crimes e 7.573
contraveng8es. Dentre as contravengbes foram registrados 3.573 casos de embriaguez e
2.577 casos de desordem.
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complexa e controvertida questao, que vem sendo objeto de estudo de juris-
tas, historiadores, socidlogos e politicos.™°
E. no dizer do supracitado mestre,

“... uma tarefa que na sua inescapdvel multiplicidade de aderéncias
toca com as categorias da necessidade e do merecimento da pena e

¥ No inicio do século XX, os jornais brasileiros, que j& eram considerados veiculos de
comunicagdo de massa —~ no ano de 1911, s6 o Estado do Rio de Janeiro possuia 20 (vinte)
jomais de circulagao diaria -, empregavam grande teatralidade as noticias de certos crimes,
demonstrando que os chamados crimes de paixado (assassinatos e suicidios) chamavam a
atengdo do publico. Neste contexto, o Correio Paulistano, na edigéo de 14 de setembro de
1905, reservou 1.137 linhas, em uma coluna, para a cobertura de um crime passional que
virara sensa¢do na capital paulista, narrando: “Hd cinco meses, aproximadamente, as
primeiras horas da manhd, circulou rapida, pela cidade, a noticia de um crime que, pelas
suas circunstancias, constituiu grande assunto das palestras de muitos e muitos dias. Foi
precisamente o primeiro de abril e, por isso, a nova sanguinolenta era em toda parte
recebida com a credulidade natural desse dia. Oito horas e 50 minutos da manhd, mais ou
menos, quando o conhecido professor Manuel dos Passos, vindo de sua residéncia, na
rua Carios Gomes, nimero 24, caminhava despreocupadamente pelo Largo Sete de Se-
tembro, a fim de dar as suas primeiras ligdes de miisica. Vinha pelo trecho da calgada
existente fora do nivel da rua, quando ouviu que alguém o chamava : - Maneco! Voitando-
se, deparou diante de si 0 tenente Antdo, fardado, e aparentando a mais extraordindria
calma, disse apenas sacando um revdiver Smith Weisson: - O Maneco, vocé vai morrer
agora, por causa daquilo que bem sabe... E ndo tinha terminado a frase, quando o primeiro
tiro partiu, indo o projétil encravar-se ao lado esquerdo do peito de Manuel dos Passos.
Este, ou porque se sentisse impotente para reagir, dada a situagdo do momento, ou porque
temesse encarar Anléo, deitou a correr, banhado em sangue. Poucos passos mais e dois
tiros certeiros foram desfechados pelo tenente, que s6 conteve a mao, quando viu rolar por
terra, escabujando, a sua vitima. Os precedentes dessa cena de sangue sdo conhecidos
de quase todos. Uma velha amizade ligava o tenente Antdo Fernandes, maestro da banda
de musica da Forga Policial, a Manuel dos Passos. Todas as noites este ia ter a residén-
cia do Tenente, na rua Galvdo Bueno, e af permanecia em palestra com 0 seu amigo,
gozando de toda a liberdade da casa, como velho amigo que era da familia. Muitas vezes,
ao chegar o tenente Antdo estava ausente, mas Passos, na certeza de que ndo era
desconsideragdo para com ele, mantinha da mesma forma a palestra com a esposa e
fithos do tenente, retirando-se muitas vezes antes que este se recolhesse & casa. Algum
tempo antes do crime, notou o tenente Antdo, que Manuel Passos se tornara esquivo,
freqientando com muito menos assiduidade a sua casa, razdo por que o interpelou,
recebendo sempre respostas evasivas. Era, entretanto, uma simples desconfianga do
Tenente, pois Manuel dos Passos, ao que se dizia, continuava a freqientar sua casa em
horas, porém, que o sabia ausente. Era clara a traigdo do amigo, no modo de ver do
Tenente, e dai teve como consequéncia a morte de Manuel dos Passos, alguns dias depois
da cena de sangue, num quarto particular da Santa Casa. Momento antes de dar o ultimo
alento, Manuel dos Passos, que negou sempre com insisténcia o adultério que the era
imputado, tomando de um crucifixo que lhe apresentou uma irmd de caridade, jurou em
face dele e pela honra de suas filhas que ndo conspurcara o lar do amigo.” Elizabeth
Cancelli, idem.
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até com todo o processo de legitimagao inerente a actividade

incriminadora. E tarefa que tem que se desdobrar, que se desimplicar,

na compreensao racional de muitas maquinarias politico-sociais, nem
sempre de fédcil inteligibilidade para olhos socialmente menos
perscrutadores.”

Binding, citado por Luiz Luisi", foi talvez o primeiro penalista a regis-
trar o carater fragmentario do direito penal, entendendo que esse ramo do
direito ndo encerra um sistema exaustivo de protegdo a bens juridicos, mas
um sistema descontinuo de ilicitos, que decorrem da necessidade de
criminaliza-los, para a garantia da estabilidade social.

Bom ressaltar que a carta citada no predmbulo destas breves linhas,
por seu evidente simbolismo, mostra claramente que o Direito Penal é a
forma mais drastica de intervengao na vida social, causando enorme descon-
forto e a clara indignagdo de um malandro.

A escolha dos bens juridicos que merecem a tutela do direito penal deno-
minamos de fragmentaridade de 1° grau, enquanto que a determinagéo do
modus aedificandi criminis representa a fragmentaridade de 2° grau'2.

Il- A ORDEM PENAL NO SECULO XXI:

No limiar deste novo milénio uma indagagao se impde, buscando sa-
ber se o paradigma penal estabelecido para o Estado Democratico e Social
de Direito até o século XX, fundado no iluminismo, ou seja, nos principios da
exclusiva protegéo de bens juridico-penais, da minima intervengao penal e
do acionamento subsidiario dessa intervengao, tem condigbes de sobrevi-
véncia no século XXI.

Com freqiiéncia ouvimos dizer que nao existe lei regulando determina-
da matéria, ou que a que trata de determinado assunto esta ultrapassada e
precisa, urgentemente, ser modificada.

Emfase de globalizagao, fala-se, até mesmo, no surgimento de
“... uma sociedade exasperadamente tecnoldgica, massificada e global,
onde a acgdo humana, as mais das vezes andnima, se revela suscepti-
vel de produzir iscos também eles globais ou tendendo para tal, suscep-
tiveis de serem produzidos em tempo e em lugar largamente distancia-
dos da acgdo que 0s originou ou para eles contribuiu e de poderem ter
como consequéncia, pura e simplesmente, a extingdo da vida.”

'* Os principlos constitucionais penais, p. 26.

2|dem, idem - nota 7.

" Jorge de Figueiredo Dias, "O Direito Penal entre a Sociedade Industrial e a Sociedade de
Risco” — Revista Brasileira de Ciénclas Criminals.
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Apologistas falam da neocriminalizacdo*®, outros defendem a
descriminalizagao'.

Oscar Wilde, na conhecida obra denominada De Profundis, ¢ afirmou,
sem receio, que “ ... 0 etemo paradoxo da alma humana, é que ela possa sera
um s6 tempo inteiramente livre e inteiramente dominada pelas leis.”

Se podemos viver sem o jugo das leis, é resposta que ndo se alcan-
¢ou até este século.

Certo, no entanto, & que o direito penal, como inequivoca manifesta-
¢ao de um especial sentido histérico, tem que se mostrar “... como uma
ordem de geometria varidvel, aberta e reintegradora dos desafios que o real
verdadeiro da vida comunitdria constantemente lhe pée.™"’

Em recente artigo'® publicado na Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica de Sao Paulo, o prof. Cldudio Dell’ Orto', refletindo
sobre a fragmentaridade e a subsidiariedade® do Direito Penal, afirmou:

" *E a fenomenalidade em que o legislador define comportamentos proibidos e impée
penas, criando um novo lipo legal de crime”® - Doutor José Francisco de Faria Costa, cbra
citada.

s *g a fenomenalidade em que o lagislador faz desaparecer do mundo juridico-penal uma
determinada infrag§o.” — idem, idem.

¢ A Aima do Homem sob o Sociallsmo e Escritos do Cércere - incluindo De Profundis
e cartas para o Dally Chronicle, ed. L&PM, trad. de Maria Angela S. Vieira de Aguiar, Jilia
Tettamanzy e Heitor Ferreira Costa — Porto Alegre, 1996, p. 78.

'” Doutor Faria Costa, obra citada, p. 304.

'8 “Assim caminha o Direito Penal” — Revista da Faculdade de Direito da UCP ~ v. | — 1999,
p. 21.

% Juiz de Direito, Professor da Faculdade de Direito da UCP, Mesire em Direito Penal pela
UCAMRJ

2 *Q principio da subsidiariedade expressa a necessidade de hierarquizar e racionalizar os
meios disponiveis para responder ao problema criminal adequada e eficazmente. Uma au-
téntica exigéncia de economia social, em que sempre havera a opgdo a favor da interven-
¢80 menos lesiva, ou limitada dos direitos individuais, pois ao Direito Penal deve se reservar
o lugar de Ultimo recurso para o uso de uma sangdo.” Cf. nota 06.

84 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004



“A tendéncia de desconsideragdo do bem juridico como funda-
mental para a tipificagdo penal e o desenvolvimento de um sis-
tema penal, visando & prevengdo geral positiva, sdo o ponto de
partida para a reflexao sobre as prdticas penais no século XX1."

“A concepgdo pds-moderna, sustentada por uma filosofia

funcionalista, sugere que o Direito Penal proteja expectativas

de bens juridicos e ndo certos e determinados bens. Tornar-
se-ia possivel um incremento na tipificagdo de condutas

omissivas e de perigo abstrato, porque a tutela penal visaria a

protegdo de expectativas de comportamento.”

Para o mestre brasileiro, - preocupado com as conseqiéncias
advindas da mudanga do contetdo da fragmentaridade -, as novas
concepgdes de bem juridico nao devem gerar 0 aumento da quantida-
de de comportamentos humanos incriminados e sim a formulagao de
uma nova Teoria do Estado, onde o Direito Penal representaria um
novo papel, utilizando o0 mecanismo de valorizagdo da pessoa, nhum
mundo massificado, ao invés da simples aplicagéo de sangdes puni-
tivas.

Impossivel esquecer que “... a vida social cria expectativas de
comportamento para que se tornem possiveis & convivéncia pacifica
e & harmonia dentro dela.™'

A intervengao subsididria®? do Direito Penal é um postulado que
se apresenta com um caréater limitador do ius puniendi, com funda-
mento politico-criminal, sugerindo aos Poderes Publicos o uso cui-
dadoso dos recursos gravosos penais, salientando que o Estado de
Direito dispOe de outros meios também eficazes, mas de menor cus-
to social.

» Felippe Augusto Miranda Rosa é desembargador aposentado do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro - Brasil e professor de Sociologia do Direito - Comportamento
de Desvio, 0s Crimes e as Penas.

2 Discorrendo sobre a subsidiariedade, o professor Nilo Batista afirmou que, no crime de
desobediéncia, previsto no art. 330 do Cddigo Penal Brasileiro, esse principio tem aplica-
¢ao contra legem, pois embora a lei ndo faga qualquer ressalva, doutrinadores como
Nelson Hungria, Fragoso e Noronha, assim como os Tribunais tém entendido que se con-
correr uma sangao administrativa ou civil para o fato (descbediéncia), n8o mais cabe 2

aplicagado da pena.
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Assim, neste amplo contexto, os postulados ideoldgicos (idéi-
as, ideais e valores) fixam limites e objetivos para a agédo humana na
vida de relacéo.

As normas editadas segundo os preceitos anteriores configuram a
ordem juridica®.

Importante ressaltar, no entanto, que a fungao geral negativa do tipo
penal, baseado na coagdo psicolégica, ndo tem se mostrado capaz de al-
cangar resultados praticos.

Da mesma forma, a prevencao geral positiva também nédo tem atingido
os esperados resultados, vez que poucos casos chegam a apreciagéo do
Judiciario.

No ensaio denominado “Desafios do Direito Penal na era da
globalizagao*, publicado originalmente na Revista Cidadania e Justica,
da AMB — Associagdo dos Magistrados Brasileiros, Zaffaroni® , ao tecer
comentarios sobre os problemas atuais do Direito Penal, advertindo para o
perigo decorrente da previsao para a profecia® e afirmando que n&o acredita
no apocalipse, defendeu a radical tese da extingao do sistema repressivo
penal, asseverando que:

2 Para o professor Miranda Rosa, agir de acordo com a ordem juridica, evitando transgres-
sBes, é imperativo para os individuos e para os grupos, vez que as agdes desajustadas aos
modelos preconizados nessas normas s8o comportamentos de desvios que podem ser
agrupados, para efeito de analise, em dois campos: os desvios leves e os desvios graves.
Os primeiros também se subdividem em comportamentos de pequeno valor ofensivo a
direitos alheios e da prépria coletividade e desvios aos quais se dirige uma censura social
que pode resultar em medidas punitivas de carater penal.

2 Eugénio Rall Zaffaroni é professor titular de Direito Penal da Faculdade de Direito e de
Criminologia e da Faculdade de Psicologia da Universidade Nacional de Buenos Aires, doutor
em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Nacional del Litoral (Santa Fé), p6s-
graduado no México e bolsista do Instituto Max Planck (Alemanha), coordenador da area
penal da Maestria Latino-americana em Ciéncias Penais e Criminologia da Universidade de
Zukia, Maracaibo (Venezuela) e ex-diretor-geral do Instituto Latino-Americano das Nagdes
Unidas para a prevengao do Delito e Tratamento do Delinqlente {llanud).

* “Mas, quando perguntamos quais serdo os problemas do amanhé, isso envolve um
grande risco. O passado e o presente sdo diagnosticdveis, isso é claro. Passado e
presente séo fatos verificdveis. A critica também é verificdvel, uma vez que é molivo de
discussédo idsoldgica sobra fatos certos. Porém, quando falamos sobre o futuro, corremos
um grande risco de cair na profecia e de virarmos profetas iluminados. Se fazemos um
diagndstico, é porque todo diagndstico tende a seguir um progndstico. Entdo, temos ne-
cessidade de falar com base numa perspectiva futura e, assim, corremos o nisco de cair
numa fala profética. Qual seria a regra para evitar essa propensdo a profecia? Acho que a
regra é partir do fato presente,..." - cf. p. 200.
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“... O segundo milénio foi o do sistema penal e o terceiro milénio sera
0 da quebra do discurso punitivo e do sistema penal. Nao estamos
falando em termos de um otimismo irresponsavel. No terceiro milénio,
a humanidade vai sobreviver, e para isso terd que acabar com o siste-
ma penal, vai ter que acabar com o discurso punitivo e achar solu-
¢o0es reais para os problemas, nao ilusdes para soluciond-los.”

Ill- AINTERNET:

Neste contexto,

“.. surge a Internet como um baluarte da liberdade de expressio,

uma forma de buscar informagoes sem a obrigatoriedade de acessar

os tradicionais meios de comunica¢ao e de exprimir livremente o seu
pensamento, sem sujeitar-se a qualquer forma de censura."?®

Em pleno século XXI, nada é tao caracteristico como a internet?’

Com um desenvolvimento assombroso, este mundo virtual onde as
pessoas “navegam”a fim de alcangarem diversos objetivos, sejam de cunho
educacional, de diversao ou de curiosidade, vem se firmando como um au-
téntico e expressivo meio de comunicagao.

Estatisticas afirmam que a rede esta tirando aproximadamente 3%
(trés por cento) do publico brasileiro da frente da TV, levando-o para a frente
do monitor de um computador, na busca de novas atividades no mundo.

O mundo cibernético tem se mostrado fascinante.

Tragando linhas sobre a Sociedade da Informagdo®, o professor José
de Oliveira Ascensao afirmou que a internet, permitindo a experimentagio
de um tipo de comunicagao de ambito mundial, evoluiu rapidamente, de um
estilo amadoristico e cultural, para um poderoso instrumento de negdcios.

# A Internet e a liberdade de expressdo - André Felipe Alves da Costa Tredinnick — Cidada-
nia e Justiga, Revista da Associagéo dos Magistrados Brasileiros, v. 3, n.° 07, 2° semestre
de 1999, p. 115/122.

Z No Brasil, com a posse do novo Presidente, Luiz Inacio Lula da Silva, a imprensa deu
grande destaque a politica de desenvolvimento da tecnologia da informagao. Sérgio Rosa,
assessor do presidente ao longo da campanha eleitoral e que ajudou a formatar o programa
do Tl do Partido dos Trabalhadores - PT, em entrevista concedida ao “Q Globo” , em 06 de
janeiro de 2003, esclareceu que o ponto de partida é a valorizagdo do capital humano,
investindo em conhecimento e tecnologia. O Deputado Federal Miro Teixeira, empossado no
cargo de Ministro das Comunicagdes, reforgou o discurso, afirmando que utilizara os recur-
sos do FUST (Fundo de Universalizagdo dos Sistemas de Telecomunicagdes) para levar a
intermet a todas as salas de aula, pricrizando no Ministério das Coemunicagdes a inclusio
social através da inclus3o digital, apds ampla discussao com a sociedade.

# Direito da Sociedade de Informagao - Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
- Associagdo Portuguesa do Direito Intelectual - v. | - Coimbra Editora - p. 163/184.
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Em Informaética e Direito,? obra de autoria de Garcia Marques® e
Lourengo Martins®, colhe-se a informacéo de que a internettem origem em
um programa implementado no ano de 1969, que visava a assegurar uma
segura rede de comunicagdes para organizagdes ligadas a investigagao ci-
entifica na area da defesa.

A este programa precursor, o Departamento de Defesa dos Estados
Unidos denominou APARNET (Advanced Research Projects Agency Network).

Através do protocolo TCP/IP ( Transmission Control Protocol/Internet
Protocol), uma espécie de lingua comum que permite a comunicagao entre
as redes, a internettem funcionado numa dupla finalidade (meio de comuni-
cagao e meio de publicagdo).

O Request For Comments — RFC, distribuindo e compartilhando idéi-
as com outros investigadores da comunidade cientifica, com notas publicadas
na rede, foi outro instrumento importante no desenvolvimento e aprimora-
mento da internet.

Com o impulso académico, a internet cresceu rapidamente, a partir
de 1983.

A World Wide Web ( www), considerada uma enorme teia de aranha
mundial, permite uma simples e intuitiva navegagdo pelos sitios da internet,
sem que a localizagao geografica do utente tenha qualquer influéncia.’

Em termos praticos, o denominado fornecedor de acessos, assim
como o fornecedor de servigos, utiliza-se de uma linha alugada ao operador
da rede, para a ligagéo a internet,

Atualmente, a IRC - Internet Relay Chat, possibilita a comunicagédo
em tempo real entre os assinantes da rede, permitindo a organizagao de
reunides face a face, assim como o intercambio de material de relevante
interesse nas pesquisas cientificas.

Na obra supracitada, os Conselheiros portugueses ressaltaram a ques-
tao que a todos aflige: “A internet é uma zona de néo direito?" , afirmando
que nao, vez que, apesar de implicar as adaptagdes de certos institutos
juridicos ou mesmo da publicagdo de certas leis, a intemet esta mergulhada
em direito por todos os lados.*

2 Almedina, Colmbra — novembro de 2000,
3 Juiz Conselheiro do STJ ~ Supremo Tribunal de Justiga de Portugal - Secgéo Clvel,
¥ Juiz Conselheiro do STJ - Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal — Secgao Civel.

2 Para os autores da cbra citada, a Word Wide Web expandiu-se espetacularmente na
década de 90, tornando-se na mais importante componente da intemet, como meio de
comunicagdo e interag3o entre as pessoas, bem como de transmissdo de informagdes.

¥ Obra e autores supracitados, p. 54.
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Em Portugal, o Livro Verde para a Sociedade da informagdo — S|,
editado pelo Ministério da Ciéncia e da Tecnologia em 1997, dispbs expres-
samente que a legislagao, a par de assegurar protegao ao cidadao e as
empresas, ndo pode impedir o aproveitamento da tecnologia.>

IV- NEOCRIMINALIZACAO?

Pergunta que nao quer calar € a que se dirige a necessidade ou nao
da criagdo de novos tipos legais de crime, para abranger a fenomenalidade
dos novos comportamentos no seio da Sociedade da Informagao.

O prof. Faria Costa, em obra ja referida neste estudo, afirmou que as
chamadas telecomunicagdes nao trouxeram problemas substancialmente
novos ao direito penal. Arrastaram, isso sim, densidades diferentes, fizeram
com que o eventual desvalor do resultado aumentasse substancialmente,
{ornaram mais frdgil o papel da vitima.*

Nao houve qualquer modificagao qualitativa e sim, meramente quanti-
tativa, no entanto:

“As profundissimas mutagbes que vao exigir resposta — mesmo que

esla se configure na auséncia de resposta — sdo aquelas que a Intemet

estd, de maneira inescapdvel, a introduzir no nosso quotidiano.”

Um caso recente, com enorme repercusséo na sociedade brasileira,
ocupou as paginas dos jornais de grande circulagao e foi objeto de diversas
pautas televisivas, por envolver a hipétese de pedofilia na internet.

Levado a julgamento, a Sexta Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a
do Estado do Rio de Janeiro, concedeu, em habeas corpus, ordem para
trancamento da ag&o penal intentada pelo Ministério Pablico contra varias
pessoas a quem se imputava a transmissdo, pela internet, de fotografias
pornograficas que incluiam criangas e adolescentes.

Urge, pelo inusitado do tema, que se transcreva, na integra, a decisdo
proferida por aquela Corte de Justiga:

* Em nota de n.° 58, os professores Garcia Marques e Lourengo Martins consideraram que
devem “... ser tomadas cum grano salls, neste capitulo do Livro Verde, as afirmagdes de
que "o direito a liberdade de express8o e de escolha deve ser plenamente respeitado®, ndo
havendo, pretexto que possa justificar qualquer tipo de censura prévia na rede nacional ou
global de informagdo.” Acrescentaram os autores: "Na verdade, tem consagragéo constitu-
cional o principio da liberdade de expressé@o e de informagéo, sendo que tais liberdades nao
podem ser impedidas ou limitadas por qualquer tipo ou forma de censura.” S6 que 0 mesmo
preceito constitucional (art. 37°) dispbe que as infragdes cometidas no exercicio de tais
direitos ficam submetidas aos principios do direito criminal e agora também do ilicito de mera
ordenagdo social.

3 Ver nota 07.
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“Habeas Corpus. A aplicagdo analdgica de disposigdo penal atenta
contra o principio constitucional da legalidade ou reserva legal. “ Divul-
gar “nao é “publicar “: quem publica, divulga, certamente; mas nem
todo aquele que divulga, publica. A divulga¢do pode ser por qualquer
forma, até oral, mas a publicagdo ndo prescinde da existéncia de
objeto material corpdreo. Assim é que a transmissao, pela Internet, e
por solicitagdo ministerial, de imagens pornogréficas envolvendo cri-
angas (kids), pré-adolescentes (pre-teens) e adolescentes (teens),
enquanto néo definida adequadamente como crime, é conduta atipica,
ndo se podendo afirmar infratora do disposto no art. 241 do ECA,
sendo questiondvel possa o mesmo representante do M.P. obrar como

“agente provocador®, substituindo-se a autoridade policial, para em

seguida oferecer denuncia. Em cenas de pedofilia, é “conditio sine

qua non” a identificagao do titular do bem juridico protegido, e a certe-

Za ministrada por documento habil da sua idade. O ECA nao tem por

escopo a protegdo da sociedade, mas a da crianga e do adolescente,

de ‘per si". Concessdo da ordem para trancamento da ag¢ao penal,
com extensao da medida aos co-réus. Vencido o Des. Salim José

Chalub que concedia apenas a suspensédo condicional do processo,

pelo prazo de dois anos.”

O primeiro ponto que, de imediato e de maneira expressiva, se perce-
be, € que o érgao colegiado concluiu pela atipicidade do fato, por entender
que os denunciados nao se utilizaram de “documento palpdvel, sensivel -
unica forma de publicar”,

Assim, se atipico o fato, nao estando, portanto, configurado o tipo
delituoso e sendo impossivel recorrer & analogia, sob pena de se violara um
s0 tempo o principio da reserva legal e a proibigdo da aplicagdo da analogia
in malam partem, os julgadores trancaram a agéo penal que, com funda-
mento no art. 241 do ECA*— Estatuto da Crianga e do Adolescente, buscava
a cominagao de pena de um a quatro anos de reclusdo.

E claro que o case ndo passou despercebido no mundo juridico e,
de imediato, diversas vozes se levantaram, apoiando umas, discordando
outras.

Dentre as que dissentiram, avulta a do professor José Carlos Barbo-
sa Moreira¥, que, demonstrando profundo equilibrio linglistico e juridico,

3 Art. 241- Fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou pornogréfico envolvendo
crianga ou adolescente. Pena — reclusdo de um a quatro anos.

3 Desembargador (aposentado) do TJRJ - Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro e
professor da Faculdade de Direito da UERJ ~ Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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partiu da anélise da palavra publicar® em diversos dicionarios da lingua portu-
guesa e adentrou no exame dos dicionarios de termos juridicos®, para discor-
dar da decisao colegiada®, afirmando que “ ... ndo estava em causa o principio
nullum crimen sine lege, nem era mister, para reconhecer como tipica a
conduta descrita na dentncia, fazer uso da analogia /in malam partem.”

Chegados aqui, nao se pode deixar de transcrever o trecho que se
aplica como molde a este estudo, onde o respeitado jurista brasileiro, enten-
dendo que o fato ndo importa em novo comportamento proibido, afasta a
figura da neocriminalizagao, afirmando:

¥ “A gravidade do tema incitou-me a uma perquirigdo, com o fito de averiguar se estava
correto o entendimento de a palavra "publicar” ter conotagdo necessariamente de “impres-
sdo ou edigdo”, como reza outro passo do acérd3o. A fonte priméria de consulta foram,
naturalmente, os dicionarios, dos mais autorizados que pude encontrar. Em alguns casos, o
verbete “publicar® & sintético; em outros, é bastante extenso. Em nenhum descobri a
limitagdo semédntica propugnada pelo relator. Todos comegam por uma acepgao geral da
palavra, que é a de "tornar publico®; e sé depols, particularizando, chegam a registrar aquele
sentido secunddrio a que se refere o acérddo. Senao, vejamos, a principiar pelos que tém
mais sucinto o verbete “publicar”.

CANDIDO DE FIGUEIREDO, Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa, 9° ed., v. ll Lisboa — Rio
de Janeiro: “Publicar — Tomar publico; proclamar; vulgarizar. Editar. Anunciar, proferir”.
ANTENOR NASCENTES, Dicionério da Lingua Portuguesa, 3' tomo, 1966: “Publicar - V.
tr. Tomar publico, afixar ou apregoar em lugar publico, levar ao conhecimento do publico.
Proclamar. Afirmar publicamente. Divuigar, espalhar, assoalthar. Fazer imprimir, editar,
dar a estampa”.{...)

Complete-se o giro com o Diclonério de Verbos e Regimes de FRANCISCO FERNANDES,
6' ed., Rio de Janeiro — Porto Alegre — S. Paulo, 1947. Nele, igualmente, o primeiro sentido que
se indica para o verbo publicar é o de “tornar publico, notério™; o quarto é que especifica:
“editar, fazer aparecer em pubiico”.

¥ *Divergira da linguagem comum, neste ponto, a juridica? Devera porventura supor-se que,
em direito, sé se legitima o uso do verbo “publicar* para designar comportamento que
empregue “objeto material corpdreo”, que se traduza em “impress3o ou edigd0™?

Ha, sem duvida, dispositivos legais em que aquele verbo se vé empregado com o sentido de
estampar, divulgar por escrito. Assim, por exemplo, o arl. 564 do Cédigo de Processo Civil:
“lavrado o acérd8o, serdo suas conclusbes publicadas no 6rgao oficial dentro de dez (10)
dias.”

Mas nem sempre é 0 que acontece. Quando o juiz, na audiéncia, profere oralmente a
sentenga, publicada esta ela, e incide o art. 463, /nitio, do estatuto processual civil, verbi:
“Ao publicar a sentenga de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio jurisdicional ... : . Por ébvias
razdes, deve reduzir-se a escrito a sentenga, oralmente publicada - o0 que em regra se faz
pelo respectivo ditado ao serventuario ou funcionario incumbido da datilografia ou de outro
meio de registro. ( ...... )

“ *Parece desnecessario ir além para demonstrar que, tanto na linguagem comum, quanto
na prépria do direito, a significagdo de “publicar* de modo nenhum se prende necessaria-
mente a esle ou aquele modo de agir; em especial, ao que se vale de “documento palpavel,
sensivel®, de “objeto material corpéreo®, menos ainda de instrumento escrito, estampado,
impresso. Quem quer que torne publica alguma coisa, seja como for, publica-a.
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“De tudo isso ressai uma conclusao segurissima: para que se confi-
gure o tipo do art. 241 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, nao
é preciso, em absoluto, que “a cena de sexo explicito ou pornogréfico
envolvendo crianga ou adolescente “seja estampada, impressa, dada
a lume em livro, jomal, revista, inserta em "documento palpdvel’, em
“objeto material corpdreo”. Se a cena é divulgada por outro meio, de
tal sorte que a ela possam ter acesso sectores indiscriminados do
publico, pessoas em geral, publicada estd ela, e configurado o tipo.
Nao se exige, é claro, que a todos, sem excegado, se abra o acesso,
do mesmo modo que ndo se exigiria, na hipdtese de efetuar-se a
publicagdo em “documento palpavel”, em “objeto material corpéreo”,
que todos, sem excegao, pudessem in concreto ver o livro, o jornal, a
revisla: bastaria, a evidéncia, que o veiculo da publicagdo fosse aces-
sivel ao publico em geral.

“Ora, € 0 que ocorre com as imagens projetadas através da Internet.
Nem se objete que elas s6 atingem os donos de aparelhos recepto-
res. A ser exata, a obje¢do provaria demais: também poderia lembrar
a alguém dizer que, divuigadas pela imprensa, elas sé atingiriam os
adquirentes do livro, do jomnal, da revista. Nem isto, nem aquilo é
verdade. Primeiro, porque nada garante que assista a cena unicamen-
te quem possua aparelho receptor: um so destes pode ser utilizado,
simulténea ou sucessivamente, por nimero indefinido de pessoas.
Depois, porque como j4 ficou dito, ndo hd cogitar de uma divulgagéo,
seja qual for o meio empregado, que apanhe a humanidade inteira. E,
a propdsito, valeria a pena indagar se a difuséo pela Internet nao tem,
ao menos potencialmente, alcance até maior que a difusao por meio
de livro, jomal ou revista.”

V-CONCLUSAO:

E tempo de conclus3o, deixando o tema, por sua atualidade, em sede
de permanente reflexao.

N3&o se objeta, como aquele que quer continuar a ser malandro, - por
mero comodismo, ou por interesses individuais — a incursdo no mundo da
neocriminalizagdo, com a criagdo de novos tipos legais de crimes, a cada
avango tecnolégico da sociedade moderna.

N&o se defende a exting&o do principio da intervengdo minima do Estado.

Evidente que a expectativa quanto ao comportamento do ser humano
no uso (e no abuso) das tecnologias pertinentes & sociedade da informagao,
é fato de preocupagdo, quer no Direito Comunitario, como nos sistemas
juridicos nacionais.
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As dificuldades que sempre sdo encontradas em fases de transigao,
exige o0 amplo debate dos operadores do direito.

A conflitualidade é, sem dlvida, a pedra de toque da existéncia de
todo o direito e muito particularmente do direito penal. '

No histérico momento da libertagdo dos escravos, sendo grande o
namero de pessoas desocupadas, o direito penal deu solugdo conveniente
através do legislativo, intervindo no tecido social, para a criagdo de um novo
tipo legal de crime (contravengao) — a vadiagem.

O direito penal, no entanto, ndo é meio de resolugdo de todos os
problemas sociais.

Neste século que se inicia, algumas perguntas se impdem.

Deve o Direito Penal renunciar a pretenséo da intervengao penal mini-
ma, ou apenas moderada, ou deve buscar o caminho de um direito penal de
maxima intervengdo, funcionalizando as exigéncias de protegéo efetiva da
humanidade diante dos riscos que se apresentam a sociedade moderna?

Ou, - buscando a tese dos que defendem o fim do Direito Penal -, o
melhor caminho seria o reconhecimento da incapacidade de se tutelar estes
NOVOS riscos que assoberbam a sociedade moderna, deixando a protecao a
cargo de outros ramos do direito, ou quica, a outras esferas de controles
sociais ndo-formais?

Melhor seria a dicotomia do direito penal, adaptando-se, a par do direi-
to penal classico, um Direito Penal dirigido a protegado contra os novos e os
grandes riscos, dando lugar a principios de flexibilizagao controlada, funda-
dos na protegao antecipada de interesses coletivos indeterminados, sem
espago, sem tempo, sem autores, sem vitimas?

Se é certo que todas as conquistas culturais do homem sempre exigi-
ram atualizagdo®?, como ocorreu com a fotografia, com o avido, com o telefo-
ne, com o automovel, também é certo que a tentativa de se ver uma dicotomia
entre o real e o virtual ndo passa de publicidade para supervalorizar os mo-
dernos meios de comunicagao.

Efetivamente, no campo da internet, duas formas de agdo ou omissao
(delituosa) devem ser objeto de consideragao: as agdes ou omissdes (cri-

4! |dem, idem - nota 07.

“2 Em artigo publicado na Revista Direito Mackenzle, denominado “Algumas observagbes
sobre o direito penal e a intemet®, o professor Vicente Greco Fitho, analisando o tema,
afirmou que "N&o existe a tal realidade virtual. A realidade n8o comporta qualificativos. A
realidade é, e pronto. N&o existe a menor raz8o para bajular os meios eletr8nicos, atribuindo-
Ihes o poder de ter criado uma realidade diferente. N3o s3o realidade virtual o cinema, a
televisao e o milenar teatro? E a musica? Trata-se de pura e va exibigdo de vaidade dos que
tém interesse em promover a “grande rede".”
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minosas) praticadas por meio da internet e as agdes ou omissdes (crimino-
sas) praticadas contra a internet, conquanto bem juridico auténomo.

Ora, se, aproveitando-se o caso narrado neste breve estudo, se ques-
tiona a pedofilia na rede, a discussao nao é diferente da que se discute em
fungao da televisdo, das revistas ou de qualquer outro meio de divulgag&o.*

Melhor sorte nao assiste as agdes ou omissdes criminosas pratica-
das contra a internet, enquanto bem juridico autbnomo. Adenominada pira-
taria— violagéo da propriedade intelectual de soffware - ja se encontra corre-
tamente incriminada e a protegéo aos bancos de dados informatizados per-
tence a esfera da intimidade do ser humano.*

O direito penal, em geral, esta perfeitamente aparelhado na missdo de
coibir condutas lesivas, quer sejam praticadas pela ou contra a internet.

Se, por exemplo, se quer discutir a protegdo dos direitos dos utentes
darede, quer porque tiveram viclada a intimidade, quer porque houve indevida
utilizagéo de um cartao de crédito, depois da captura de seu numero e da
sua senha, através da internet, os fatos ja configuram crimes especificos,
inseridos no ordenamento juridico.

O ordenamento juridico portugués, assim como o ordenamento juridi-
co brasileiro, ja estd adequadamente munido de instrumentos dogmaticos
adequados para a defesa das lesGes decorrentes das agdes (omissdes) pra-
ticadas através da intemete das acGes (omissbes) praticadas contra a intemet
(enquanto bem juridico autdnomo).

O direito penal sé deve ser utilizado como resolutor dos atos ou fatos
gue tocam com o que é fundamental da comunidade.

Evidente que numa sociedade como a do século XXI, com elevado
nivel de problematicidade, mais do que a mudanga de principios, impde-se
um novo tipo de abordagem do Direito Penal.

“ *Nos crimes de resultado de conduta livre, & lei importa apenas o evento modificador da
natureza, tal como, por exemplo o homicidio. O crime, no caso, é provocar o resultado morte,
qualquer que tenha sido o melo ou a agiio que a causou. Na Europa conta-se que ja ocorreu
um homicidio por meio da informatica: um hacker invadiu os computadores da UTI de um
hospital e, manipulando seus dados, provocou a merte do paciente. Este exemplo mostra
bem o que queremos dizer no comego: homicidio & homicidio, ndo importa se praticado com
amma de fogo ou pela internet e inexiste qualquer necessidade de se inventar figura especial
para esta Ultima. Tal situagao vale para praticamente todas as condutas praticadas por meio
ou com a Intemet.” Obra e autor supracitados.

“ *Tanto & violador 0 hacker que consegue acesso a banco de dados sem autorizagao,
quanto o que dele tira uma copia sem qualquer utllizag8o de meio informatizado, simplesmen-
te subtraindo disquetes. Igualmente ndo pode deixar de ser considerado viclador aquele que
subtral (ou simplesmente tem acesso n3o autorizado) a minha cademeta de telefones (que
também & um banco de dados) ou minha agenda eletr8nica. ldem, idem.
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Pensamos que o atual paradigma penal tem condi¢bes de afrontar,
com sucesso, 0s novos riscos oferecidos por esta scciedade, em que 0
progresso cientifico e tecnolégico possui velocidade acelerada, acarretando
mudangas extremamente rapidas e conseqiiéncias muitas vezes imprevisiveis
em todas as areas de conhecimento.

Atarefa primordial do Direito Penal é e continua sendo, a de intervir o
minimo possivel, para assegurar o maximo de liberdade.

Exigir a criagdo de novos tipos legais de crimes para as agdes ou
omissdes praticadas pela internet ou contra a internet, é erro grave e perigo-
s0 na politica penal.

“Insistindo, ainda exemplificativamente, se se quer discutir a protecgdo

a intimidade, ndo se deve fazé-lo especificamente para a internet,

porque a protecgdo, se for o caso, deve ser genérica, porque tanto a

intimidade pode ser invadida na utilizagdo da rede, quanto por uma

grava¢do ambiental ou pelos paparazzi.™ &

* |dem, idem ~ nota 34.
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O Renascer da Neurocriminologia

LiBORNI SIQUEIRA
Desembargador do TJ/RJ. Professor de Sociologia. Mestre em Docéncia do Ensino
Superior

A Justiga devidamente codificada ainda esta lon-
ge de ultrapassar os limites do Cédigo Moral, que
é genético e as ciéncias ndo conseguiram definir
quanto as suas origens. A sociedade o mantém
acima de todas as conquistas humanas.

Este € um tema de profunda indagagao cientifica encontrando varias
correntes doutrinarias, desde um complexo casuismo de idéias conflitantes
até a do método juridico ou ciéncia da legislagdo que dissocia, 0 quanto
possivel, os estudos sociolégicos, econdmicos e politicos, surgida no sécu-
lo XVIIl com Genovesi, Filangieri e Pagano.

E dificil desvincularmos os fatores determinantes e condicionantes
para aplicarmos o0 método juridico, separando-o das demais ciéncias se alei
nasce do fato social.

A criminologia € uma ciéncia e esta ndo se constitui do estudo dos
efeitos mas das causas, levando em consideragdo e amealhando a larga
experiéncia para criar sua prépria metodologia.

O maior vulto da Escola Positiva e criador da Sociologia Criminal,
Henrique Ferri, ao langar a trilogia do delito com os fatores antropolégicos,
sociais e fisicos, dividiu os criminosos em cinco categorias: nato, louco,
habitual, ocasional e passional. Nao discordou do emérito Professor César
Lombroso, como muitos assinalam, apenas desenvolveu suas teorias e es-
tudos, aproveitando-os como se observa nos fatores antropolégicos que re-
sultaram na célebre classificagao do criminoso nato ou atavismo lombrosiano.

Certo & que o delinqliente ndo esta dividido em departamentos, € um
todo integral; ndo é apenas um ser biolégico &, também, um ente social, dai
porque a divisdo em dois ramos: Biologia Criminal e Sociologia Criminal,
contudo, entre os dois ha que se integrar a biogénese, a neurogénese, a
psicogénese e a sociogénese que, em sintese, resultara na neuroccriminologia.

Para a aplicagdo do Direito Penal ndo basta apenas examinar as pe-
gas de um processo e verificar se foram cumpridas as determinantes legais
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langando a pena correspondente, pois o Juiz esta usando um instrumento da
ciéncia, &€ um cientista, e o processo diz respeito ao acusado pela pratica ou
nao de um fato.

Rui Barbosa em sua Oragdo aos Mogos disse: “Vulgar é o ler, raro o
refletir. O saber ndo estd na ciéncia alheia, que se absorve, mas, principal-
mente, nas idéias préprias, que se geram dos conhecimentos absorvidos,
mediante a transmutagao por que passam, no espirito que as assimila. Um
sabedor ndo é armdrio de sabedoria armazenada, mas transformador reflexi-
vo de aquisi¢oes digeridas’.

As diversas escolas criadas por renomados pesquisadores refletem o
pensamento de Rui Barbosa, desde o Cédigo de Hamurabi (1728-1686 a.C.)
até chegarmos ao periodo dos dias hodiernos de Politica Criminal como
profilaxia do crime. Férmulas e mais formulas que, dia a dia, se afastam da
verdade cientifica.

Quando lemos a exposigéo de motivos do Cddigo Penal no item 12,
ali encontramos:

“Parece-nos inconveniente manter a definigdo de causa no dispositivo

pertinente a relagdo de causalidade, quando ainda discrepantes as

teorias e consequentemente imprecisa a doutrina sobre a exatidao do
conceito. PGe-se, portanto, em relevo a acdo e a omissdo como as
duas formas bdsicas do comportamento humano.”

Ao chegarmos ao artigo 13 do Cédigo Penal, restringe-se o conceito:

“O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é impu-

tdvel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agao ou omissao

sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.”

Observa-se o critério do método juridico onde a “causa” se vincula ao
fato, isto &, ao efeito final que resultou no crime.

Quando atingimos o capitulo da aplicagéo da pena, a sua fixag&o, o
Juiz é obrigado a integrar o estudo do fato & causa geradora, ou seja,
correlacionar crime e delingilente, estudando seus antecedentes, conduta
social, personalidade e motivos que exigem a atuag&o, pelo menos, de dois
profissionais: o assistente social e o psicélogo.

Quem, contrariando a lei, exerce as duas fungdes? O Escrivdo da
Delegacia.

E baseado neste “estudo” do Escrivdo, ou quem o substitua, que o
Delegado elabora o relatério.

Dai em diante desenvolve-se o processo com a folha de antecedentes
criminais, interrogatorio, sumario etc.

Coligindo todos esses elementos que obedecem ao método juridico é
que o Julgador estabelecera, conforme seja necessario e suficiente, a pena
para a reprovacgéo e prevengado do crime.
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E o delingiiente, quem estudou para detectar as causas que o leva-
ram & pratica do delito?

Que ciéncia criminolégica é esta que exercemos?

Em 1967, o Geneticista e Professor Aurélio Balsanelo requereu ao
Juiz da 4°.Vara Criminal de Sao Paulo, Dr. Miguel René da Fonseca Brasil e
este autorizou que fizesse os exames no delinqliente Jodo Acacio Pereira da
Costa, conhecido como o “bandido da luz vermelha®, pois havia suspeita de
que tivesse um cromossomo a mais, além de outros comprometimentos
patologicos, o que dera causa ao envolvimento em 158 (cento e cinqlientae
oito) crimes, num perlodo de 15 (quinze) meses.

Desejava o professor provar a relagdo entre criminalidade e deforma-
¢Oes genéticas dando como resultado os comportamentos anormais, afir-
mados pela Escola Positiva de que o criminoso & sempre, psicologicamen-
te, um anormal, de forma temporaria ou permanente.

Foicondenado a 351 (trezentos e cinqlienta e um) anos, em 88 (oiten-
ta e oito) processos: quatro assassinatos, sete tentativas e 77 roubos, quan-
do contava 25 anos. Hoje esta com 53 e em 16 de agosto de 1997 deixou o
presidio, pois cumpriu 30 (frinta) anos das penas.

Os exames foram concluidos em parte, contudo, ainda ndo nos en-
contrdvamos com os avangos de hoje, enunciados pela engenharia genética.

Apo6s 30 (trinta) anos retoma a sociedade. Estd em condigGes de se auto-
determinar? Ninguém responde, apenas a lei —cumpriu a pena maxima, é so!

A neurocriminologia renasceu e se consolidou nos tribunais america-
nos em face dos avangos da neurobiclogia e da engenharia genética.

No Brasil, sua aplicagao recente foi no caso do banqueiro Amador Aguiar
que teve o segundo testamento anulado em face do laudo do psiquiatra paulista
Marco Antonio Marcolin que diagnosticou a deméncia do testador.

Jamais conseguiremos reduzir o estado de violéncia e agressividade
enquanto a ciéncia criminolégica nao tiver recursos para oferecer ao Julgador
os elementos necessarios para que a pena tenha por base o delinqiiente,
diagnosticado cientificamente.

Negar-se a existéncia do criminoso no contexto da biogénese,
neurogénese, psicogénese e sociogénese, e condena-lo baseado apenas no
método juridico, € regredir no tempo e no espaco, trocando a causa pelo efeito.

Outro exemplo vivo € o dos irm@os necréfilos de Friburgo que assassi-
naram varias pessoas demonstrando, claramente, uma patologia genética
que necessita ser pesquisada para os casos futuros e o bem da sociedade.

Quantos adolescentes recebem as medidas socioeducativas nas Va-
ras da Infancia e Juventude sem um diagndstico aprofundado e prosseguem
a caminhada tortuosa até terminarem nas celas frias dos presidios.
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Quantos psicopatas estdo cumprindo pena dentro dos xadrezes das
préprias delegacias, sem um diagndstico ou tratamento. Depois de 1/6 (um
sexto) da pena refulge o direito do retorno a sociedade.

Nao esposamos aqui a ilusdo de que o Estado nao puna, contudo,
estamos longe da aplicagao da ciéncia desprezando as causas e esperando
que a pena seja o remédio salvador.

E preciso repensar a evolugdo das teorias dos grandes mestres e
conjugar as indagagdes cientificas nesta era revolucionaria da genética den-
tro do bindmio crime-criminoso.

Eis o sereno despertar da consciéncia cientifica. ¢

Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004 29



Algumas Reflexdes sobre os Novos
Rumos do Direito

FeurPE AugusTto be MirRanDA Rosa
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ e Socidlogo

1) Em uma reflexdo imediata, superficial e apressada, ccorre ja o tema,
hoje, planetario, da vigéncia efetiva dos chamados “Direitos do Homem”, como
diversos documentos internacionais rotulam o quadro dos Direitos Huma-
nos. Isso constitui um grande conjunto de idéias e valores cuja importancia é
assinalada a todo instante.

Na realidade, o tema dos Direitos Humanos enraizou-se definitivamente
como conseqiiéncia e apos o desfecho da 22 Grande Guerra Mundial, como
ficou rotulado o conflito armado de 1939 a 1945.

As declaracoes formais firmadas pelas diversas nag¢des que constitu-
iram a ONU estabeleceram uma espécie de “Cédigo” de tais principios, que
supostamente iriam reger a convivéncia mundial a partir de entao. Desenvol-
veu-se, portanto, um largo campo de afirmagdes de principios, garantias e
projetos como base da nova convivéncia entre os povos e seus governos.

A exigéncia do respeito as normas resultantes, ndo s6 formalmente
declaradas, mas implicitamente afirmadas, a todo momento nos debates
internos e externos dos paises que passaram a constituir a comunidade das
nagdes, tornou-se regra geral, embora ndo uma realidade indiscutivel. inten-
¢Oes e agoes, como de costume, nao se confundiam numa realidade prag-
matica.

De qualquer maneira, os chamados Direitos Humanos passaram a
constituir o repositério dos principios fundamentais das scciedades, em di-
versos niveis. Sua invocagao reiterada e, por vezes, duvidosa, passou a ser
fenémeno ordinario.

As muitas violagGes efetivas ou apenas tentadas das regras de con-
duta assim explicitadas formaram um ambiente de debates, afirmagées e
negacoes, que se instalou em todos os continentes.

Aviolagao e desrespeito aos principios garantidores daqueles direitos
basicos adotados como parametros das sociedades tornou-se o objeto de
conferéncias internacionais, conclaves cientificos, entrechoques ideolégicos
de grande profundidade e abrangéncia. Isso resulta na instalagdo de um
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verdadeiro ideario mundial que se quis transformar numa espécie de declara-
¢ao universal a que todos os povos deveriam aderir.

Nao é facil transformar idéias e principios, principalmente aquelas e
estes restritivos dos comportamentos individuais ou grupais, em realidades
observaveis sempre ou quase sempre .

A distancia entre o “dever ser” e o que efetivamente acontece foi sem-
pre larga e incerta, segundo os varios ambientes sob observag¢ado. Todos
sabemos que o desrespeito aos preceitos das normas que foram declaradas
ou mandadas observar é muito grande. Tal é, com efeito, um trago da condi-
¢ao humana através de toda a historia.

Pensa-se bem, age-se mal, ja foi dito e tal realidade tem que ser
levada em conta em qualquer andlise comportamental. Claro esta que se
identificassem completamente os pensamentos e as agdes viveriamos num
quase paraiso. Nao € essa a realidade.

Algumas linhas gerais dos principios que se quer venham a garantir o
respeito aos direitos humanos podem ser identificaveis em qualquer pesqui-
sa ou andlise do que acontece. De logo, o analista identifica a tensao que se
instala entre o planejado e o realizado.

A divergéncia entre um e outro € uma constante inevitavel, apesar de
se mostrar em escalas e detalhes diferenciados. O quadro néo difere, con-
vém observar, no que respeita a toda ordem juridica declarada como “dever
ser” ideal e raramente obedecida de maneira total.

A dicotomia e a divergéncia entre os principios, sobretudo éticos, e os
comportamentos de todo dia serdo reconhecidas em qualquer investigagao
dos comportamentos humanos, quase sempre desejados e os passiveis de
realizagdo no entrechoque dos conflitos sociais.

O dado é completamente reconhecido, as bases éticas que informam
o que deve ser ndo acompanham de perto os eventos. Essa é a primeira
constante a verificar em uma reflexao critica.

O tema comporta ainda uma segunda linha de raciocinio que diz res-
peito & eficacia real das normas comportamentais, como resultado da
dicotomia mencionada.

A ordem juridica é o tipo mais acentuado da normatividade social. Na
medida em que ndo & facil a identificagfio entre as praticas reais e os comandos
comportamentais aludidos. Os individuos e os grupos defrontam-se com proble-
mas de orientagdo que atingem, também eles, o funcicnamento coletivo.

O divércio entre o recomendado e o efetivado, ou melhor, entre o que
se recomenda e o que se pode realizar, constitui um elemento de inseguran-
¢a e davida. Tudo aquilo que o discurso juridico e as regras elementares de
comportamento declaram tem grande forga condicionante nas agdes de indi-
viduos e grupos.
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O comando sociocultural que existe nas regras juridicas perde subs-
tancia na psique individual ou coletiva, o que instaura um quadro de ruptura
do modelo. As conseqiiéncias psicolégicas da incerteza de rumo e de valida-
des passam a atuar de modo que o caminho a seguir torna-se impreciso e
confuso. No caso dos Direitos Humanos, as duvidas sobre sua realidade e
validade somam-se as incertezas quanto a sua aplicabilidade. O caso é
exemplificativo da discuss&o a respeito da eventual eficacia das normas.

A incerteza passa a influir na vigéncia da regra, enfraquecida pelo
quadro instavel; a validade ou a eficacia juridica de uma norma depende do
grau de convencimento de sua vigéncia.

Tantas séo as dividas sobre a efetiva aplicagéo dos principios juridi-
cos que dizem respeito aos direitos da pessoa humana, que a duvida referida
tem conseqiléncia profunda no préprio conhecimento daquele principio, quanto
aos caminhos que devem ser percorridos no dia-a-dia.

Exemplo disso é o conjunto de normas que proibe a discriminagao de
pessoas ou grupos por motivos quaisquer, independente da vontade dos
vulnerados. Adiscriminagao racial, sob suas formas classicas de preconcei-
tos, praticas lesivas, segregagdes e outras que estio no centro de grandes
debates mundiais, mostra claramente a dicotomia entre os principios funda-
mentais de natureza ética e as praticas efetivas no comportamento usual.

Qual é o grau de confiabilidade dos Direitos Humanos no tocante a
discriminagao racial? O observador, olhando o que ocorre a todo instante,
refletindo a respeito, pode sentir-se impelido a tolerar as praticas
discriminatérias, pelo menos alheias.

Dai, por exemplo, piadas e ditos depreciativos, anedotas desrespeitosas
e outros tipos de comportamentos que significam a vigéncia real e quase perma-
nente das discriminagdes. A duvida torna-se torencial e constitui elemento sub-
jetivo-cbjetivo para negagao dos principios juridicos de natureza ética.

O individuo fica no centro de um processo contraditério que pode leva-
lo a agdes ilegais, lesivas a dignidade e 4 auto-estima de outros, objetos das
discriminagdes. As contradigGes psicossociais manifestam-se com forga e
provocam divergéncias de comportamentos e de aprecia¢gdo no mundo, as
quais constituem o que & hoje uma das areas de maior atrito.

O trabalho de esclarecimento e de reconstrugdo de estruturas
normativas, ou de substituicdo de quadros preconceituosos na diregao da
maior racionalidade, é certamente o caminho a seguir pelas sociedades e
pelos grupos dentro das eventuais esferas de organizagéo politico-social.

A Inteligenzia tem que estar engajada nesse processo. Sob esse
aspecto o problema do eventual respeito rigoroso aos Direitos Humanos &
uma linha de desenvolvimento da ordem juridica que inevitavelmente ocorre-

102 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004



ra. Na verdade, ja esta ocorrendo, praticamente em todos quadrantes do
planeta como se pode constatar da simples audigao de noticiarios radiofdnicos
e televisivos e da diaria leitura da imprensa escrita. Este é um dos rumos
imperativos que as discussdes de natureza juridico-social assumiria.

i) O contexto em que o respeito aos Direitos Humanos deve ser obje-
to de estudo e de analise das possibilidades de sua aplicagéo é o que se
convencionou chamar de democratico. O vocabulo se reporta & idéia de go-
verno do povo, significando o primado da maioria desse na definicao das
metas e das regras para atingi-las. Essa é a base da sociedade em que ndo
prevalecem as determinagdes de um ou de grupos detentores do poder. A
presenca dos partidos politicos, com sua carga ideolégica e freqientemente,
com alto grau de exclusivismo, complica a livre perseguigdo dos objetivos
fundamentalmente éticos que sdo submetidos ao crivo das praticas sociais.

Tal & o quadro em que se impde o exame de qualquer fendmeno juridi-
co. Tao exigivel &€ essa condigdo, que a sua auséncia torna-se um 6bice
formidavel ao desenvolvimento e a aplicagéo de principios como os que do-
minam o debate a respeito dos direitos do homem.

A existéncia, pois, de um ambiente democratico, favorece a discus-
séo, porque liberta as manifestagdes das opinides e posigbes divergentes,
sustentando a maior ou menor exigibilidade da aplicagio desses direitos e
das respectivas garantias. A atmosfera leve que se instaura, entao, é o cam-
po ideal para isso.

As declaragdes formais de direitos denominados “Humanos” (expres-
sao, alias, discutivel e imprecisa) trazem sempre um forte conteldo ideologi-
co porque se referem ao uso das prerrogativas de todos e de cada um como
minimo de obstaculos possiveis. E um encontro em que se afirmam, de um
lado, liberdades e direitos individuais e/ou grupais com os argumentos desti-
nados a “amestra-los”, com o fim de torna-los factiveis e eficientes.

De um lado, a pretensao de ampla vigéncia dos Direitos e prerrogati-
vas assim declarados, de outro, esta a cautela conservadora por exceléncia,
medrosa das conseqiiéncias da observancia daquelas faculdades.

O ambiente para isso adequado tem que ser democratico em sua
esséncia. As restrigdes a abordagem do tema n&o podem passar de um nivel
modesto, sem o que, as imposigdes proprias do exercicio do poder podem
desvirtuar o exame da matéria. O contexto, ou seja, a conjuntura politico-
social em que isso deve ser desenvolvido, ndo prescinde de amplas garanti-
as para o posicionamento dos atores envolvidos.

A sociedade democratica &, portanto, ambiente adequado ao desen-
volvimento das divergéncias e/ou convergéncias de opinides e teorias a que
recorrem todos os que se empenham no desbravamento da matéria.
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Aliberdade de expressao e de sustentagio de pontos de vista diver-
gentes ou convergentes &, assim, primordial.

A afirmaggo dos Direitos Humanos, ou seja, os chamados direitos do
homem, deve ser baseada em um estudo 0 mais cientifico possivel em que
os preconceitos, os comandos imperativos, as teorias exclusivistas e o de-
testavel “salvacionismo” nao comparegam, ou, se surgirem, em que tenham
sido superados pela inteligéncia e se possivel, pela emogao.

Ill) Isso tem pertinéncia com o entendimento entre os diversos paises e
povos. Esta em pieno desenvolvimento o processo de integragao mundial entre
eles, como consequéncia mesma do fendmeno que se rotulou de “globalizagéo”,
que abrange nao somente os avangos tecnolégicos ligados a informatica e,
portanto, a comunicagéo cada vez maior entre os grupos sociais.

As relages internacionais passaram a incluir o respeito aos Direitos
Humanos como um dos itens mais importantes de acordos e politicas que,
afinal de contas, interessam a todos. O ambiente democratico de cada soci-
edade, importante para pleno o exercicio de tais direitos, ndo é somente
nacional, mas internacional.

Observe-se, o noticiario de todos os dias sobre o tema e seus desen-
volvimentos em todos os continentes. Uns paises fiscalizam aos outros por-
que a generalidade da observancia dos principios que regem tais direitos é
fundamental para cada uma das realidades nacionais.

Dai que, na esfera intemacional, convengdes diversas, acordos setoriais
e/ou globais refiram-se a aplicagdo dos Direitos do Homem, de maneira a
construir uma rede mundial de compromissos para sua realizagéo concreta
€ para uma troca de informagdes extremamente minuciosa. Qualquer viola-
¢do desses direitos € noticia dos meios de comunicagao de massa no pla-
neta inteiro. Criticas e observagdes sdo desenvolvidas, incluindo acusagGes,
explicagOes e justificativas sobre os detalhes surpreendidos em determina-
do contexto.

Ocorre uma crescente uniformidade internacional que se reflete na
ordem juridica entre os diversos paises. O Direito ajusta-se, portanto, a mais
essa transformagao planetaria com o enriquecimento reciproco de concei-
tos, doutrinas e teorias. Ai esta presente um dos resultados fundamentais da
maior comunicacdo mundial e da comum preccupagao com direitos e deve-
res de fundamento ético.

A legislag@o nacional de cada pais tende a assumir formas segundo
modelos que se vao interpenetrando e generalizando, o que reflete transfor-
magdes nas respectivas ordens juridicas. O contexto internacional muda as
varias realidades setoriais na evolugdo dos comandos legais, oriundos das
novas situagoes.
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Isso acontece nd@o sé quanto aos chamados Direitos Humanos, alvo
de insistentes fiscalizagdes reciprocas, mas também quanto a outras mani-
festagdes surgidas ou modificadas nos diversos grupos sociais e nacionais.
Tais novos rumos prendem-se as novas conseqgiiéncias da mudanga social
em todo o planeta.

O Direito & fendmeno sociocultural consegiiente dos modos de ser e
das relagdes entre grupos humanos, cujo universo comportamental esta res-
pondendo a transformagdes de varidvel escala, largueza ou profundidade.
Tipo mais rigoroso do controle social que todos os grupos desenvolvem, ele
reflete conveniéncias e convicgGes partilhadas que acabam por se influenciar
mutuamente.

Coisa que é constatada em qualquer observag&o sociolbgica ou politi-
ca que se faga da vida sociocultural, politica e econémica que sofrem muta-
¢80 no processo de interferéncia mutua, acentuando-se a generalizagao de
principios e normas comuns aos varios grupos.

Leis, codificagdes, normas, discursos de conduta seguem uma ten-
déncia de mundializag&o, apesar das dificuldades do transplante de alguns
principios e de algumas regras de comportamento, de uma sociedade para
outra. Como se sabe, por exemplo, a adogao de estruturas legais bem suce-
didas em uma sociedade, em outro contexto, so € eficaz em parte e apos
adaptagdes ditadas pelo contexto ao qual se quer aplica-las.

A intercomunicagao se faz, assim, com alguns “ruidos”, para se usar
uma expressdo moderna, do que resulta sua melhor utilizagdo. E nesse
rumo final fracionado ou ndo que se desenvolvem as instituicbes e praticas
juridicas. Um processo dialético entre a transformagao e a consecugéo de
principios e normas ocorre na generalidade dos povos. Surgem, entéo, novos
desenvolvimentos juridicos antes completamente ou parcialmente ignorados,
como se observa diante da crescente constatag@o de conseqiiéncias natu-
rais, ou ndo, dos avangos cientificos e tecnolégicos que incluem até a explo-
ragao do espaco externo ao mundo terragueo.

Exemplos disso s&o as primeiras manifestagdes de acordos interna-
cionais destinados a disciplinar desenvolvimentos politicos futuros resuitan-
tes da conquista do espacgo. O tema é fascinante e se presta a cogitagdes
muito ricas no mundo da chamada ficgao cientifica, mas nao apenas nele.

O que era ficgdo na véspera, vai se transformando em realidades no-
vas, cada vez mais invadidas pela expanséo do conhecimento humano. Nos-
sa espécie é perigosamente curiosa, investigativa, exigente de mais amplos
saberes e tal soma de qualidades persistird enquanto existir. O universo é o
seu alvo predominante de reflex@o, com seus mistérios ainda insondaveis,
mas profundamente fascinantes. Em tudo isso 0 mundo normativo esta inse-
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rido, com as consequéncias logicas e inevitaveis do crescente conhecimen-
to do que nos envolve.

IV) A existéncia de uma comunidade internacional importa necessari-
amente na cada vez maior criagdo e ampliagdo de regras de interesse co-
mum e de ajustes de conveniéncias reciprocas entre os varios “sujeitos” do
conflito de tais interesses setoriais. A vida econdmica é palco do mais evi-
dente entrechoque dos diversos paises, 0 que evolui historicamente na pro-
porgéo da crescente comunicagao social e da informag&o cada vez maior
entre os diversos povos, sobre uns e outros. Resultado: modos de vida e
valores geralmente retratados em acordos internacionais. Em tais acordos
que produzem sempre grandes conseqiiéncias normativas das mais varia-
veis, no tempo e espago. Esse é o campo de desenvolvimento normativo nas
relacOes em escala mundial.

O mesmo fenémeno que ocorre em relagéo a exigibilidade do respeito
aos Direitos Humanos, acontece quanto a outros tipos de regulagbes
normativas, suscetiveis de previsao e intervengao estatal e supra-estatal,
hoje em dia em expanséo, como os chamados direitos difusos, entre eles os
relativos & conveniente sanidade do habitat natural dos homens.

Exemplos caracteristicos s@o, entre outros, as regras que se aplicam
quanto ao uso e a interferéncia no ambiente em que existimos. O chamado
Direito ambiental & importantissimo caminho de evolugao juridica em que se
afirma a existéncia de interesses economicamente valiosos para a nossa
espécie.

As ramificagdes que tal tipo de normatividade assume estéo no centro
das cogitagBes de legisladores e cientistas de todos os campos do saber. Sur-
gem, entdo, especializagbes que tendem a se ampliar em um futuro préximo.

O chamado Meio Ambiente compreende muitas coisas antes percebi-
das apenas globalmente, mas hoje entendidas em realidades diversas a mere-
cer uma regulagao juridica especial. O respectivo tratamento também deve ser
variavel segundo o objeto da intervengdo juridica, amplia-se, portanto, o saber.

A crescente compreensdo do que seja o “Meio Ambiente” reclama
alargar o esforgo regulatério. O planeta esta preduzindo cada vez mais nor-
mas a respeito. E conveniente observar que tudo o que nos cerca, do infinita-
mente grande ao infinitamente pequeno, constitui tal ambiente e sera cada
vez mais objeto de nossas cogitagdes teéricas e praticas.

Essa reflex@o é indicativa da natureza gigantesca desse objeto do
conhecimento e da utilizagéo pelos homens. Claro que nao vamos regula-
mentar o universo. Mas, podemos e teremos que regular nossa atuagéo
nele, dentro dos limites do possivel e para que nao sejamos nele intrusos
desordeiros. O Senhor nos perdoara por isso.
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O nosso Meio Ambiente inclui, decerto, por exemplo, as realidades
ligadas aos fendmenos referentes a existéncia de grupos de interesses ndo
tanto difusos, mas muito precisos e identificaveis que sdo as entidades
multinacionais, e a chamada “rede de comunicagao”, objeto da informatica.

As pessoas costumam pensar em Direito Ambiental, ou normas refe-
rentes ao meio ambiente, de maneira muito limitadora, abrangente na verda-
de de uma fragdo muito pequena da realidade que nos preocupa. Esse é um
ponto de reflex&o sobre o qual se imp&e uma analise cada vez maior e foca-
lizada em um universo de fatos e fenébmenos, também em expanséo.

A verdade é que 0 nosso meio ambiente &€ enorme, abrange tudo que se
refira ao habitatnatural de nossa espécie, significando ndo somente o planeta
em que vive a espécie humana, mas também o “entorno” desse habitat.

Nao surpreende, portanto, a intensa discuss@o a propdsito de prati-
cas de interveng&o na atmosfera, com a sua poluigdo montante e resultado
de tais praticas. O caso do chamado “efeito estufa” é emblematico.

O famoso Protocolo de Kioto em que paises amplamente desenvolvi-
dos e outros emergentes para o pleno exercicio das faculdades humanas em
nosso mundo tem servido de palco para 0 embate entre os dois grupos de
sociedades. Achamada “poténcia hegemdnica”, que o principio do século XXI
revela aos nossos olhos e as nossas evidéncias, tem recusado reiteradamente
sua participagdo nos esforgos contra o envenenamento das camadas superio-
res da atmosfera pela cada vez maior emissao de gases poluentes.

A controvérsia instalada vai evidentemente ser resolvida adiante, em futu-
ro que esperamos n&o seja muito distante, em beneficio de nossa espécie. Uma
composigao dos interesses conflitantes sera seguramente montada diante da
grande press&o de todos os povos e paises do chamado terceiro mundo, e
também dos povos emergentes, contra o exclusivismo e o arraigado egoismo
dos paises mais ricos, mais poluidores, mais agressivos ao meio ambiente.

A identificagéo desse fato se justifica, desde logo na verificagéo de
que normas internacionais, supranacionais, de natureza mundial (o planeta
é 0 nosso mundo) constitui em si mesmo, exemplos de uma profunda revo-
lugdo normativa que tende a se aplicar a toda a Terra, em face da gravidade
dos riscos e dos males que podem advir do impasse a que aludimos.

Eis al um campo largo e de profunda abrangéncia para o desenvolvi-
mento de uma normatividade juridica que tende, o que afirmamos sem fanta-
sias futuristas, a criar uma nova rede de principios e mandamentos de vigén-
cia internacional, abrangente e incluindo as até aqui intocaveis prerrogativas
das diversas soberanias nacionais e dos conglomerados de povos e nagbes
responsaveis em grau variado pelos males causados ou a serem produzidos
pelos conflitos de interesses a que aludimos.
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Uma inevitavel expansao de principios e regras de convivéncia abran-
gera, certamente, ndo apenas nosso minusculo planeta e seu ambiente pré-
ximo, mas também projeg¢oes gigantescas do espago externo a ele e que
inclui, n3o apenas o nosso sistema planetéario dos “filhotes” da estrela Sol,
mas muito além, porque a vocagéo de crescimento e dominio do universo,
nos limites da possibilidade, acompanha uma verdadeira ideologia humana.
Os homens sonham em conquistar o universo, em chegar as estrelas que
identifique, e a entender o misterioso meio ambiente em que vivem. Por me-
nor que seja o nosso Planeta, ele serd, pelo menos enquanto as coisas
continuarem como estao, pretensioso e significativo. O habitat natural dos
homens, enquanto o for, estara inserido em um meio ambiente de propor-
¢bes impossiveis de avaliar com os conhecimentos que hoje temos. Pode
parecer fantasia de ficgdo cientifica, mas isso é a realidade cosmica que
constitui o verdadeiro meio ambiente, maior, abrangente, que temos a obri-
gagao de procurar entender e imperativamente de a ele nos ajustar.

Meio ambiente, portanto, € um conceito de natureza cosmica e limita-
do no espaco e no tempo. Nao significa apenas as plantas das florestas
proximas, nem sé rios e riachos que encontramos, nem ainda as correntes
de ar e de gases que nos circundam, nem o subsolo de que se nutre as vidas
que conhecemos. H& uma expressao classica para nos aconselhar a respei-
to: temos que “pensar grande”, para compreender a realidade. Esse conceito
de grande amplitude deve orientar nossas reflexdes sobre o tema que, vol-
tando ao juridico-humano, reconhecemos existir.

O universo animal e vegetal que conhecemos, assim como os dos
seres infinitamente pequenos que o habitam conosco, & um todo, na verda-
de, indivisivel. Quando se pensa nas pragas agricolas, nos organismos infec-
ciosos que nos circundam, percebe-se entdo, e s6 entdo, o que significa
falar em Direito Ambiental.

E claro que o acima exposto é profundamente revolucionario para os
processos racionais dos seres humanos. Exige uma reformulagéo ampla,
profunda e total da visdo do mundo. Nossas pretensiosas idéias, hoje em
decadéncia, de “centros do mundo” precisam ser repensadas no plano filo-
sofico. Perdoe-nos os possiveis leitores destas paginas pelo que foi dito até
aqui e que decorre de uma visao em nada imperialista do nosso universo. E
conveniente pensarmos como parte de um fenémeno para nés ainda incom-
preensivel que é a existéncia e a dindmica do universo que, seguramente,
n&o comegou no badalado “Big Bang". Se nos é permitido mais um esforgo
de racionalizagdo, dizemos que nada resulta do nada.

Perdoados que estamos (temos certeza) pelos leitores mais atentos
e curiosos, voltemos ao conceito de meio ambiente, com essas conotagbes
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gigantescas, mas reais. Quando defendemos a protegéo de vegetais peque-
nos e grandes do solo em que eles estdo presos, do ar que os anima, estamos
indo muito além das posturas municipais e das leis mais amplas publicadas
pelos homens. A percepgdo disso & essencial por mais absurdo que isso
parega, para que possamos lidar com o conceito referido de maneira Gtil 2
nossa espécie.

Jogar fora como lixo um frasco plastico que levara milhares de anos
para se degradar, tem implicagSes muito fortes. Isso ndo quer dizer que, no
momento do gesto aludido, se esteja poluindo o universo. Ninguém imagina-
ria tal coisa. Mas quando se pensa numa ordem juridica abrangente das
praticas humanas, seus problemas e seus sucessos, ou da convivéncia en-
tre os humanos de maneira harmoniosa na medida do possivel, é preciso ter
em mente o infinitamente grande e o infinitamente pequeno.

De tal consideracao, alias elementar, é que deriva a instabilidade, a
variedade e a complexidade do nosso mundo. Cada parte do todo esta neces-
sariamente subordinada a ele, apesar de ter suas caracteristicas particulares.
Aordem juridica em que nés homens teimamos em estabelecer na Terra tem
que se ajustar a esse imperativo, e vai ajustar-se mais cedo ou mais tarde.
Novas realidades formais do Direito estdo em plena gestagao, nascendo pou-
co a pouco do confronto de idéias e pretensdes. Com essa visdo abrangente,
teremos que pensar nelas, como resultado mutavel, embora futuro e incerto,
do que construimos desde o nomadismo primitivo até as grandes conquistas
da modema e provisdria realidade tecnoldgica. O Direito € um sistema normativo
que os homens elaboraram e burilaram em sua historia para tornar a convivén-
cia possivel. Ndo vai parar no que existe hoje. Tempo vird em que outros man-
damentos e idéias regerao sua histéria. Ja estamos desde ha muito dentro
desse processo. Acriagao e a consolidagdo das normas juridicas s&o apenas
parte da mudanga das sociedades e dos homens.

Os cultores do aperfeicoamento juridico e de sua adequag&o verdadei-
ra a realidade dos homens néo podem deixar de entender que estamos no
centro de um processo de profundas e largas modificagcdes do universo
normativo em que existimos. Tal fato vai se tornando mais percebido. O dina-
mismo da histéria continua presente e assim permanecera na pratica.

E bom n#o esquecer que o Direito sera, mais adiante, conseqtiéncia
légica do que ele ja é, com todos seus elementos positivos e negativos. E
atil pensar nisso. Somos uma espécie curiosa, o que é bom, embora por
vezes perigoso. O que queremos dizer é que o Direito Ambiental ndo é ape-
nas poupar a agua, varrer a calgada, conservar o jardim, proteger as espéci-
es animais e vegetais, mas alguma coisa muito maior e muito mais impor-
tante do que estéo percebendo os homens atuais no seu dia-a-dia confuso.
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Tranqlilizem-se os possiveis leitores incautos. Nao pretendemos pro-
mover alguma ag¢ao contra um desconhecido responsavel pelas imperfeicbes
do universo a que pertencemos. O que foi escrito acima o foi apenas para
mostrar a inexidivel amplitude que podem assumir certos temas, de resto
muito materiais e terra-a-terra, quando se pensa nos problemas ambientais.

Na verdade, tais problemas dizem respeito a uma variagdo enorme de
temas, agdes e omissOes que abordam o Direito Ambiental. Entre danos ao
meio ambiente em geral, podem-se enfrentar questdes relativas ao uso nor-
mal de terrenos, edificados ou néo, poluicdo sonora, atmosférica e hidrica,
alimentos transgénicos, aqui referidos objetos diversos sem a pretensédo de
classifica-los ou agrupa-los. Quando alguém pretende corrigir agdes ou omis-
sdes contra a cobertura vegetal de qualquer imével, ocorrem varias conse-
giéncias juridicas e de ordem pratica. O mau uso das plantas de todas as
espécies, medicinais, ornamentais, monumentos ou simples obras Uteis, &
evidente que se trata de matéria ambiental em qualquer sentido, pois uma
parcela determinada do mundo em que vivemos & o cenério da eventual ativi-
dade lesiva. O bem juridico tutelado, no caso, & parte do habitatdo homem,
mesmo que modificado por atividades humanas. O objeto do procedimento
judicial, Ag&o Civil Pblica ou Agao Popular contra o dano causado ao legiti-
mo interesse do respectivo autor, nisso compreendida a sociedade em geral
ou apenas uma fragdo comunitaria com interesse na conservagao e na prote-
¢30 do status quo, sera sempre ambiental.

Isso ndo é muito diverso em esséncia de um procedimento judicial
que tenha por alvo fazer cessar algum ruido excessivo ou, de alguma forma,
lesivo. Também nao é muito diferente de uma agéo que busque indenizagdo
por danos a um ambiente cuja importancia de preservagéo tenha como legi-
timo interessado o proponente do remédio judicial. Nesses casos, como
alias em todos os demais possiveis de enquadrar na pretensiosa lista (mas
incompleta) aqui apresentada, a sociedade ou grupo determinado (ou até
indeterminado) luta pela conservagdo do meio que constitui seu local de
habitagéo ou de trabalho, ou ainda de lazer. E sempre o Meio Ambiente,
sofrendo modificagdes variadas e possiveis que se quer preservar.

Tudo aquilo que pode sofrer mudanga em virtude de ag&o desaprova-
da, no meio fisico e seu “entorno” pode dessa maneira ser objeto de legitimo
interesse de alguém ou de todos, visando a sua manutengao e/ou defesa.
Assim como o mundo vegetal, as muitissimas espécies animais das mais
variadas envergaduras podem ser objeto da protego ambiental. Também os
recursos fisicos elementares de um ambiente, em especial aqueles de utili-
dade para a vida e a saide dos seres vivos, humanos ou n&o.

110 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004



Exemplo evidente e m.ito atual & a agua, potavel ou néo e, principal-
mente aquela, essencial & manutengéo da vida no planeta e sem a qual
presume-se, tal vida ao menos nos moldes em que é conhecida, seria im-
possivel. Basta lembrar a intensidade das investigagdes cientificas, que ja
estdo sendo realizadas em outros corpos celestes, em luas de Jupiter e de
outros planetas se néo houver vestigios de agua em Marte, por exemplo,
uma perspectiva de se supor a existéncia, mesmo que pretérita de vida ali.

A percepgao dessa realidade esta na esséncia das preocupagdes
ambientais em que vive, hoje, a humanidade, como resultado da larga ampli-
agao do conhecimento e das possibilidades do evoluir da espécie. Os huma-
nos sdo apenas uma espécie animal, que vive condicionada pelo meio fisico
e pelo meio social que eles mesmos produzem, interdependentes, de modo
que as alteragdes de um deles importam em adaptagdes no outro. Ha uma
harmonia inevitavel a ser buscada, para que a existéncia seja adequada as
condigbes prévias do meio.

O exemplo dos alimentos geneticamente modificados, centro de uma
controvérsia que tem de tudo, inclusive ingredientes ideologicos, pode ser
invocado para apontar rumos novos a serem percorridos na evolugéo histori-
ca do Direito. A matéria tem implicagdes no plano dos procedimentos
agropastoris e abrange as praticas eventualmente censuraveis. Nao se pode
esquecer a invencivel capacidade dos homens de mudar as coisas, incluindo
seu mundo natural e as criagdes deles proprios. Sem ir mais adiante em
andlises setoriais, podemos afirmar com toda seguranga que todos esses
aspectos da atividade humana podem criar e recriar, com as inevitaveis con-
sequéncias do Direito, em ramificagdes multiplas, que j4 comegam a aflorar
nos mais recentes estudos e nos seus desenvolvimentos tecnolégicos.

A tecnologia, seja ela juridica ou de qualquer outra espécie, esta in-
cluida no meio ambiente para todos os fins. Ela é parte do meio, e a agao
humana que nela se exerce compde o objeto geral destas cogitagdes sobre
o futuro juridico que se vai configurando, no correr da histéria. Os remédios a
serem escolhidos para a realizagao dos objetivos humanos dependem tam-
bém dos proprios condicionamentos. Mas isso € outra estéria. A classifica-
¢30 e a identificagdo de tais agGes nao sera tratada aqui. ¢
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Réquiem para o sigilo no inquérito policial

Seraclo Demoro HamiLToN
Procurador de Jusliga aposentado (MPRJ) e Professor Universitdrio.

“Infelizmente a demagogia forense tem procurado adulterar, a todo o
custo, o cardter inquisitivo da investigagdo, o que consegue sempre
que encontra autoridades fracas e pusildnimes. Por outro lado, a igno-
réncia e o descaso relativos aos institutos de processo penal contri-
buem, também, decisivamente, para tentativas dessa ordem.” !

1. Quando do advento do anterior Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil (Lei 4.215, de 27/4/63), manifestara toda a minha estranheza em
relagéo ao art. 89, XV, daquele estatuto legal que assegurava ao advogado o
direito de “examinar em qualquer repartigao policial, mesmo sem procura-
¢ao, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos”. Di-
zia, na ocasido, que, a partir de entao, cessara o sigilo nos inquéritos'.

N&o sou profeta, nem filho de profeta, mas sei somar dois mais dois,
concluindo, com alguma facilidade, que o total é quatro. N&o ha qualquer
toque de genialidade na constatagdo de que o segredo, desde que, por mui-
tos conhecido, deixa, por 6bvio, de existir como tal. Tudo isso tive a oportu-
nidade de registrar ha 28 anos atras! Ha quase trés décadas, portanto.

2. Nao obstante tal colocagao, ainda se afirma, com certa freqiiéncia,
principalmente, em manuais e cursos de processo penal, quando do estudo
da natureza juridica do inquérito policial, ser ele um procedimento adminis-
trativo sigiloso. E caso de dizer, como sentenciava Nelson Rodrigues, “se os
fatos me desmentem, pior para os fatos". Amaxima do grande dramaturgo e
extraordinario frasista cai, qual uma luva, para o caso em exame.

Alias, a prépria redagdo do art. 20 do CPP, onde o sigilo, originaria-
mente, vem assinalado, apresenta-se equivoca. Ali ndo esta dito, como era
de esperar, que o inquérito policial serd sigiloso. Com efeito, compulsando o

O Maraues, José Frederico, Elementos de Direlto Processual Penal, v. |, p. 57, Forense,
Rio-S&o Paulo, 1961, 4° edigo.

' Basta consultar meu trabalho, escrito ha quase trés décadas, publicado na Revista de
Direito da Procuradoria-Geral de Justiga do Estado do Rio de Janelro, 2° fase, n°
01, 1975, p. 28 e seguintes, intitulado “A importancia do sigilo no inquérito policial”.

112 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004



dispositivo em questao, vé-se registrado que a autoridade policial, quando do
inquérito policial, assegurara o sigilo necessario a “elucidagéo do fato” ou,
ainda, quando tal for exigido pelo “interesse da sociedade”.

Vé-se, destarte, que a propria lei ndo consignou, de forma indiscutivel e
peremptéria, o sigilo. Muito pelo contrario, manda que a autoridade coatora
“assegure” tal segredo quando necessario a elucidagao do fato. Ora, como
assinalei nos idos de 1975, “a redagao poderia ter sido mais enxuta™ fazendo
um ponto final, apés determinar que o inquérito seria sigiloso. Porém, ndo é o
que diz alei; ali, de forma duvidosa, afirma-se, apenas que a autoridade policial
somente assegurara o sigilo quando necessario “a elucidag2o do fato” ou quando
o “interesse social” o recomende. Ja afirmara entao (1975!) “que, pelo menos,
para a elucidagdo do fato o segredo da investigagdo ndo pode jamais ser
dispensado™. Ou sera que pode? E o que a lei deixa entrever.

Da mesma forma, a ressalva quanto ao “interesse social”, conceito
valvula que da margem a grande discrigdo por parte da autoridade, podendo
descambar para o arblitrio, ndo traduz a melhor redagao para o texto, na
forma insegura em que ele vem enunciado no Cédigo de Processo Penal.

Magalhaes Noronha?, que por tantos anos perorou na defesa dos inte-
resses do Ministério Piblico de Sao Paulo, ao cogitar do tema, salienta que
o sigilo da investigagao é da “esséncia do inquérito” (destaques meus), pois
nao guarda-lo importara, muita vez, em fornecer armas e recursos ao delin-
quente”, frustrando a apuragao da infragéo penal e da autoria.

3. Agora, com a entrada em vigor do novo “Estatuto da Advocacia e da
OAB" (Lei 8.906, de 04/07/1994), o0 assunto veio, novamente, & baila, em
fungdo do que dispde o art. 7° da mencionada lei. O dispositivo em questao
consta do Capitulo Il, do Titulo |, que cogita dos direitos do advogado. Ali, no
inciso XIV, esta dito:

“examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuragdo, autos

de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos

a4 autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos.”

A nova lei, como de facil observagao, repete Ipsis litteris a redagao do
Estatuto de 1963, pondo a pa de cal no assunto. Para encurtar idéias: o
inquérito, ha muito, deixou de ser sigiloso.

4. O grave equivoco dos corifeus de tamanha absurdidade decorre do fato
de que eles ignoram um dado elementar a respeito da natureza juridica do inqué-

2 Apud op. cit. in n® 01 dessas notas, p. 28 e seguintes.

3 Apud op. cit. in n°® 01 dessas notas, p. 28 e seguintes.

4 Magalh&es Noronha, Edgard, Curso de Direito Processual Penal, p. 22, Edilora Sarai-
va, 1986, 17° edigéo, atualizada por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha.
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rito policial, qual seja o de que o sigilo é da esséncia daquela pega de investiga-
¢ao, como bem assinala a doutrina que se ocupa do tema com seriedade.

Tornaghi, versando sobre o assunto, deixa claro que o inquérito sem o
segredo “seria uma burla ou um atentado®, pondo em relevo que tal reserva
nao importa restricdo a defesa, pois esta nao se faz presente nesta fase.

Na realidade, a Constituigdo Federal, em seu art. 5°, LV, somente
alude ao contraditério e & ampla defesa, quando faz referéncia ao processo,
usando, no plural, o vocabulo “litigantes”. Ora, no inquérito policial, ndo ha
litigio nem tampouco acusagéo, motivo pelo qual ndo ha falar em defesa. O
inquérito (é bom que fique assinalado) ndo é contra o indiciado, o que soaria
a tolice; o indiciado apenas responde ao inquérito policial por ser a pessoa
em relagdo a quem ha indicios de autoria de uma infragao penal. Por tal
raz&o, a propria natureza do inquérito ndo se compadece com as formas
secundarias que, em geral, integram © processo acusatério, entre elas a
publicidade e a oralidade. Em relag&o a ultima, o art. 9° do CPP estabelece
a forma escrita para o inquérito, mostrando, de forma bem nitida, o
descompasso de tratamento entre as duas situagdes processuais.

Quanto a publicidade, trata-se de forma secundaria tipica do processo
judicial, valendo o destaque de que nem mesmo nesta fase, eminentemente
acusatéria, a lei processual impde que ela seja observada em carater absoluto
e integral. E o caso, por exemplo, das regras constantes dos arts. 486 e 792
§ 1°do CPP, que permitem restrigdes a publicidade no decorrer do processo.
Sao situagdes excepcionais que motivam a limitagéo e restringem, em parte,
a publicidade. Alids, a prépria Constituigdo Federal deixa claro que a “lei pode-
ré restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social o exigirem” (art. 5°, LX). Portanto, resta claro que a
publicidade, nem mesmo durante o processo, assume carater inafastavel e
impostergavel. Complementando aquele dispositivo genérico, o art. 93, IX, da
Carta Magna permite que a publicidade dos julgamentos dos érgéos do Poder
Judiciério sofra limitagdo, “quando o interesse publico o exigir”.

5. Outro aspecto a ser examinado em matéria de sigilo no inquérito
policial decorre do carater inquisitdrio de que se reveste aquela pega informa-
tiva. Sabe-se que o processo inquisitério apresenta dois aspectos funda-
mentais: o sigilo e a forma escrita. E certo que nenhuma daquelas duas
formas integra a esséncia do processo inquisitério. Alids, no decorrer dos
séculos houve grande variagdo em relagéo a tais formas secundarias de
processo. No Direito Romano, por exemplo, o0 processo acusatério, em dife-

% TornagH, Hélio, Compéndio de Processo Penal, v. |, Tomo [, p. 172, José Konfino-Editor, 1967.
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rentes fases, apresentou-se escrito e sigiloso. Isto, porém, nao desnatura o
carater sigiloso atual do processo inquisitorial® .

E, alias, por tal razio, que a lei processual penal veda a possibilidade de
opor-se a excegao de suspeigdo em relagao as autoridades policiais, quanto
aos atos de inquérito (art. 107), embora tenha o cuidado de determinar a absten-
¢ao do delegado caso ele se veja naquela condigdo. E que ndo ha razdo para a
oposigéo daquela modalidade de defesa indireta pois inexiste acusagao. Alias,
se tal fosse permitido, ndo se apuraria jamais qualquer infragdo penal.

Por igual motivo, o art. 14 do CPP enseja ampla liberdade para a auto-
ridade policial deferir ou ndo qualquer diligéncia requerida pelo indiciado, evi-
tando, comisso, a procrastinagéo no andamento e na concluséo do inquérito.

Sera preciso dizer mais?

Os dois dispositivos acima examinados estdo a demonstrar que o
inquérito ndo é ainda processo no sentido técnico, tanto que o Anteprojeto
Tornaghi, recordando o ébvio, dispunha que o inquérito policial ndo tem cara-
ter instrutério (art. 8°). Na verdade, a instruggo ira desenvolver-se na fase
processual, mas seria levar-se muito longe a depuragao do léxico processu-
al negar qualquer caréater instrutério ao inquérito. Ele pode ocorrer. Explico-
me: em um primeiro momento ele servira como suporte probatério para a
formulag&do da acusagdo, representando, para muitos na doutrina, a demons-
tragéo do interesse de agir do autor. Em outra oportunidade, pode ocorrer
que a prova tecnica, embora sujeita ao contraditario diferido, ndo mais possa
ser renovada. Vislumbre-se, por exemplo, o caso de uma prova pericial cujo
valor venha ser contestado mas que néo mais possa ser renovada em face
do perecimento do objeto a ser examinado (arts. 180 e 181, paragrafo unico,
do CPP). Em tal hipotese, ndo se pode contestar que, eventualmente, a
prova do inquérito ir& valer como elemento de instrugéo do processo, caben-
do ao juiz emprestar-lhe o valor que entender devido. Somente a prova oral,
esta sim, exigira renovagdo sempre sob o crivo do contraditério.

Porém, como regra geral, & correta a formulagéo de que o inquérito
policial ndo se reveste de carater instrutério.

6. E de ser notado que o “Anteprojeto do CPP” de autoria do Professor
José Frederico Marques’, de acordo com a methor doutrina, como era de

¢ Manzini, Vicenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano, volume primo, p. 1/66,
caplitulo primo, de modo especial os n°s 06 e 07, Torino, Unione Tipografico-Editrice Torinese,
1931. O eminente jurista italiano discorre ex professo sobre processo inquisitério e o
acusatério, sendo matéria de leitura obrigatoria para quem pretenda aprofundar-se sobre o
assunto. Entre nds, cumpre destacar o excelente estudo de JoAo MeNDES D ALMEIDA JUNIOR (in
Processo Criminal Braslleiro, v. |, p. 223 e seguintes, 4° edi¢ao, Livraria Freitas Bastos
S.A., 1959, Rio de Janeiro-Sao Paulo).

T Apud op. cit. in n° 01, dessas notas, p. 28 e seguintes.
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esperar-se, restabelecia, de forma integral o sigilo no inquérito policial (art.
259), com a ab-rogagao, neste ponto, do anterior Estatuto da Ordem dos
Advogados (Lei 4.215, de 27/04/1963).

Porém, no atual, o absurdo ressurge em toda a sua plenitude, ao
permitir-se ao advogado, tal como ja ocorria anteriormente, “copiar pegas e
tomar apontamentos” (art. 7°, XIV).

Ora, como se vé da lei, sendo um direito do advogado, podera ele
exigir que lhe sejam extraidas cépias reprograficas das pec¢as que entender,
levando-as consigo para , com elas, fazer o uso que lhe aprouver. Sera des-
necessario assinalar o risco que a investigacao sofrera, na medida e que tais
pecas se tornem publicas e que cheguem em maos menos escrupulosas.

Averbe-se que o acesso do advogado as investigagoes do inquérito
nao é absoluto e exige, por tal razdo, algumas limitacoes. Por isso mesmo
os advogados dos indiciados nao podem participar juntamente com a autori-
dade policial quando da inquirigdo de testemunhas ou por ocasigo das per-
guntas ao ofendido. Diga-se 0 mesmo no decorrer de outras investigagdes
tais como quando da realizagdo de uma busca e apreenséo ou da realizagdo
de uma pericia ou, ainda, quando de uma sessao de reconhecimento de
pessoas e coisas ou por ocasido de uma acareagao.

Tem carradas de razao a irGnica observagéo de Tourinho® , ao regis-
trar: “faz sentido o Estado, titular do direito de punir e da poursuite, convidar
um representante do indiciado para auxilid-lo na colheita de provas, para,
posteriormente, acusa-lo?”

E ele mesmo responde:

“Seria um disparate inqualificavel”.

De qualquer maneira, com as franquias que lhe sao concedidas pelo
art. 7°, XIV da Lei 8.906/94, nada impedira que o0 advogado copie dos autos
do inquérito policial tudo que bem entender para a “defesa” de seu cliente.

7. Um argumento falacioso costuma ser usado para defender a publi-
cidade do inquérito policial, fundado no art. 5°, LV da Constituigdo Federal,
que estabelece: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Nao resta davida que o inquérito
policial € um processo administrativo, porém revestido de peculiaridades que
o distinguem dos demais procedimentos administrativos. Vamos a elas:

a) no inquérito policial ndo ha litigantes, pois ngo ha litigio nem acusa-
¢a0; 0 inquérito policial ndo se dirige contra o indiciado, este responde, ape-
nas, auma investigagao;

® Touamno Fiko, Fernando da Costa, Processo Penal, v. 1., p. 210 e seguintes, Editora
Saraiva, 20° edig8o, 1998.
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b) por tal razdo, ndo ha falar em acusado ou réu, mas em mero
indiciado; este podera ser acusado no futuro, quando, af sim, for movida uma
acdo penal contraele pela pratica de determinada infragdo penal, momento
em que se farao presentes o contraditorio e a ampla defesa com os recursos
aelainerentes;

c) o inquérito policial ndo é um fim em si mesmo, ele reveste carater
instrumental. Melhor dizendo: € meio para possibilitar o eventual ajuizamento
da agao penal. Ora, o processo administrativo a que alude a Constituig&o
Federal é aquele que termina com uma decis&o de natureza administrativa,
que podera trazer conseqiléncias mais ou menos graves para o funcionario,
como, por exemplo, sua demiss&o ou outra qualquer sangao prevista em lei.
Em suma: ele é um fim em si mesmo, justificando-se, portanto, a presenga
da defesa, do contraditério e dos recursos inerentes a tal forma de processo.

Como bem assinala Donnedieu de Vabres®, a propésito das investiga-
goes preliminares na Franga, “Dans la phase policiére du procés pénal, le
défenseur n'a pas le droit d'intervenir”.

Porém, em nosso Brasil, ainda se insiste em transformar-se o inqué-
rito policial em verdadeira instrug&o criminal...

8. Ha uma ressalva contida no art. 7° § 1° da Lei 8.906/94, que assina-
la a ndo aplicagéo dos incisos XV e XVI, vedando a vista e a retirada de autos
do cartério quanto “aos processos sob regime de segredo de justica” (I) ou
quando, nos autos respectivos, existirem documentos de dificil restauragéo
() ou, ainda, aqui como sangéo, quando o advegado houver deixado de
devolver os autos no prazo legal, e s6 o fizer depois de intimado” (ll1).

Merece observagao, no entanto, que tais restrigées estao voltadas
para o processo civil (art. 40, il e lll do CPC), embora a lei ndo faga alusao
expressa a tal circunstancia. E de se entender assim, pois, do contrario, no
se justificaria a referéncia “aos processos sob regime de segredo de justiga”,
uma vez que o inquérito néo & processo, assim como ndo ha no Cédigo de
Processo Penal, na fase do inquérito policial, qualquer alusao a tal situagao,
isto pela singela razao de que, apesar da defeituosa redagao do art. 20 do
CPP, o inquérito policial & (ou deveria ser) sigiloso por natureza. Destarte,
n&o haveria raz&o legal para decretar-se o seu sigilo. Mais ainda: é no inciso
XIV do art. 7° que a lei se refere especificamente ao procedimento policial.

9. E preciso ter em conta que a consulta aos autos, pelo advogado,
com toda a amplitude que lhe concedeu o inciso XIV do art. 7° da Lei 8.906/
94, jamais autorizara o causidico a intrometer-se no curso das investigagdes

% Donnedieu de Vabres, Traité de Drolt Criminel et Iégislation pénale comparée,
Paris, Sirey, 1947, apud op. cit. in n°® 08, dessas notas, p. 212.
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que estao sendo realizadas no sentido de apurar os fatos criminosos, como
ja posto em relevo (n° 6, supra).

Que despautério seria ter a autoridade policial, a sua ilharga, o defen-
sor do indiciado “auxiliando® nas investigagoes!

Quando muito, alvitre-se que o advogado do indiciado possa requerer
alguma diligéncia de interesse do seu cliente que sera realizada ou ndo, a
critério da autoridade (art. 14, CPP). Tal dispositivo da lei processual & outro
fator indicador bem nitido do carater inquisitivo do inquérito policial.

Ao ocupar-se do exame da presenca do advogado na fase da investiga-
¢do preliminar, Espinola Filho' assegura que o patrono do indiciado pode acom-
panhar o seu constituinte quando chamado & policia a fins de inquérito, ndo se
admitindo, porém, sua presenga quando do interrogatério do investigado.

10. Até aqui vimos direcionando nosso estudo veltado para o interesse
publico, isto é, para o éxito da apuragao da infragdo penal. Mas ha outro
aspecto, nem sempre destacado, que reside no dever moral e legal do res-
guardo da prépria pessoa do indiciado. Nao resta duvida que ele também,
como investigado, deve ser protegido de maneira que seu nome ou sua foto-
grafia ou mesmo qualquer outra forma de publicidade negativa venha a tona
desnecessariamente, salvo, evidentemente, se a providéncia possa tornar-
se necessaria ou mesmo inevitavel para a apurag¢ao do fato ou para a locali-
zagao do proprio indiciado.

E que, muitas vezes, com a publicagao de fotos, de videos ou mesmo
através da exposig¢do através da televisdo, torna-se possivel reconhecer e
prender perigoso criminoso, que se encontra foragido.

Quem n3o se lembra do “Maniaco do Parque” (designagdo que lhe foi
outorgada pela midia), que, faz algum tempo, atemorizou a cidade de Séo
Paulo, estuprando e matando mulheres apés conduzi-las a lugar ermo, na
busca da realizagéo de seus propésitos criminosos. Era ele um “moto-boy”,
que foi reconhecido por uma das vitimas, que conseguiu escapar. Pois bem:
com a divulgagado nos meios de comunicag¢ao de massa de sua fotografia,
tornou-se possivel a sua prisdo, cessando, a partir de entao, a série de cri-
mes hediondos por ele perpetrados. Assim ocorre em varios casos que che-
gam ao nosso conhecimento diario.

Conclui-se dal, que, em principio, a pessoa do indiciado deve ser pou-
pada, evitando-se qualquer publicidade prejudicial para a sua pessoa. Tal
cuidado s6 devera ser quebrado quando a apuragéo do fato e/ou o interesse
publico o exigirem.

° Espinola Filho, Eduardo, Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, v. |, sexta
edigéo, p. 314, Editor Borsoi, Rio de Janeiro, 1965.
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11. Ha um inquérito policial, no entanto, que goza, desde logo, de
ampla publicidade.

Refiro-me ao inquérito policial que tem inicio através da priséao em fla-
grante do indiciado (art. 8° do CPP). E que, por forga do art. 5°, LXll e LXIl da
nossa Carta Politica a prisdo do indiciado serd, imediatamente, comunicada
familia do preso ou a pessoa por ele indicada (LXII), sendo-lhe assegurada,
desde logo, a assisténcia da sua familia e de advogado (grifo meu).

Ora, n&o resta davida que com tantas pessoas podendo tomar conhe-
cimento da prisdo do indiciado e, por dbvio, dos motivos que lhe deram cau-
sa, nao se podera, nem de leve, cogitar de sigilo.

Arazao de tal cuidado por parte do legislador constitucional decorreu
de um abuso inominavel, conhecido como “priséo para averiguagbes”, despi-
da de qualquer amparo legal, ato arbitrario usado, com freqiiéncia, por auto-
ridades policiais que ndo honram a sua classe, com finalidades, muitas ve-
zes, inconfessaveis.

Alias, a priséo temporaria (Lei 7.960, de 21/12/1989) surgiu, justa-
mente, para obviar aqueles abusos.

De qualquer maneira, no caso de prisdo em flagrante, ndo se podera
falar em sigilo, valendo notar que, in casu, nao ha o que criticar, pois a liberda-
de individual a tudo sobreleva. Porém, a partir dai, isto &, do ato de pris&o, ndo
cabe ao advogado participar das investigagdes, lado a lado com o delegado.

Alids, nao param al as garantias do preso: além da necessidade da
imediata comunicagdo ao juiz competente do local onde se encontra
custodiado o indiciado, (art. 5°, LXIl da CF), providéncia classica em nossa
ordem constitucional, a L.ei Complementar de n® 75, de 20.05.1993 (Lei Or-
ganica do Ministério Publico da Unigo) determinou que a prisdo de qualquer
pessoa, por parte de autoridade federal ou do Distrito Federal e Territérios,
seja comunicada imediatamente ao Ministério Publico competente, com in-
dicagédo do lugar onde se encontra o preso e copia dos documentos
comprobatérios da legalidade da prisao (art. 10) [destaque do autor]. Ressal-
te-se que a medida em questdo encontra inteira aplicagéo em relagéo ao
Ministério Publico dos Estados, pois, em relagdo a ele, aplicam-se,
subsidiariamente, as mesmas regras da Lei Orgénica do Ministério Pablico
da Unido, consoante disp&e o art. 80 da Lei 8.625, de 12.2.93 (Lei Orgéanica
Nacional do Ministério Publico dos Estados - LONMPE).

E ainda: ordena a Constituigdo Federal que o preso tem direito & iden-
tificagéo dos responsaveis por sua priséo ou por seu interrogatério policial
(art. 5° LXIV), além do direito ao siléncio (art. 5°, LXIll), sem que dai lhe
advenha qualquer conseqiiéncia em prejuizo para a propria defesa. Nesse
passo, a parte final do art. 186 do CPP n&o se viu recepcionada pela Carta
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Politica de 1988, quando a lei processual penal cogita do interrogatério judici-
al. Do siléncio do réu, na atualidade, nada se extrai em detrimento da defesa.

Como de constatagao tranquila, o preso encontra-se, no momento,
bastante protegido néo so6 pela Carta Magna, como também pelas leis pro-
cessuais que dele se ocupam, o que, sem duvida, é providéncia justissima.

Porém, n3o resta divida que, em razao de todas essas garantias, o
inquérito policial, quando iniciado pela notitia criminis coativa (art. 8° do
CPP), na verdade goza de ampla publicidade, tal o numero de pessoas que
toma conhecimento do evento-pris&o.

Compreende-se, no caso, a excegao a regra do sigilo que deve presi-
dir as investigagdes em face de um valor maior que se alevanta: o zelo pela
liberdade individual, exigindo que sua privagao seja imediatamente sujeita a
ampla fiscalizagao e controle.

Aplica-se, na espécie, a teoria da proporcionalidade em toda a sua plenitu-
de, quando em confronto a tutela de bens juridicos de elevado significado, sacrifi-
cando-se um deles em favor daquele considerado, /n casu, mais relevante.

Aqui, porém, repita-se ad Instar do que restou dito, vigora a mesma
regra norteadora de todas as investigagdes criminais; 0 advogado ndo pode-
ra participar da apuragéo dos fatos juntamente com o delegado, asseguran-
do-se, quando muito, requerer as providéncias a que alude o art. 14 do CPP,
que serdo realizadas ou ndo a critério da autoridade.

12. De tudo o que resultou exposto, podem ser extraidas algumas
conclusdes.

12.1 Aredagéo do art. 20 do CPP ja apresentava certa impreciséo,
nao estabelecendo de forma peremptéria o sigilo do inquérito policial, como
se impunha (1 a 2, supra).

No meu entendimento, a redagao ideal do Cédigo deveria revestir-se
da seguinte roupagem:

“Art. 20 - O inquérito policial serd sigiloso.

Pardgrafo unico. A autoridade poderd dispensar o sigilo quando exi-

gido para apuragao do fato ou pelo interesse social.”

Alias, a publicidade pode ser restringida mesmo na fase processual
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem (arts. 5°, LX
e 93, IXda CF e 792 § 1° do CPP). Tal autorizagdo parte nao s do Cédigo de
Processo Penal como da prépria Constituigo Federal.

Nao foi este, porém, o caminho trilhado pelo legislador dos anos 40,
dai que vemos, a todo dia pela midia, expressdes do tipo “o delegado decre-
tou o sigilo das investigagdes”, quando, de acordo com a redagao proposta,
o inverso é que haveria de ocorrer. Quando nao fosse caso de sigilo € que
haveria de dar-se a manifestagao expressa da autoridade.
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12.2 Paraagravar a situagao, temos em vigor a Lei 8.906/94 (Estatu-
to da Advocacia e da OAB), que, na pratica, acabou com o sigilo no inquérito
policial (3, supra).

12.3 O absurdo doutrinario de tal posicicnamento procurei demonstra-
lo no decorrer do presente estudo (4 a 7, supra).

124 Mesmo com todas estas facilidades de acesso aos autos do
inquérito policial, ndo se admitira jamais a presenga do advogado do indiciado
“auxiliando” a autoridade policial na colheita das provas. Como diz TouRINHO:
“Seria um disparate inqualificavel” (6, supra).

12,5 O sigilo recomenda-se nao s6 em favor do interesse publico e da
apuragéo da infragdo penal. Ele é de ser observado, também, para resguardar
avida particular da pessoa do indiciado, evitando a sua exibicdo desnecess4-
ria através da midia. Em certos casos, como mal menor, ndo havera outro
meio que ndo seja o de expor a figura do indiciado a publicidade, objetivando a
apuragao do fato ou a localizagdo do proprio indiciado (10, supra).

12.6 Quandoda prisdo em flagrante do indiciado, como ficou anota-
do (11, supra), a publicidade torna-se inevitavel em fungéo do grande namero
de pessoas que passa a tomar conhecimento do fato. Nao me refiro as auto-
ridades mas sim as pessoas da familia, advogados etc...

Em tal circunstancia, na defesa da liberdade do preso, justifica-se a
publicidade inevitavel.

Porém, como nos demais casos, nao estardo o advogado e, muito
menos, as pessoas da familia e amigos autorizados ao acompanhamento
das investigagdes que se seguirem juntamente com a autoridade policial. E
bom enfatizar até a ndusea. (6 e 9, supra).

12.7 Ainvestida imotivada contra a regra do sigilo, originada a partir
do Estatuto da Ordem dos Advogados de 1963 (Lei 4.215, de 27.4.1963),
encontra, ndo ha divida, sua razao de ser nos abusos perpetrados por maus
policiais que, fazendo uso indevido da sua nobre fungéo, avangavam au dela
do que seria legitimo praticar, descambando para o arbitrio e para violéncia
em suas diligéncias.

12,8 Observe-se, ainda, que nem mesmo nos casos de prisao tem-
poraria (Lei 7.960, de 21/12/1989) decretada sempre que ‘imprescindivelpara
as investigagdes do inquérito policial” (destaque meu) objetivando a busca
de prova relacionada com a pratica de crimes gravissimos, enumerados no
art. 1°, inciso lll, da referida lei, houve o cuidado de fazer-se a ressalva preco-
nizada na redagao proposta para o art. 20 do CPP (12.1, supra).

E facil explicar o procedimento do legislador, uma vez que, tratando-
se de prisao, a publicidade seria inevitavel por forga da Constituicio Federal
(11, supra), como, alias, esta ressaltado no art. 2°, 6° da prépria lei que
dispds sobre a priséo temporaria,
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A conseqiiéncia pratica que se extrai dessas consideragdes € que a
prisao temporaria perdeu muito de seus efeitos praticos e dos objetivos que
tinha em mira resguardar.

13. De tudo o que resultou exposto, parece-me que o nosso legislador
ignorou, por completo, a sabia adverténcia de sélida doutrina, que sustenta a
necessidade de que a acusagio do Ministério Publico tenha uma sélida base
inquisitiva, sem o que ndo sera possivel levar qualquer causa criminal a juizo.

Isto talvez explique o insucesso de tantos inquéritos policiais, inviabilizando
a atuagao do Ministério Publico, para a felicidade geral da criminalidade.

Primavera de 2003. ¢
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Direito Individual Homogéneo
(Uma leitura e releitura do tema)

HumeerTo DALLA BERNARDINA DE PINHO
Professor Adjunto de Direito Processual Civil na Faculdade de Direito da UERJ. Promotor
de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.

O presente trabalho tem por finalidade examinar o direito individual
homogéneo, tal como concebido pelo ordenamento patrio no inciso Il do
paragrafo Unico do artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), cotejando o instituto com a teoria geral do direito civil e com as
modernas tendéncias do direito civil constitucional, a fim de determinar sua
real natureza juridica e sua relevancia no atual cenario juridico brasileiro.

Numa concepgao tradicional, ao direito civil & delegada a tarefa de
regular “as relagbes entre os individuos nos seus conflitos de interesses e
nos problemas de organiza¢ao de sua vida didria, disciplinando os direitos
referentes ao individuo e a sua familia, e os direitos patrimoniais, pertinentes
a atividade econbmica, a propriedade dos bens e a responsabilidade civil”.}

Nessa perspectiva, ab initio, é necessario identificar e distinguir de-
terminados conceitos inerentes a teoria geral do direito civil, tais como, fa-
culdade juridica, interesse, pretensao, direito potestativo e direito subjetivo,
afim de se proceder ao estudo do direito individual homogéneo.

Comecemos pela faculdade juridica.

E ela comumente entendida como o poder de agir inserido no direito.
Nao se confunde com o préprio direito, na medida em que a faculdade é uma
conseqliéncia deste?.

Sendo assim, a faculdade nao existe de forma auténoma, uma vez
que decorre de um direito, e pode ou néo ser exercida, sem que tal fato
venha a conduzir a perda do direito®.

Por outro lado, a faculdade s6 surge quando o direito subsiste, razao
pela qual o individuo que se encontra em situagdo de expectativa de direito
nao tem ainda, tecnicamente, a faculdade de agir nesse ou naquele sentido.

' AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugio, 2° edigio, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 26.
2 GOMES, Orlando. Introducio ao Direito Clvil, 10° edig3o, Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 125.

3 Anote-se que um tnico direito pode ser composto de diversas faculdades, como ocorre
com o direito de propriedade. O proprietario tem as faculdades de usar, dispor e alienar a
coisa, entre outras.
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Dessa forma, as faculdades juridicas podem ser agrupadas em quatro
classes principais*, a saber: a) poder de constituicdo de um efeito juridico ou
de aquisigao de um direito; b) poder de disposigao, ai englobadas a aliena-
¢a0 e a cesséo, c) poder de modificagdo de um efeito juridico; e d) poder de
extingdo de um efeito juridico.

Interesse, a seu turno, é em linhas gerais tudo aquilo que reflete uma
necessidade®, seja de que ordem for, inerente a uma pessoa (fisica, juridica
ou moral). O interesse precede o direito, pois se reflete no mundo dos fatos,
dos acontecimentos e ndo diretamente no mundo juridico®.

A partir dai, podemos dizer que o interesse pode ou ndo ostentar rele-
vancia juridica, de acordo com as normas de cada ordenamento. Havendo
esta relevancia, estaremos diante de um direito’.

Pretensao, por sua vez, & o poder conferido a alguém que seja titular
de um direito, de exigir uma conduta comissiva ou omissiva de outrem. O
conceito de pretensdo vem intimamente ligado ao do direito subjetivo.

Este termo tem maior relevancia no aspecto processual, na medida
em que a pretensdo, se ndo é atendida voluntariamente, acaba por ser
deduzida em juizo, dando causa & instauragdo de uma lide, ou seja, um
conflito de interesses qualificado por uma pretenséo resistida.

* ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. “Dos Direitos Subjetivos”, in Tratado de
Direito Civil, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941, p. 617.

% A necessidade, eniretanto, ndo precisa ser real, bastando “a valoragdo interna do que é
indispensdvel ao titular do Interesse, para a satisfagdo de necessidades primarias (ine-
rentes ao homem e seu desenvolvimento psiquico, fisico e moral) e secunddnas (econd-
micas)”. (LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos, S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 35 e segs.). Por cutro lado, além da necessidade sentida, impde-se
a considera¢3o da utilidade do objeto do Direito para o titular. Este objeto deve ser aproveitavel
para satisfag@o propria, de acordo com sua vontade, dando-lhe, assim, o titular, alguma
utilidade. Nessa linha, mas enfocando a questdo sob um novo prisma, Camelutti afirma que
‘pode haver interesse, ndo apenas em ordem a uma necessidade presente, mas também
em ordem a uma necessidade futura. E a existéncia da necessidade pode resultar ndo s6
de uma sensagao como de uma dedugdo”. (CARNELUTTI, Francesco [tradugéo de Antdnio
Carlos Ferreira). Teoria Geral do Direito, S&o Paulo: Lejus, 1999, p. 90).

& ANDRADE, Manuel A. Domingues. Teoria geral da Relagdo Juridica, Coimbra: Almedina,
1987, p. 8 e 9. O auter afirma expressamente que “além de ndo haver identidade entre o
direito subjetivo e o interesse juridicamente tutelado, ndo hd sequer uma inteira coinci-
déncia entre os dois termos. A todo o direito subjetivo corresponderd um tal interesse.
Mas nédo inversamente. Pode haver interesse tutelado pelo direito objetivo, a que todavia
ndo corresponde um direito subjetivo, porque a respectiva tutela é organizada por outro
meio ~ maxime pela intervengdo oficiosa da entidade publica®.

7 Observe-se que mesmo quando inexistir expressa previso legal, o interesse ndo deixara
de ser juridico se as necessidades do titular forem absolutas em razdo de sua natureza ou
se mostrarem aferiveis dentro da 6tica juridica, que, alids, deve ser o mais sensivel possivel
em sede de Estado Democrético de Direito.
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Ja o direito potestativo incide na esfera juridica do destinatario a ponto
de criar um estado de sujeigdo. Ha, pois, auténtico dever juridico de sujeigio
por parte daquele que sofre tal incidéncia. Cabe salientar, todavia, que o
dever juridico em tela ndo se caracteriza como obrigag&o, no sentido juridi-
co, mas sim, como um genuino estado de vinculag&o.

O direito potestativo pressupde ainda a existéncia de relago juridica
anterior entre as partes. Deste modo, & correto afirmar que este direito pode
gerar um constituigdo, modificagao ou extingdo juridica a qual ficam os de-
mais submetidos. Ademais, ele ndo se equipara a uma simples vontade de
seu titular, visto que decorre do estado juridico do mesmo®.

Visto todos esses institutos, chegamos ao direito subjetivo, que vem
merecendo por parte da doutrina especializada, profundas e complexas con-
sideragdes, até mesmo quanto a sua existéncia®.

Para Savigny o direito subjetivo seria sempre uma express&o da von-
tade, entendido este termo, a principio de maneira empirica, como uma fa-
culdade psicolégica. O homem sabe, quer e age. Enquanto o homem quer e
age, ele se situa invariavelmente no &mbito de regras de direito. O direito
subjetivo, portanto, & a vontade juridicamente protegida.

% Podemos exemplificar com o poder de revogar procuragzo, de revogar doago, ou ainda
de renunciar 3 heranga.

® Neste trabatho n&o nos propomos a discutir a existéncia ou n3o do direito subjetivo.
Aqueles que n8o aceitam a existéncia de direitos subjetivos sustentam terem as relagdes
juridicas por base as chamadas situagdes juridicas. Paul Roubier assim consigna a questao:
“(...) Arrivés & ce point de notre exposé, nous commengons & prendre conscience, plus
nettement qu'on ne !'a encore fait jusqu icl, de |'entrecroisement das droits et des devoirs,
qui caractérise |'organisation juridique. C'est cet entrecroisement qul a abouti, chez les
auteurs contemporains, & prendre pour base de leurs constructions la notion de la situation
juridique plutét que celle de droit subjectif. La situation juridique se présente & nous
comme constituant un complexe de droits et de devoirs; or, c’est la une position infiniment
plus fréquente que celle de droits existant a 1'état de prérrogatives franches, ou de devoirs
auxquels ne correspondrait aucun avantage”. (ROUBIER, Paul. Droits Subjectifs et
Situations Juridiques, Paris: Dalloz, 1963, p. 52). Cf. ainda a respeito do tema, entre
outros, GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civll, 10° edi¢io, Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 114, e RAO, Vicente. O Direlto e a Vida dos Direltos, 4° ediggo, S80 Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 580. Importante ainda consignar, por fim, a lig3o de Perlingieri,
no sentido de que “no vigente ordenamento nfo existe um direito subjetivo — propriedade
privada, crédito, usufruto — llimitado, atribufdo ao exclusivo interesse do sujeito, de modo
tal que possa ser configurado como entidade pré-dada, isto 6, preexistente ac crdenamento
@ que deva ser levada em consideragdo enquanto concelto, ou nogéo, transmitido de
geragdo em geracdo. O que existe é um Interesse juridicamente tutelado, uma situagdo
juridica que j& em si mesma encerra limitagBes para o titular". (PERLINGIERI, Pietro. [tradu-
¢80 de Maria Cristina De Cicco), Perfis do Direito Civil -~ Introdugéo ao Direito Civll
Constltucional, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 121/122).

1% SAVIGNY, F. Carl von (tradugao para o italiano de Vittorio Scialosa). Sistema del Diritto
Romano Attuale, volume 1°, §§ 52/53, Turino: Unione Tipografe Editrice, 1886.
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Esta teoria foi veementemente contestada, entre outros, por Jhering™,
j& que o direito subjetivo existe e continua existindo a despeito da vontade do
titular ou mesmo contra sua vontade'.

Sendo assim, na visao deste autor, a esséncia do direito subjetivo ndo
é a vontade, mas sim o interesse, entendido este num sentido lato, (concre-
to ou abstrato); dai dizer ele que direito subjetivo é o interesse juridicamente
protegido.

Contudo, também o posicionamento de Jhering ndo escapou ileso de
criticas, na medida em que seus opositores consideravam extremamente
vaga e imprecisa a definigao de interesse, o que poderia prejudicar a segu-
ranca das relagoes juridicas.

Nessa perspectiva, varios outros doutrinadores passaram a discutir a
questao a partir dos mais diversos enfoques, o que deu azo ao surgimento
das chamadas teorias mistas, ou seja, aquelas que procuravam aparar as
arestas entre as duas teorias originais, conjugando-as.

Manuel Andrade*? ao conceituar direito subjetivo relaciona-o tanto ao
interesse quanto a vontade. Entretanto, registra que o interesse constitui o
substrato do direito subjetivo, embora esteja fora de seu &mbito.

Nesse sentido, o autor desenvolve a teoria de que a todo direito subje-
tivo deve corresponder um interesse, embora a reciproca no seja verdadei-
ra, na medida em que podem existir interesses tutelados pelo direito objeti-
vo, mas que nao correspondam a um direito subjetivo, porque a respectiva
tutela é organizada por outro meio, como por exemplo através da intervengéo
do Estado'.

Ja Pontes de Miranda identifica o direito subjetivo com a idéia de
poder; o direito subjetivo & o poder juridico que legitima o exercicio de uma

" JHERING, Rudolf Von (tradug3o de Jo3o de Vasconcelos) A Luta pelo Direito, Rio de
Janeiro, Forense, s/d; e L evolution du Droit (titulo original: Der Zweck im Recht),
(tradugdo de Meulenaere). Paris, 1301.

2 Tal cbjegdo se reflete concretamente na questdo da capacidade. A se adotar a teoria de
Savigny, os incapazes n&o poderiam ser titulares de direitos, pois ndo poderiam ou néo
saberiam manifestar seu querer.

3 ANDRADE, Manuel A. Domingues. Teorla geral da Relagéo Juridica, Coimbra: Almedina,
1987, p. 10.

“ Ennecerus fornece o seguinte exemplo para tal assertiva: uma lei que imponha a vacina-
¢80 cbrigatdria & uma lei que protege os interesse de cada individuo; contudo, nem por isso
a cada um compete o interesse subjetivo correspondente (ENNECERUS, Ludwig; NIPPERDEY,
Hans Carl. [tradugdio de Blas Pérez Gonzéles e José Alguer] Derecho Civil (Parte Gene-
ral), Barcelona: Bosch, 1947, p. 287 e segs.).

18 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, Rio de Janeiro:
Borsoi, 1955, Tomo V, p. 226 e segs..
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faculdade. As faculdades, nesta conceituagao, sdo poderes de fato exercita-
dos ou ndo em virtude de uma dada situagao.

O autor prioriza assim a idéia de interesse, em detrimento da vontade.
Faz questao de frisar que o direito subjetivo ndo tem no direito objetivo 0 seu
priuslégico, sendo representam fenémenos complementares.

Para Eduardo Espinola‘®, o direito subjetivo é “a relagdo que une um
bem da vida a um determinado sujeito, e da qual resulta, para o sujeito, 0
poder de, por si ou representado, tirar, no interesse préprio, de outrem, ou
coletivo, toda a utilidade de que & suscetivel o mesmo bem, ficando & dispo-
sigdo exclusiva de tal sujeito movimentar a a¢do coercitiva do direito”.

Ennecerus", em obra traduzida para o espanhcl, prefere conceber o direito
subjetivo como “un poder concedido al individuo por el ordenamiento juridico™.

Parece-nos, contudo, que foi a partir dos estudos formulados por
Jellinek'?, que a questio comegou a se tornar um pouco mais clara.

O autor, em monografia muito aprofundada sobre o tema, classifica o
direito subjetivo em publico e privado; a primeira espécie é entendida como
sendo o poder oriundo da propria condigdo de pessoa (personalidade), oponivel
ao Estado, ou seja, o poder de determinar o agir deste.

Ja na acepgéao privada, o direito subjetivo teria como fundamento a
liberdade humana (licere), e consistiria no conjunto de faculdades de cunho
privado originadas pela manifestagio da vontade®.

16 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLAFILHO, Eduardo. "Dos Direitos Subjetivos”, in Tratado de
Direito Civil, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941, p. 573 e segs..

7 ENNECERUS, Ludwig; NIPPERDEY, Hans Carl. Op. cit., p 287.

'8 Voitando ao exemplo fomecido anteriormente, a lei que determina vacinaggo criava para
todos os cidaddos a expectativa de obter o servico de satide, mas ndo lhes conferia direito
subjetivo, segundo o mestre alem3o. Isto porque o direito subjetivo & algo distinto do bem
juridico. ENNECERUS, Ludwig; NIPPERDEY, Hans Carl. Idem.

" JELLINEK, Georp. Sistema de Diritti Pubblici Subblettivi, Milano: Societa Editrice Libraria, 1911.

2 Nas palavras de Jellinek (op. cit., p. 61/63) “Nella possibilita giuridica di pretendere qualche
cosa da un altro connessa con la facolta di disporre del diritto e della stessa pretesa, si
manifesta il licere (Diirfen). Esso & la caratteristica specifica del diritto privato. {...) Il diritto
privato é adunque rivolto sempre verso un altra persona, soltoposta anche essa al potere
sovrano. L ‘acquisto e la perdita di diritti privali non accresce, né diminuisce la personalité.
Questa @ indipendente dalla massa dei licere (Ddrfen), che la persona possiede. Diversa-
mente accade per il posse (Kénnen), che, in base alle norme, le quali offrono all'avente
diritto la possibilita di esercitare una coazione (machtveriathende Sélze), si trova connesso
con qualunque diritto privato, e forma il criterio specifico del diritto pubblico subbiettivo.
Questo posse (Kénnen) non & separabile dalla persona, senza che la medesima ne rimanga
menomata, ed & indipendente dal possesso concreto di diritti privati. Le capacita giuridiche
attribuite allindividuo dall‘ordinamento giuridico, soltanto in base alle quali & possibile
I'acquisto dei singoli diritti e la difesa di quelli acquistati, costituiscono I'elemento che
rimane costante nel mutarsi delle condizioni giuridiche concrete”.
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Dentro desse contexto, na doutrina nacional, Francisco Amaral?' en-
tende como direito subjetivo “o poder que a ordem juridica confere a aiguém
de exigir de outrem determinado comportamento. E subjetivo por ser exclusi-
vo do respectivo titular e constitui-se num poder de atuagdo juridica reconhe-
cido e limitado pelo direito objetivo”.

Este autor, ao discutir as teorias positivas, que afirmam o direito subje-
tivo, faz a dicotomia classica entre a teorias de Savigny (para o qual o direito

"subjetivo & a vontade tutelada pelo direito) e Jhering (para o qual o direito
subjetivo é o interesse juridicamente protegido), ou seja, a contraposicao entre
vontade e interesse, entre teoria subjetiva e teoria objetiva.

Desvia deste conflito adotando uma teoria mista, na qual se identifica
o direito subjetivo como esfera de vontade, com influéncia tanto do interes-
se? quanto da vontade.

Elenca, a seguir, a distingao feita por Jellinek?*, que diferencia o direito
subjetivo publico do privado, ao associar este Ultimo com a vontade emitida;
o direito subjetivo publico ndo teria origem na vontade de quem o exercita,
diferentemente do direito subjetivo privado.

Por Gltimo, registra a diminuigdo da importancia do conceito de direito
subjetivo pblico, negando sua autonomia, que a seu ver, ndo mais se justifica, ja
que todos, inclusive o Estado, est3o subordinados a ordem juridica constitucional.

Nesse sentido, Perlingieri?*? adverte para a crise do direito subjetivo

2 AMARAL, Francisco. Op. cit., p. 178 e segs..

Z Importante ressaltar que na seara processual prevalece a tese que desvincula o interesse
da vontade do agente; esta desvinculagdo é pressuposto do conflito acima aventado. O
interesse, como posig&o que se ocupa diante de um determinado bem juridico, tem natureza
de situagdo juridica. A vontade, ao animar o interesse, movendo-o, converte-0 em preten-
séo. (CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Elementos de Teorla Geral do Processo, 6°
edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 3 e segs.).

B Op. 6 loc. cit..

* *Da qualche tempo si affarma da pit parti che la nozione di diritto soggettivo & in crisi; ne
da testimonianza la vastita delia letteratura sul tema. Il fenomeno deriva dalla
consapevolezza che il mutamento storico-sociale della realtd non pud non influire sul
tradizionale modo d'intendere il diritto soggettivo. Se si vuole analizzare il concefto in
maniera rispondente alle modeme esigenze, gli si deve attribuire un significato, un ruolo
diversi da quslli che la doftrina oftocentesca, pandettistica, e quella precedente al codice
del 1942, gli assegnavano®. (PERLINGIERI, Pietro. Il Diritto Civile nella Legalita
Costltuzionale, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1991, p. 251).

# [nobstante Isso, alguns doutrinadares como Vicente Réo (op. cit., p. 921/927), sustentam
a classificagéo do direito subjetivo em publico e privado. Para o autor, o direito publico
subjetivo pode ser ainda classificado em: a) direito do Estado (al compreendidos os direitos
existenciais e de scberania e independéncia); e b) direito dos individuos ou dos grupos
socials (que englobaria os direitos da personalidade humana, individual ou coletiva).
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concebido nos moldes privatistas, e, principalmente, para a hecessidade de
uma moderna abordagem do tema sob a perspectiva constitucional.

Como se vé, ndo existe em doutrina um conceito uniforme acerca do
direito subjetivo. Entretanto, como também demonstrado, até mesmo em
razdo da necessidade pratica e concreta de se adotar uma conceituagao,
passou a doutrina a aceitar majoritariamente uma concepgao mista entre as
teorias subjetiva e objetiva.

Temos para nos que o direito subjetivo & na verdade um poder conferi-
do a cada individuo, a partir da ordem juridica constitucional e
infraconstitucional, de modo a possibilitar a defesa dos seus interesses,
dentro de certas regras e limitagdes necessarias a manutengio da vida em
sociedade e do bem comum.

Ap6s arelativa pacificagao doutrindria, surgiram as classificagdes do
direito subjetivo, com base nos seguintes elementos:

Quanto a eficacia, divide-se ele em absoluto e relativo. A primeira
modalidade compreende aqueles direitos dotados de eficacia universal e que
podem ser opostos a qualquer pessoa, como ocorre com os direitos reais e
os direitos da personalidade. Ja a segunda modalidade desta classificagéo
se refere aqueles que tém eficacia circunscrita a determinadas pessoas, tal
como ocorre com as obrigagoes.

Quanto ao contetdo, podem ser publicos ou privados. Essa diviséo
tem como base o diploma legal que cria o direito (se pertencente a um dos
ramos do direito publico ou do direito privado) e é considerada muito vulnera-
vel, como, alias, ja salientado acima.

Por fim, quanto ao valor, o direito subjetivo pode ser patrimonial ou
extrapatrimonial, de acordo com a possibilidade ou ndo de sua avaliagao
econdmica.

Vistas essas questdes, podemos agora comegar a examinar o direito
individual homogéneo.

Na singela definigao do artigo 81, paragrafo unico, inciso Ill do Cédigo
de Defesa do Consumidor, direito individual homogéneo é aquele que tem
“origem comum”.

Na verdade, o Cédigo se preocupa mais em definir o direito difuso e o
coletivo, dando a entender que o individual homogéneo serviria para abarcar
qualquer interesse juridicamente protegido que nao se enquadrasse numa
das duas definigdes acima?*?’.

#* Antonio Gidi ressalta que o critério cientifico para identificar se determinado direito &
difuso, coletivo, individual homogéneo ou individual puro néo é a matéria, o tema ou mesmo
o assunto abstratamente considerados, mas o direito subjetivo especifico que foi violado.
Afirma o autor que o C.D.C. se uliliza de trés critérios basicos para definir e distinguir os
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Obviamente essa definigdo é extremamente defeituosa, o que nos
leva, através de uma combinagao de raciocinios indutivo e dedutivo, a buscar
uma conceituagao mais apropriada.

Entretanto, antes de conceituar esse direito, & preciso determinar qual
a sua natureza juridica.

Em outras palavras, ha que se definir, dentro da teoria geral do direito
civil, qual o melhor instituto que retrata as peculiaridades dessa figura.

Com base em todas as consideragoes ja aduzidas, & nosso sentir
que o direito individual homogéneo é espécie do género direito subjetivo.

Mais precisamente, trata-se de direito subjetivo individual complexo.

E um direito individual porque diz respeito as necessidades, aos anseios
de uma Unica pessoa; ao mesmo tempo é complexo, porque essas necessi-
dades sao as mesmas de todo um grupo de pessoas, fazendo nascer,
destarte, a relevancia social da questao.

Distingue-se ele, desse modo, do direito subjetivo individual simples,
que se refere apenas a uma pessoa, considerada em perspectiva individual e
isolada, sem pontos comuns a outras.

Observe-se, ad cautelam, nao existir qualquer ponto de toque entre a
defesa em juizo do direito individual homogéneo, através da agéo coletiva, e
a figura processual do litisconsorcio, ja que este ultimo consubstancia a
soma de dois ou mais direitos individuais simples, de forma que, em nenhum

direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos: subjetivo (titulariedade do direito mate-
rial), objetivo (divisibilidade do direito material) e de origem (origem do direito material).
Quanto a titularidade do direito material, tem-se que direito difuso pertence a uma comunida-
de formada de pessoas indeterminadas ou indelerminaveis; o direito coletivo pertence a uma
coletividade (grupo, categoria ou classe) formada de pessoas indeterminadas mas
determinaveis; o direito individual homogéneo pertence a uma comunidade formada de pes-
soas perfeitamente individualizadas, que também s3o indeterminadas e determinaveis. To-
davia, o autor aponta um defeito nesta classificagdo na medida que atesta existir um Gnico
titular para cada um destes direitos e muito bem determinado: “(...) uma comunidade no caso
de direitos difusos, uma coletividade, no caso de direito coletivos ou um conjunto de
vitimas indivisivelmente considerado no caso de direitos individuais homogéneos”. (GIDI,
Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em Agdes Coletivas, Sao Paulo: Saraiva,
1995, p. 23).

7 Enlretanto, a quest&o da configuragdo, ou melhor, da identificag3o da espécie de direito
transindividual no caso concreto é sempre bastante delicada. Nesse passo, Gustavo Tepedido
salienta ndo ser exagero “afirmar que, em termos préticos, as lesdes a interesses coleti-
vos ou difusos normalmente implicam a configuragdo de interesses individuais homogé-
neos, sendo muito dificil isolar cada uma dessas espécies de interesses, de modo a que
se pudesse identificar, diante de uma hipdtese concreta, a presenga do interesse estrita-
mente coletivo ou exclusivamente individual homogéneo™. (TEPEDINO, Gustavo José Men-
des. "A Questdo Ambiental, o Ministério Publico e as A¢des Civis Piblicas”, in Temas de
Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 302).
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momento exsurge a relevancia social, e sim o interesse privado de um grupo
de pessoas.

A ac¢do coletiva, ao contrario, previne um possivel litisconsércio
multitudinario, permitindo assim uma tutela social por intermédio de uma
Unica demanda.

Difere também o direito subjetivo individual complexo do direito subje-
tivo coletivo, que, a seu turno, ocorre nas hipéteses de direito coletivo stricto
sensu e difuso, uma vez que esses ja nascem voltados para um grupamento
social, ndo podendo ser, ab initio, individualizados.

N&o ha que se falar, contudo, em ser este direito publico ou privado;
primeiro em razao da superagdo da summa divisio, como ja exposto, e
segundo, porque o instrumento processual através do qual se tutela tal direi-
to pode ter em seu pdlo passivo o Estado ou um particular, dependendo da
situagao fatica individualizada.

Por outro lado, cotejando-se o direito individual homogéneo com os
demais institutos da teoria geral do direito civil, salta aos olhos a incongruén-
cia daquele com qualquer modalidade desses.

Destarte, parece claro que & impossivel cogitar-se do direito individual
homogéneo como sendo mera faculdade juridica.

Na verdade o que se da é exatamente 0 oposto, ja que o titular desse
direito tem algumas faculdades, que a principio ndo se mostram muito cla-
ras, mas que exsurgem a toda evidéncia no curso da agao coletiva, como,
por exemplo, a faculdade de promover a execugdo individual da decis&o transita
em julgado, ou até mesmo promover somente parte da execugao.

Tal conduta ndo ird influir na existéncia do direito, que, alias, a essa
altura, ja estara néo sé declarado judicialmente, como também coberto pelo
manto da imutabilidade oriundo da res judicata material, salvo, quanto a
esta Ultima afirmagéo, se o feito estiver transcorrendo em regime de execu-
¢éo provisdria.

Quanto ao interesse, ja salientamos que representa este o estado
anterior & formagéo do direito, de modo que o direito individual homogéneo
nasce como interesse individual homogéneo?8.

= Alias, é digna de registro a preocupagdo do legislador com eventuais defesas evasivas de
réus em ag¢des coletivas, ao mencionar expressamente no artigo 81 que o conceito se refere
a interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Parece-nos que houve
uma clara intengdo de deixar a salvo mesmo aqueles interesses sobre 0s quais pudesse
haver divergéncia acerca de sua qualificagdo juridica. Nesse sentido, a expressdo origem
comum & também mencionada as expressas por Roberto Senise Lisboa (Cf. LISBOA, Roberto
Senise. Contratos DHusos e Coletivos, S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 56).
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Acerca da pretensao, também maiores consideragdes nao se fazem
necessarias, em razao da énfase processual dada ao termo?.

Também ndo se poderia afirmar ser o direito individual homogéneo
espeécie do género direito potestativo, porque nao existe estado de sujeigéo
ao titular do direito, ndo havendo, portanto, tecnicamente, vinculago.

Outrossim, nem sempre ha relagao juridica pretérita entre os sujeitos
ativo e passivo do direito individual homogéneo.

Realmente, o Unico instituto que se afina com ele & o direito subjetivo.

Nao vemos necessidade de propor a criagdo de uma categoria aut6-
noma de direito; seria, com a devida venia dos que nao comungam deste
entendimento, um preciosismo desnecessario***'.

E certo que na teoria geral do direito civil, todos os conceitos foram
formulados numa perspectiva individual e patrimonial.

E igualmente certo que nos dias atuais a énfase se d4 muito mais no
“ser” do que no “ter”, e que a questao coloca-se no plano coletivo e ndo individual.

¥ Seguimos aqui a concepgBo de Liebman. Para exame mais aprofundado sobre a maiéria,
remetemos o leitor a LIEBMAN, Enrico Tullio (tradugéo de Candido Range! Dinamarco).
Manual de Direito Processual Civil, 2* edigao, Rio de Janeiro: Forense, 1985.

% E necessario ressaltar ndo termos conhecimento, nem na doutrina patria nem na estrangeira,
de obra dedicada ao estudo especifico do direito individua! hemogéneo dentro da perspectiva
da teoria geral do direito civil; contudo, pudemos localizar na obra de Perlingieri vasto mate-
rial sobre as denominadas situagdes subjetivas. (PERLINGIERI, Pietro. [tradugao de Maria
Cristina De Cicco), Perfls do Direito Civil - Introdugio ao Direito Civil Constitucional, Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 89 e segs.). Nesse conlexto, o mestre afirma & p. 121 que “no
ordenamento moderno, o interesse é tutelado se, e enquanto for conforme ndo apenas ao
interesse do litular, mas também aquele da coletividade. Na maior parte das hipéteses, o
interasse faz nascer uma siluagdo subjetiva complexa, composta tanto de poderes quanto de
deveres, obrigagbes, énus. E nesta perspectiva que se coloca a crise do direito subjetivo. Este
nasceu para exprimir um interesse individual e egoista, enquanto que a nogdo de situagéo
subjetiva complexa configura a fungdo de solidariedade presente ao nivel constitucional®. E
continua seu raciocinio ao dizer que nesse mesmo crdenamento “nio existe um direito subje-
tivo - propriedade privada, crédito, usufruto — ilimitado, atribuido ao exclusivo interesse do
sujeito, de modo tal que possa ser configurado como entidade pré-dada, isto &, preexistente ao
ordenamento e que deva ser levada em consideragdo enquanto conceito, ou nogdo, transmiti-
do de geragdo em geragdo. O que existe é um interesse juridicamente tutelado, uma situagéo
jurldica que jd em si mesma encerra limitagBes para o titular”,

" Com o devido respeito ao entendimento do grande jurista italiano, estamos em que o direito
individual homogéneo, considerado dentro do ordenamento juridico brasileiro, se enquadra
perfeitamente na categoria de direito subjetivo, até mesmo porque, e aqui fazemos uma
conexdo com o direito processual civil, é o direito subjetivo que fomece os elementos neces-
sarios & configuracdo da pretenso a ser deduzida em juizo através da aglo, que por sua vez
se submete a delerminadas condigdes para seu regular exercicio, que embora ndo se identifi-
quem com o direito subjetivo alegado pelo autor, nele repousam. Como exemplo podemos
citar a propria legitimidade ad causam ordinéria, onde o titular da relagdo juridica de direito
material é o mesmo da relagao juridica processual. Em cutras palavras, além de haver uma
identificac8o perfeita entre o direito individual homogéneo e os caracteres gerais do dirgito
subjetivo, tal posicio deve ser adotada a fim de se manter a unidade e a sistematizagio de
todo nosso ordenamento, privilegiando-se assim o carater interdisciplinar do Direito.
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Contudo, é de se lembrar que o direito individual homogéneo &, por
natureza, individual, e na maioria dos casos patrimonial.

Na sua génese, enquanto observado a partir do fato que o originou,
sob o referencial de seu sujeito ativo, ndo ha que se falar em direito coletivo.

Esla afirmagéo s passa a se justificar num segundo momento, quan-
do se constata que o direito daquele individuo é semethante ao de varios
outros, sendo certo ainda que todos tém uma origem comum?®, entendida
esta como a circunstancia apta a estabelecer o ponto de contato entre os
individuos que integram aquele grupamento social.

A partir dessa origem comum surge a extensao social do direito, pois
se diversas pessoas se encontram na mesma situagao juridica, automatica-
mente aquela situacdo passa a produzir efeitos numa coletividade, obrigan-
do o ordenamento juridico a tutelar o direito como coletivo /ato sensu.

Sendo um direito coletivamente tutelado, passa a ser indisponivel em
razao dessa mesma extensao social*.

Em outras palavras, aquele direito que se fosse concebido individual-
mente seria disponivel, & algcado a uma condigao superior, pois ha todo um
grupamento social interessado no deslinde daquela controvérsia.

Nessa linha de raciocinio, chega-se a conclusao de que em sede de

2 O legislador, no artigo 81, paragrafo tnico, inciso lll, do Codigo de Defesa do Consumidor
faz questdo de enfatizar a expresséo “crigem comum”, sem, no entanto, afimar tratar-se de
direitos iguais. A causa que origina o interesse juridicamente protegido é a mesma, mas a
importancia que tal interesse vai assumir na esfera pessoal de cada sujeito ativo & diversa,
assim como é diverso o valor a ser obtido a titulo de indenizagdo ou compensagao, quando
do julgamento de procedéncia do pedido na agdo coletiva.

3 Reconhecemos a dificuldade de trabalhar com o tema, na medida em que nosso crdenamento
ndo apresenta uma definigdo, ou mesmo pard@metros do que seria um direito indisponivel.

Isso obriga a doutrina e jurisprudéncia a tratar a matéria casuisticamente, o que nao se
coaduna bem com o sistema romano-germénico e acaba por deixar na scciedade um senti-
mento de inseguranga juridica. Numa tentativa de conferir maicr concretitude a tal conceito,
Athos Gusmé&o Cameiro sustenta que a indispcnibilidade pode ser aferida quando a solugéo
a ser dada no caso concreto franscende ao interesse patrimonial individual dos titulares na
prestacgao satisfativa, projetando-se no mundo juridico e influenciando, com relevéancia,
diversas situagbes analogas. (CARNEIRO, Athos Gusmao. "Direitos Individuais Homogéne-
os, limitagdes a sua tutela pelo Ministério Publico™, in Revista de Processo, ano 26, v. 103,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 5/13).
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direitos individuais homogéneos existe uma questdo coletiva comum a todos
0s membros da classe e que se sobrepde a eventuais questdes individuais.

Eis ai a pedra de teque, ou seja, a dita homogeneidade advém desta
questdo comum prevalente, que se torna entdo uma questéo social, e, por
conseguinte, indisponivel.

Caso nao se faga presente tal questao comum (coletiva), ndo estare-
mos diante de um direito individual homogéneo, mas sim heterogéneo, como
bem assevera Ada Pellegrini Grinover™,

O direito individual homogéneo €, portanto, um direito subjetivo, na
medida em que pode ser invocado e tutelado, através da dedugdo em juizo
de uma pretenséo.

Por outro lado, € um direito relativo porque néo é oponivel erga omnes,
mas somente frente ao causador do dano.

Pode ser patrimonial ou extrapatrimonial de acordo com o objeto so-
bre o qual recaia. E verdade que, na grande maioria dos casos, sera ele
patrimonial, ja que o direito individual homogéneo foi introduzido pelo Cédigo
do Consumidor, onde predomina esta modalidade, caso consideremos a hi-
pétese sob o prisma exclusivamente individual.

De se ressaltar que a propria patrimonialidade é um conceito juridico
indeterminado, sendo possivel até mesmo que um determinado direito seja,
ao mesmo tempo, patrimonial e extrapatrimonial, dependendo do referencial
que se utilize para examinar, como & o tédo famoso caso dos alimentos, uma
vez que o alimentante ndo depende daquela quantia para sua subsisténcia,
podendo até mesmo emprega-la de qualquer outra forma, ao contrario do
alimentando.

Entretanto, pode ocorrer uma situagdo que nao comporte aferigio eco-
ndmica, tal como um dano a cidadania ou mesmo a moralidade publica,
ainda que examinado individualmente3>3%,

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. ‘Da Class Action for Damages & Agao de Classe Brasileira: os
Requisitos de Admissibilidade®, in REPRO, v. n°® 101, ano 26, Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, jan/mar 2001, p. 11/27.

¥ Tycho Brahe Fernandes aprasenta exemplos variados de interesses individuais homogé-
neos, tais como a cobranga abusiva de mensalidades escolares, os prejuizos causados a
integrantes de planos para aquisigBo de bens moveis (v.g. telefones) e iméveis (v.g. aparta-
mentos), ou ainda de planos de saide ou de seguro, e por fim, os prejuizos causados aos
poupadores que tiveram suas cademetas de poupanga bloqueadas. (FERNANDES, Tycho
Brahe. GUIMARAES, Angela Silva. A Legitimagao do Ministério Plblico na Tutela dos
Interesses ou Direiltos Individuais Homogéneos, op. cit.).

¥ Veja-se que em alguns dos exemplos ha um nitido caréter extrapatrimonial (como no caso
das mensalidades escolares, uma vez que o direito & educag#o & considerado como funda-
mental e previsto em sede constitucional), mesmo que acompanhado de nuances patrimoniais;
essa mesma questdo pode ser enfocada sob o prisma de relagdo de consumo entre a
escola - prestadora do servigo e o pai do aluno - consumidor.
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Nesse diapasao, o direito, a partir do momento em que passa a osten-
tar relevancia social, deixando de importar apenas a um (nico individuo, mas
interessa a toda coletividade, atinge um status de extrapatrimonialidade, pois
valores constitucionais como o bem comum podem estar em perigo.

E por fim um direito divisivel.

A proposito, vale lembrar que o paragrafo Gnico do artigo 81 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, ao definir os direitos difusos e coletivos, faz ques-
tao de qualificad-los como indivisiveis. Contudo, isto é omitido no inciso lll,
onde é regulado o direito individual homogéneo¥, o que acaba por gerar difi-
culdade na interpretagao do referido dispositivo.

Essa divisibilidade ndo esta em contradigdo com a propagada origem
comum, eis que cada cidadao tem o seu direito revestido de peculiaridades
pertinentes a sua situagao individual e pessoal, sendo certo que a origem
deste e de todos os direitos daqueles que se encontram em situagao asse-
melhada é a mesma®.

3 Quanto a divisibilidade do direito material, vé-se que tanto o direito difuso como o coletivo,
exatamente por serem transindividuais, sao indivisiveis. A indivisibilidade, porém, “deve ser
aferida ndo de acordo com a matéria ou o0 assunto genericamente considerado, mas
concretamente, caso a caso, de acordo com o direito subjetivo material especifico a que
se visa proteger’. Os diretos individuais homogéneos, ao contrario, devido ao carater predo-
minantemente individualizado que portam, sdo perfeitamente divisiveis entre os integrantes
da comunidade de vitimas titular do direito material. O pedido feito em juizo numa agéo
coletiva em defesa desses interesses deve ser para a tutela do bem indivisivelmente consi-
derado. “A divisibilidade, percebe-se, somente se manifestara nas fases de liquidagdo e
execugdo da sentenga coletiva”. (GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em
Acoes Coletivas, S8o Paulo: Saraiva, 1995, p. 23/31).

* Nesse sentido, colhemos, uma vez mais, 0 pensamento de Tycho Brahe Fernandes: “Logo,
direitos ou interesses individuais homogéneos sdo aqueles interesses que decorremn de
um fato comum, correspondente ao ato lesivo ao ordenamento juridico, permitindo desde
logo a determinagdo de quais membros da coletividade foram atingidos. Quando se fala
em homogeneidade, deve-se ter em mente que tais direitos ou interesses devem decorrer
de uma origem comum, ou seja, devem ser homogéneos qualitativamente e apresentados
com uniformidade, de maneira a viabilizar a defesa coletiva. Para ser homogéneo basta a
uniformidade qualitativa. Dispensada esta a uniformidade quantitativa, pois com relagio
aos aspectos pessoais diferenciados, proprios de cada situagdo concreta, de cada con-
sumidor, estes poderdo ser postulados pelos proprios interessados em uma fase posterior
denominada habilitagdo e que ocorre na liquidacdo da sentenga genérica proferida por
ocasido da agdo coletiva. E mister salientar que “origem comum” ndo significa, necessa-
riamente, uma unidade fatual e temporal. O importante & que tais lesées decorram de um
fato comum, embora a forma, o tempo, a localidade, a quantidade das lesées sejam
diferentes em relagdo a cada individuo.” (FERNANDES, Tycho Brahe. GUIMARAES, Angela
Silva. op. e loc. cit.). Essas ponderagdes levam o autor a concluir no sentido de que o
“‘interesse ou direito individual homogéneo é todo aquele que, possuindo mais de um
titular, identificado ou identificdvel e, embora possa ter seu objeto divisivel e até mesmo
disponivel, protegido individualmente, sem uma relagao juridica base entre os consumido-
res, tém uma causa comum".
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Resumindo ent3o as idéias apresentadas, em sede de teoria geral, pode-
mos conceituar o direito individual homogéneo como sendo espécie do género
direito subjetivo, qualificando-o como um direito subjetivo individual complexo
(dotado de relevancia social obtida a partir de uma origem comum), relativo,
divisivel, e imbuido de reflexo patrimonial, na esfera individual de cada lesado.

Na sistematica do Cédigo de Defesa do Consumidor, o direito indivi-
dual homogéneo &, nada mais, nada menos do que um direito que em tese
seria difuso ou coletivo, mas que em algum momento passou a ser divisivel
e, portanto, subordinado a regras proprias, principalmente no que concerne a
satisfagdo concreta dos lesados.

Tanto pode advir de uma relagao juridica ou de uma situagao de fato;
pode relacionar um nimero determinado ou indeterminado de pessoas, sen-
do que neste (ltimo caso o nimero devera ser, ac menos determinavel no
momento do inicio do procedimento executivo.

Infelizmente, trata-se de um instituto simples, em sua génese, mas
que se tornou complexo em razao do laconico tratamento legislativo® e da
utilizagdo de conceitos juridicos abertos, o que contribuiu de forma prepon-
derante para a geragéo das inimeras discussdes processuais acerca do
tema, como ja observamos em nossa obra*.

Esperamos com o presente trabalho despertar a atengao da comuni-
dade juridica para a importancia de uma regulamentacdo mais efetiva da
matéria, o que finalmente possa viabilizar a real e justa defesa dos interes-
ses coletivos em nosso ordenamento. ¢

¥ Apesar de todas as criticas que tecemos ao legislador, n3o gostariamos de encerrar esse
ensaio sem reconhecer, por dever de justica, os ncbres e admiraveis propdsitos que nortearam
sua atuagdio, sobretudo porque o Cédigo de Defesa do Consumidor € um marco inquestionavel
da evolugio democrética brasileira, sendo certo ainda que a densidade e a modemidade do
texto legal influenciou outros ordenamentos latino-americanos, como o argentino e o uruguaio,
tendo ainda projetado seus reflexos scbre o entendimento do Supremo Tribunal de Justiga de
Portugal, ao reconhecer que a lei portuguesa (artigo 1° da Lei n® 83/95) inclui a tutela dos
direitos individuais homogéneos, como salienta Ada Pellegrini Grinover (GRINOVER, Ada Pellegrini.
"Significado Social, Politico e Juridico da Tutela dos Interesses Difusos®, in Revista de Pro-
cesso, v. 97, ano 25, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 9/15, p. 14.

“ PINHO, Humberto Dalla Bemardina de. A Natureza Juridica do Direito Individual Ho-
mogéneo e sua Tutela pelo Ministérlo Piblico como forma de Acesso & Justiga,
Rio de Janeiro: Forense, 2001.
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Responsabilidade Civil dos Administradores
de Instituicoes Financeiras

Mauricio MoRreira MenDoONGA DE MENEZES
Professor do Programa Pds-Graduagdo Lato Sensu da Faculdade de Direito da UERJ.
Expositor Convidado na EMERJ. Advogado.

1. Introdugao

Ha longo tempo, o tema que se propSe a exposi¢ao — responsabilida-
de civil dos administradores de instituigGes financeiras — vem sendo objeto
de intensa discussao doutrinaria, muito embora os argumentos apresenta-
dos na contemporaneidade permanegam embasados em arcaicos postula-
dos juridicos, que no passado serviram para configurar, em sentido genérico,
o dever de indenizar.

Particularmente, o debate sob enfoque se debruga sobre a interpreta-
¢ao do art. 39 e do art. 40, ambos da Lei n° 6.024/74, no seguinte teor:

“Art. 39. Os administradores e membros do Conselho Fiscal de insti-

tuigbes financeiras responderao, a qualquer tempo, salvo prescrigdo

extintiva, pelos atos que tiverem praticado ou omissées em que hou-
verem incormdo.”

“Art. 40. Os administradores de instituicdes financeiras respondem

solidariamente pelas obrigagbes por elas assumidas durante sua ges-

tdo, até que se cumpram.

Paragrafo tnico. A responsabilidade soliddria se circunscreverd ao

montante dos prejuizos causados.”

O fato é que a explicagao tedrica desse regime especifico de responsa-
bilidade civil fora esbogada a partir de diploma legal editado no ano de 1946,
cuja disciplina veio a ser substancialmente mantida pela legislagao vigente.

Nao obstante, é licito afirmar que, no decorrer do século passado, alte-
raram-se tanto determinados conceitos jurfdicos quanto o modo de aplicagao
das normas, em conseqliéncia da natural evolugédo da sociedade e do direito.

Com efeito, rompendo com dogmas antes consagrados pelo Cédigo
Civil de 1916, que foi pautado, como se sabe, em valores oitocentistas, no-
vos principios vieram a informar setores inteiros da vida social, sobretudo a
partir da segunda metade do Século XX, impondo a releitura e “adequagéo”
de tradicionais institutos juridicos, tais como, o contrato, a famllia, a propri-
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edade e, naquilo que nos interessa nesta oportunidade, o regime de
responsabilizagdo daquele que causa dano a outrem.

Nesse Ultimo aspecto, a responsabilidade civil aquiliana, regra geral
no sistema codificado de 1916, disposta em seu art. 159, passou a ser
excepcionada por casos em que a especialidade da situagéo impunha maior
tutela da vitima, exigindo, por conseguinte, conduta mais cautelosa do agen-
te. Consolida-se, assim, a Teoria do Risco e a responsabilidade objetiva,
independente de culpa, consagrada por microssistemas legislativos, como,
a titulo de ilustragéo, a Lei Antitruste (Lei n° 8.884/94) e o0 Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

Neste particular, o legislador do Novo Cédigo Civil (Lei n°® 10.406/2002),
ao lidar com a responsabilidade objetiva, insere-a em dispositivo que ostenta
contornos de clausula geral, projetando-a sobre a conduta danosa praticada
no exercicio de atividade considerada como “de risco” (art. 927, paragrafo
Unico'). Cabe ao intérprete, pois, a tarefa de definir, caso a caso, se determi-
nada atividade comporta ou n&o a qualificagdo de “arriscada”, ou, em outros
termos, se traz em si a possibilidade de gerar perdas, qualgquer que seja a
conduta do agente.

Portanto, este ensaio tem por escopo reexaminar a responsabilidade
civil dos administradores de institui¢tes financeiras, considerando: (i) a na-
tureza da atividade praticada por essas entidades e sua submisséo a regime
juridico préprio; (i) a origem e evolugao legislativa e doutrinaria sobre o tema;
(iii) as atuais tendéncias, no que se refere aos principios informativos da
responsabilidade civil, para, enfim, concluir motivadamente pela aplicagéo
da responsabilidade objetiva no caso vertente.

2. O regime juridico especial das instituigdes financeiras

Ha atividades que, exploradas economicamente, sdo direcionadas a
toda coletividade, de modo a assumir grave relevancia no meio social e desper-
tar interesses privados, coletivos e difusos. Assim ocorre com a atividade ban-
céria?, que se propde a lidar ndo apenas com a poupanga popular, como tam-
bém com vultosos capitais que advém do setor produtivo de uma economia.

' "An. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repard-lo.

Pardgrafo unico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lel, ou quando a atividade normmalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua nalureza, risco para os direitos de outrem.”

2 Entendida em seu sentido amplo, para designar a atividade praticada por instituigdo finan-
ceira, que, nos termos do art. 17, da Lei n° 4,595/64, abrange a coleta, intermediagéo,
aplicagio e administrag8o de recursos.
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Historicamente, a atividade bancaria conheceu tempos de indiscutivel
sucesso com o desenvolvimento da economia creditéria, principalmente a
partir do Século XIX, com notavel atuagdo na mobilizagdo de riquezas, im-
prescindivel para o fomento da atividade produtiva, gerando um ciclo de in-
vestimentos que acabou por acelerar o advento da Revolug&o Industrial.

Ainda nesse contexto, constatou-se que o colapso de uma instituigao
financeira poderia atingir proporgdes bem mais extensas que a insolvéncia
de agente econdmico de outra natureza.

Com efeito, em sendo a instituigao financeira responsavel pela guarda
e mobilizagéo de capitais, inclusive de terceiros, seu insucesso afeta direta-
mente o patriménio de uma massa de individuos, intervindo decisivamente
na oferta do crédito, seja pela desconfianga na “salde financeira” de um
sistema, seja pelo abalo patrimonial daqueles que sado alcangados pelo infor-
tanio em questao.

Relatos empiricos a esse respeito demonstram os perniciosos efeitos
gerados pela insolvéncia bancaria, assim como sua amplitude, que se
potencializa quando se tratam dos chamados “bancos de varejo™, cujas es-
truturas s&o consubstanciadas em numerosa rede de agéncias, em continu-
ado contato com a populagao.

No Brasil, o Poder Publico, ainda no Império, se viu forgado a intervir
diretamente na economia, decretando moratéria na praga do Rio de Janeiro,
por ocasido da insolvéncia da casa bancéria J. A. Souto da Costa, em 1864.
A titulo de ilustrag&o, vale reproduzir trecho do Decreto Imperial n® 3.308, de
17.09.1864, impondo “disposigbes extraordindrias durante a crise commercial
em que se encontrava a economia carioca:

“Attendendo & summa gravidade da crise commercial, que domina

actualmente a praga do Rio de Janeiro, perturba as transacgoes,

paralysa todas as industrias do paiz, e péde abalar profundamente a

ordem publica, e 4 necessidade que ha de prover de medidas promplas

e efficazes, que ndo encontrardo na legislagao em vigor, os pernicio-

sos resultados que se temem de tao funesta occurrencia; Hei por

bem, Conformando-me com o parecer unanime do Conselho de Esta-
do, Decretar:

Ar. 1°, Ficdo suspensos, e prorrogados por sessenta dias, contados

do dia 9 do corrente mez, os vencimentos das letras, notas promissé-

rias, e quaesquer outros titulos commerciaes pagdveis na Corte, e

Provincia do Rio de Janeiro; e também suspenscs e prorrogados pelo

3 A expressdo "bancos de varejo” vem sendo coloquialmente reservada para aquelas enti-
dades que a doutrina classifica como bancos comerciais.
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mesmo tempo os protestos, recursos em garantias, e precnpgoes

dos referidos titulos.

Art. 3°. As fallencias dos banqueiros e casas bancarias ocorridas no

prazo de que trata o art. 1° serdo reguladas por um Decreto que o

Govemo expedird.”

Trés dias apds, o Governo Imperial estabeleceu normas especiais de
liquidagdo forgada de estabelecimentos bancérios (Decreto Imperial n° 3.309,
de 20.09.1864), em razao de sua declarada “multiplicidade de transacgdes
com o povo, pelas suas importantes relages com o Commercio e Agricultu, ra,
e pela influencia que pdde exercer sobre o credito e ordem publica’.

Muito embora ja houvesse naquela época legislaggo a respeito do
funcionamento dos bancos*, o fato é que o Decreto 3.309/1864 inaugurou no
ordenamento brasileiro o regime especial de liquidag&o de entidades de na-
tureza bancaria, extravagante ao sistema falimentar disciplinado pela Parte
Terceira, Titulo Primeiro, do Cédigo Comercial.

Logo, o reconhecimento oficial das peculiaridades da atividade banca-
ria e o conseqiente rigor no tratamento das entidades que a exercem tém
justificativa histérica - no Brasil e em outros sistemas — pautada na relevan-
cia dessa atividade e em seu alcance social.

A partir do Século XX, a influéncia da industria bancéaria nas relagées
patrimoniais privadas se intensificou drasticamente com as conquistas obti-
das pela modernidade, sobretudo com a tecnologia, que trouxe avangos qua-
se revolucionarios nos meios de comunicagao e que contribuiu para a con-
centragdo econdmica e para a consolidagio da economia de larga escala,
conduzindo & instauragdo da sociedade de consumo e massificagio das
relagGes juridicas.

Por conseguinte, o proprio Estado avocou a diregéo dessa atividade,
usualmente levada a efeito por meio de Bancos Centrais, que igualmente
controlam e fiscalizam as entidades de natureza financeira, inclusive para
fins de autorizar seu funcionamento®.

* Nesse sentido, a Lei n® 1.083, de 22.08.1860, dispunha sobre "os Bancos de emiss&o, meio
circulante e diversas Companhias e Sociedades”. Seu regulamento, Decreto n° 2.691, de
14.11.1860. inovou ao prever a possibilidade de decretagdo da quebra ex officio pela
autoridade competente, considerada, para época, medida de expressivo avanco da inter-
veng#o estatal na atividade privada. Esse diploma regulamentar igualmente introduziu novo
pressuposto para a caracteriza¢io da faléncia dos bancos - 20 lado do requisito de cessa-
¢80 de pagamentos, previsto como regra geral no Cédigo Comercial - pela férmula da
impontualidade do pagamento de obrigagBes, pressuposto apenas adotado, de modo gené-
rico, pelo Decrato n° 917, editado bem posteriormente, em 1890.

® No Brasil, o art. 18, da Lei n® 4.595/64 trata da autorizago do Banco Central e do Poder
Executivo, para o funcionamento de instituigdes financeiras, conforme sejam elas, respec-
tivamente, brasileiras e estrangeiras.
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Apos a edigao de diversos diplomas que trouxeram, de forma frag-
mentaria e obscura, normas especificas para disciplinar a insolvéncia das
instituigbes financeiras e a responsabilidade de seus administradores®, a Lei
n° 6.024, de 13.03.1974, teve o mérito de consolidar a matéria, encontrando-
se atualmente em vigor.

Em suma, bem se vé que se esta diante de atividade econdmica de
carater especialissimo, ndao equiparavel as demais atividades ordinariamente
exercidas pelos demais agentes econdmicos. A atividade financeira envolve
significativos riscos, inerentes a8 administragéo do capital e do crédito, da
volatilidade dos mercados financeiro e de capitais e que, portanto, exigem
regime especifico que venha a tutelar o crédito e, sobretudo, aquele que
desembolsa seus valores para confia-los a uma dessas entidades.

3. Responsabilidade dos administradores de instituigoes financeiras:
primeiras consideragoes

3.1. Evolugdo histérica

Em uma primeira etapa historica, a responsabilidade do administrador
de sociedade comercial se fazia distinguir em razao do tipo juridico societario,
sendo irrelevante a natureza da atividade praticada em decorréncia de seu
objeto social.

Apenas a partir do quarto decénio do Século XX, o Pader Publico
passou a se preocupar com os administradores de instituigdes financeiras,
editando normas a seu respeito, notadamente o Decreto-lei n® 9.328/46, su-
cedido pela Lei n° 1.808/53, pela Lei n° 4.595/64 e finalmente pela Lei n°
6.024/74, que dedica capitulo inteiro a matéria.

Com efeito, dispunha o art. 1°, do Decreto-lei n°® 9.328/46:

“Art. 1° Respondem solidariamente pelas obrigagées que a sociedade

houver assumido durante a sua gestao, os bens dos diretores dos

Bancos e Casas Bancdrias sujeitas a liquidagdo extra-judicial, regula-

da no Decreto-lei n° 9.228, de 3 de maio de 1946, ou que solicitarem

concordata ou forem declarados falidos, dentro de um ano a contar da
vigéncia desta Lei, ainda que o seu capital seja constituido por agdes.”

® Sobre a matéria, merecem ser citados os seguintes normativos: Decreto n°® 19.479/30,
regulamentado pelo Decreto 19.634/31, que reimplantaram o sistema de liquidagdo forgada,
rebatizada como liquidag&io extrajudicial; Dec.Lei n° 9.228/46, que determinou a aplicagio da
Lei de Faléncias, mas “fora de juizo”, sendo o liquidante nomeado pelo Ministro da Fazenda,
diploma que foi posteriorments complementado pelo o Dec. Lei n° 9.346/46; Lei n° 4.595/65;
Dec.Lei n°® 48/66; Dec. Lei n° 685/69.
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Portanto, o dispositivo acima transcrito instituiu novo regime de res-
ponsabilidade dos administradores de bancos e casas bancarias, bem dis-
tinto da regra geral prevista no direito brasileiro para administradores de soci-
edades comerciais, que poderiam ser responsabilizados por danos causa-
dos a sociedade ou aos s6cios, segundo apurado em demanda judicial pro-
posta por iniciativa destes.

Assim, até a edigao do Decreto-lei n° 9.328/46, a responsabilidade
em questao surgia quando o administrador causasse dano a sociedade ou a
seus socios, por culpa ou dolo, na pratica de atos de gest&o ou simplesmen-
te por violagdo de lei ou do estatuto social’. Ndo se cogitava, pois, da respon-
sabilidade desses administradores perante terceiros que houvessem contra-
tado com a sociedade e que amargassem prejuizo em virtude de ato atribu-
ivel a conduta dos administradores.

Com o referido Decreto-lei, a regra geral de néo responsabilizagio dos
administradores pelas obrigagGes sociais ficava excepcionada, inclusive com
a criagdo de vinculo de solidariedade entre todos que participassem da ges-
tao de banco ou casa bancéria submetida a liquidagdo extrajudicial, que
houvesse pedido concordata ou sido declarada falida. E relevante registrar
que essa responsabilidade nao se destinava propriamente a ressarcir danos
causados a sociedade, mas sim a satisfazer obrigag6es sociais, indepen-
dentemente de culpa ou dolo e, a rigor, sem qualquer consideragéo quanto a
relevancia da conduta de cada administrador para o fracasso da entidade
bancaria.

Os efeitos nocivos da insclvéncia bancaria e a necessidade de tutela
da poupanga popular — acima comentados — poderiam, prima facie, justifi-
car esse severo quadro de responsabilizagdo dos administradores pelas obri-
gagdes sociais, de forma ilimitada e subsidiaria, 8 semelhanga do regime do
socio da sociedade em nome coletivo, em desuso ja naquela época.

Entretanto, a redagao simplista do art. 1°, Decreto-lei n° 9.328/46,
viria a gerar dificuldades de interpretagao, seja pela perplexidade decorrente
da imposig¢do do novo regime, seja pela inseguranga juridica gerada por suas
lacunas. Esse diploma foi duramente criticado pela doutrina, que o recebeu
como arbitrario, nao técnico e contraditério com nosso tradicional sistema

' O art. 121, do Dec.lei n° 2.627/40, que regulava as sociedades andnimas, dispunha que os
diretores ndo eram pessoalmente responsaveis pelas obrigagdes que contraissem em nome
da sociedade em virtude de ato regular de gestdo, mas responderiam civiimente pelos
prejulzos que causassem quando procedessem, dentro de suas atribuigBes, com culpa ou
dolo, ou com viclagBo da lei ou do estatuto. Essa disciplina foi mantida pelo art. 158, da Lei n°
6.404/76, cuja interpretac@o majoritaria tende a considerar essa responsabilidade subjetiva,
aplicando-se o instituto da culpa presumida nas hipéteses de viclag3o de lei ou de estatuto.
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de responsabilidade®. Posteriormente, a Lei n® 1.808/53 definiu com maior
clareza essa responsabilidade especial dos administradores de bancos, na
forma a seguir reproduzida:

“Art. 2°. Respondem solidariamente pelas obrigagdes assumidas pe-

los bancos e casas bancdrias, durante sua gestao e até que elas se

cumpram, 0s diretores e gerentes que procederem com culpa ou dolo,
ainda que se trate de sociedades por agbes ou de sociedade por co-
tas de responsabilidade limitada.

Pardgrafo dnico. A responsabilidade se circunscrevera ao montante

dos prejuizos causados, pela inobservdncia do disposto nesta lei,

sempre que for possivel fixd-la.”

Logo, a Lein® 1.808/53, embora mantendo a responsabilidade do ad-
ministrador perante terceiros — diferente, pois, da regra geral prevista na lei
societaria — inseriu-a no regime da responsabilidade subjetiva, exigindo a
comprovagao da conduta culposa ou dolosa do agente.

A grande discussdo que se travou naquele tempo foi a respeito do
alcance da regra de solidariedade, cujas raizes haviam sido plantadas pelo
Decreto-lei n° 9.328/46. Em virtude da tentativa de se responsabilizar
indiscriminadamente administradores de entidades bancarias insolventes,
foram solicitados pareceres de ilustrados juristas, para que manifestassem
sua interpretagao acerca do dispositivo acima transcrito.

O primeiro caso polémico teve origem na liquidagao extrajudicial do
Banco Nacional Interamericano S.A. (1955}, em cujo bojo se pretendeu res-
ponsabilizar administrador que, segundo alegado, nao teve qualquer partici-
pagao nas operagdes tidas como irregulares pela entao Superintendéncia da
Moeda e do Crédito - SUMOC. O cerne da discussao foi justamente evitar
que se deturpasse o conceito de responsabilidade solidaria, convolando-a
em aleatdria, a abranger qualquer um que participasse da gestao social du-
rante o periodo em que assumidas obrigagbes ndo cumpridas pelo banco.

Nessa linha, o Prof. Trajano de Miranda Valverde subscreveu parecer
no sentido de considerar a responsabilidade sempre individual, devendo-se
apurar dolo ou culpa na conduta dos administradores. Segundo o jurista, a
solidariedade surgiria em momento posterior, de composi¢ao do dano, vale

¢ Em comentario ao art. 1°, Dec. Lei n° 9.328/46, Vicente Rao sustentou que: "o texto acima
transcrito, visivelmente redigido de afogadilho, nem respeitava a linguagem juridica, nem os
principios fundamentais de nosso direito em matéria de responsabilidade, pois, a0 mesmo
passo em que aludia a responsabilidade solidaria dos bens e nao dos diretores dos bancos
e casas bancarias, nao indicava os requisitos ou elementos constitutivos desta responsa-
bilidade, parecendo querer excluir a apuragdo de dolo, ou culpa, que em nosso sistema
juridico constituem causas gerais do dever de reparagdo dos danos causados e sb por
disposigcao expressa de lei poderiam ser excluidas”.
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dizer, do cumprimento das obrigagdes néo satisfeitas, oportunidade em que
os culpados responderiam solidariamente, na hipétese de insuficiéncia do
patriménio social. Ratificando essa posigao, e tendo em vista a redagao do
art. 3°, § 5° da Lein® 1.808/53°, Vicente R4o acrescentou que *(...) a indica-
¢do minuciosa dos atos de dolo e de culpa (ndo simples, mas grave), pres-
supoe a nomeagao dos diretores que os houverem praticado, para o efeito
da apuragdo de sua responsabilidade individual, ou soliddria, segundo a au-
toria caiba a um ou a vdrios, conjuntamente”.,
Cutro caso histérico, que provocou a manifestagao de juristas de grande
tomo, teve referéncia com a liquidag&o do Banco Unido do Brasil S.A. (1957),
em que se pretendia responsabilizar determinado administrador em idéntica
situagéo aquela antes mencionada. Naquela ccasigo, nada menos que F. C.
de San Tiago Dantas refutou incisivamente a chamada “responsabilidade
coletiva”, valendo transcrever alguns trechos de sua construgéo:
“A responsabilidade de diretores de bancos e casas bancdrias estd
definida na lei n° 1.808, que constitui direito especial em confronto
com a Lei de Sociedades por Agdes (...) E de notar que a solidarieda-
de entre diretores, independentemente da boa ou md conduta de cada
um, feriria um dos principios bdsicos da ordem juridica, que é o da
incomunicabilidade da culpa (...) e que a interpretagdo correta do art.
2° da lei 1.808 ndo permite estender & pessoa e aos bens de um
diretor isento de culpa o vinculo de solidariedade passiva, que o mes-
mo artigo institui entre o banco e os diretores culpados.”
Visualiza-se nesse contexto que havia duas distintas preocupagdes
da doutrina: (i) fixar a indispensabilidade do elemento subjetivo para a confi-
guragao do dever de reparagao e; (i) ressaltar a imprescindibilidade do nexo
de causalidade, que deveria ser demonstrado ainda na fase de apuragéo dos
ilicitos pela SUMOC, individualizando-se as praticas irregulares nos autos
do inquérito administrativo. Observados esses requisitos, admitia-se a soli-
dariedade entre administradores culpados, que assim responderiam
subsidiariamente pelas obrigagdes sociais contraidas em sua gestao, uma
vez exaurido o patrimdnio da entidade bancaria.

¢ O aludido dispositivo tratava do inquérito administrativo para apuragfio de responsabilida-
de que deveria ser aberto e processo pela SUMOC, impondo que: *§ 5° Ultimado o inquérito
@ transcorrido o prazo do pardgrafo anterior, com cu sem defesa dos indiciados, o diretor
da Superintendéncia da Moeda e do Crédito o encerrard com um relatdrio, do qual consta-
rdo, em sintese, os fatos apurados, a situagdo do estabelecimento examinado, as causas
da sua queda, o procedimento de seus gerentes & diretores nos ultimos cinco anos, e,
minuciosamente, os atos de dolo ou de culpa grave, bem como os respectivos efeitos em
relagdo a situagdo do estabelecimento e as obrigages por ele assumidas, opinando
sobre a sua responsabilidade nos termos desta Lei @, em caso afirmativo..."
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O sistema de responsabilidade subjetiva foi substancialmente modifi-
cado pela Lei n° 4.595/64, Lei de Reforma Bancaria, cujo art. 42 conferiu
nova redagao ao art. 2°, da Lei n® 1.808/53, nos termos seguintes:

“Art. 42. O art. 2°, da Lei n° 1.808, de 7 de janeiro de 1953, terd a

seguinte redagao:

“Art. 2° Os diretores e gerentes das instituigbes financeiras respon-

dem solidariamente pelas obrigagbes assumidas pelas mesmas du-

rante sua gestao, até que elas se cumpram.

Pardgrafo unico. Havendo prejuizos, a responsabilidade soliddria se

circunscrevera ao respectivo montante.”

Conforme se constata, foi excluida do dispositivo legal a sentenga “os
diretores e gerentes que procederem com culpa ou dolo, ainda que se trate
de sociedades por agdes ou de sociedade por cotas de responsabilidade
limitada”, a sugerir que o regime especial da responsabilidade de administra-
dores de instituicOes financeiras tenha sido intencionalmente direcionado
para a configuragao do dever de reparagio sem que fosse considerada a
conduta culposa do agente.

Finalmente, a redagdo consagrada pela Lei n° 4.595/64 foi literalmen-
te mantida pela Lei n° 6.024/74, que, consolidando a matéria, projetou a
responsabilidade dos administradores de instituicbes financeiras em duas
vertentes distintas, cada qual disposta, respectivamente, no art. 39 e no art.
40, ambos transcritos na introdugado desse estudo.

Muito embora n3o seja a posigao a ser defendida neste artigo, a dou-
trina majoritaria vem interpretando o art. 39 a luz do regime geral de respon-
sabilidade subjetiva do administrador de sociedade andnima, prevista no art.
158, da Lei n® 6.404/76, enquanto que o art. 40, segundo a maioria, disporia
sobre o regime especial de responsabilizagdo, excepcional e que ostenta
caracteristicas absolutamente distintas do anterior.

Passaremos, pois, a tratar da interpretagao do art. 39 e do art. 40, da
Lein® 6.024/74, primeiramente para expor sucintamente a opinido da doutri-
na e, em seguida, para sugerir nossa colaboragado, mediante a interpretagao
desse dispositivo a luz de principios e tendéncias contemporaneas.

3.2. Posigoes da doutrina

Substancialmente, a doutrina se divide entre aqueles que consideram
aresponsabilidade sob estudo de natureza subjetiva (confirmando as teses
levantadas por autores classicos) e aqueles que pregam a responsabilidade
objetiva dos administradores de instituigdes financeira.

Entre os que defendem a responsabilidade subjetiva, sobressai a opi-
niao de ArNoLDO WatD, pela densidade de suas colocagbes, pautadas em
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aspectos cientificos e temperadas com inusitadas situagdes de fato, utiliza-
das pelo jurista para ilustrar seu convincente discurso. Entre os inUmeros
trabalhos editados sobre o tema, merece ser citado o artigo publicado em obra
coletiva®®, no ano de 1999, no bojo do qual o autor examina o dever de reparar
de que se trata a luz da atuagdo do Banco Central do Brasil, no que diz
respeito a apuracao de responsabilidades no dmbito do procedimento admi-
nistrativo de intervengao ou liquidagao extrajudicial de instituigdes financeiras.

Como disciplinado pela Lei n° 6.024/74, a caracterizagao da res-
ponsabilidade especial pressupde a decretagdo pela autoridade moneta-
ria das medidas de intervengao ou liquidagao extrajudicial da entidade
financeira, com a conseqiiente suspensao (no caso da interveng¢ao) ou
perda (no caso da liquidagao) do mandato dos administradores (art. 50,
Lein® 6.024/74), os quais tém seus bens tornados automaticamente in-
disponiveis (art. 36, § 1°, Lei n°® 6.024/74) e cujas atividades passam a
ser objeto de investigagao em sede de inquérito administrativo, presidido
pelo Banco Central (art. 41, Lei n® 6.024/74).

Wald argumenta que o sisiema de responsabilidade no Direito Brasi-
leiro, fundado no art. 159, do Cédigo Civil de 1916, repuisa a responsabilizagao
sem culpa, que ficaria caracterizada na hipdtese em tela pelo simples exer-
cicio de mandato administrativo em instituigGes financeiras. Continua o autor
sustentando que a responsabilidade objetiva apenas pode ser aceita em si-
tuagdes especialissimas, previstas em lei, nas quais ha significativo interes-
se social. Afirma ainda que a responsabilidade do administrador de institui-
¢oes financeiras é de natureza subjetiva desde que editado o primeiro diplo-
ma sobre a matéria e ressalta que ela segue 0 modelo previsto na Lei das
Sociedades por Agdes {Lei n® 6.404/76). Nesse sentido, o art. 39 e 0 art. 40,
da Lei n®6.024/74, devem ser interpretados sistematicamente: referindo-se
0 art. 39 a atos e omissdes dos administradores, deve-se entender que a
responsabilidade pelas “obrigagdes assumidas durante sua gestao” pressu-
pde que tais obrigagdes sejam decorrentes dos atos e omissdes do adminis-
trador responsabilizado. A procedéncia dessa sustentagao, segundo Waro,
pode ser demonstrada pela “limitagdo da responsabilidade aos prejuizos
causados”, imposta pelo paragrafo unico do art. 40, de modo que os prejui-
zos ali referidos sé poderiam ser entendidos como causados & entidade
financeira (e ndo a terceiros!) pelos atos e omissdes do administrador.

° O descabimento da indisponibilidade dos bens dos ex-administradores de instituigdo finan-
ceira em liquidagao extrajudicial, quando o inquérito realizado pelo Banco Central ndo apura
nexo causal entre a conduta e o prejulzo. Intervengado e Liquidagdo Extrajudicial no
Sistema Financeiro Nacional, 25 anos da Lei 6.024/74, organizado por Jairo Saddi.
Editora Texto Novo, Sao Paulo, 1999.
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Aisso se acrescentaria, segundo o citado autor, a determinagao legal
de investigagao e apuragao da responsabilidade pelo Banco Central, o que
induziria a obrigatoriedade de individuagao da culpa no caso concreto, para
que, apos concluido o inquérito, apenas os bens dos administradores consi-
derados “culpados” fossem atingidos pela medida de arresto promovida pelo
Ministério Pablico, com base no relatorio final do inquérito (art. 45, Lei n°
6.024/74). Nao obstante, Wald faz criticas 8 Comissao de Inquérito do Ban-
co Central, que, segundo alega, ndo atentaria para as finalidades do procedi-
mento previsto nos arts. 41 a 44, da Lei n® 6.024/74, deixando de examinar o
mérito da defesa apresentada pelo indiciado e nao instaurando o contradito-
rio no processo administrativo, sob a justificativa de que caberia ao Judiciario
o aprofundamento da questao"'. Disso resulta que o relatério conclusivo do
inquérito se limitaria a indicar 0 nome dos administradores, sem apontar
aqueles que devam ser demandados por responsabilidade (art. 46, Lei n°
6.024/74), cujos bens deveriam ser preventivamente arrestados.

Wald termina sua extensa exposigao suscitando a nao receptividade
da Lei n° 6.024/74 pela Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que
permite a privacdo dos bens de uma pessoa sem o devido processo legal e
sem que seja demonstrada a causa legitimadora dessa medida, de modo
que a indisponibilidade desses bens (a priorijustificavel, ja que na ocasiao
em que decretada a intervengao ou liquidagao nao ha como individuar res-
ponsabilidades) estende-se, em virtude do arresto, pelos longos anos de
tramitagdo da agdo de responsabilidade e até seu julgamento, gerando
injustificavel dano moral e patrimonial ao demandado, sobretudo se ao final
do feito restar comprovado que ele (administrador) nada teve a ver com os
prejuizos eventualmente sofridos pela entidade financeira.

Alinham-se a posigao de Arnoldo Wald juristas de indiscutivel brilhantismo,
valendo pontuar os nomes de Rubens Requido e BulhGes Pedreira.

Adotam a corrente da responsabilidade objetiva, dentre outros, Haroldo
Malheiros Duclerc Vergosa, Paulo Fernando Campos Salles Toledo, Mauro
Brandao Lopes, Newton de Lucca e George Coelho de Souza.

Vercgosa sustenta, em artigo de doutrina, ndo mais existir dividas de
que o art. 40, da Lei n° 6.024/74, estabeleceu um modelo de responsabilida-
de objetiva a recair sobre o administrador de instituigao financeira sujeita a
regime especial. Nesse sentido, ndo se deve cogitar da ligagdo entre os
artigos 39 e 40 daquele diploma, vez que a independéncia desses dispositi-

" Portanto, ao arrepio da Constituigdo Federal, art. 5°, LIV e LV, e da Lei n° 9.784/99, que
disciplina o processo administrativo no dmbito da Unido e impde sejam observados os
principios do contraditério e da ampla defesa (art. 2°), obrigando a Administrag@o Pablica a
examinar a defesa do administrado e sobre ela emilir decisdo conclusiva (art. 48).
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vos fica demonstrada pela distingao entre os sujeitos passivos referidos em
cada um deles. Seguindo esse raciocinio, o art. 39, com alegada origem na
responsabilidade civil do administrador de sociedade andnima (Lei n°®6.404,
art. 158), enseja o ressarcimento a entidade financeira pelos prejuizos cau-
sados por culpa ou dolo do administrador, enquanto que o art. 40 imp&e a
responsabilidade solidaria de administradores pelas obrigagbes assumidas
pela instituigdo financeira durante sua gestao, até seu efetivo adimplemento.
O jurista, que estudou o tema em tese de doutoramento*?, aduz que o rigor
desse regime de responsabilizagao ostenta, por um lado, carater preventivo,
exigindo do administrador 0 maximo de diligéncia com vistas a evitar a
assungao pela instituicdo de riscos atipicos, e, por outro lado, fungao repres-
siva, impondo amplo dever de indenizar os prejuizos causados.

As teorias construidas pelos autores que defendem a objetivagao da
responsabilidade apresentam certas nuangas que sao respeitantes, em de-
terminados casos, ao fundamento da responsabilidade e, em outros, a ex-
tensao dessa responsabilidade. Muito embora néo seja o propésito desta
exposi¢do comparar detalhadamente as particularidades daquelas constru-
¢des doutrinarias, & de se registrar a opinido de Newron be Lucca, para quem
o conceito de “prejuizos causados” (art. 40, paragrafo Unico, Lei n° 6.024/74)
abrange “os danos causados pelo administrador a empresa” (e néo, pois, a
terceiro), por qualquer ato seu, comissivo ou omissivo',

Esta é, em linhas gerais, a colaboragao da doutrina recente com rela-
¢ao ao tema que se desenvolve neste ensaio.

Como se vé&, ha ponderagdes nio ainda consideradas pelos doutores
que se propuseram a estudar e escrever sobre a matéria, sobretudo aquelas
decorrentes do processo de evolu¢ao da teoria da responsabilidade civil, cujos
aspectos mais relevantes serao tratados nas linhas a seguir articuladas.

? "Responsabilidade civil especial dos administradores e controladores de instituigbes fi-
nanceiras, e a responsabilidade de outras pessoas a elas relacionadas, nos regimes extra-
ordinarios do direito brasileiro: um estudo de iure constituto e de lege ferenda”, Sao Paulo,
1990. Tese defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, em 03.06.1980,
sob a orientagdo de Fabio Konder Comparato.

3 Sustenta NEWTON DE LUCCA, em artigo de doutrina, publicado na Revista de Direito
Mercantil, n® 67, p. 32/38, que: "Com efeito, sempre sustentei em minha militdncia profissi-
onal scbre a matéria que a expressdo "prejuizo causado” constante do paragrafo tnico do
art. 40, somente poderia ser adequadamente interpretada, se por ela se entendesse que se
cuidaria, na hipdtese, de prejuizos causados pelo administrador & empresa. Parece-me
certo que o paragrafo Unico do art. 40, ao estabelecer que a responsabilidade solidaria se
circunscrevera ao montante dos prejuizos causados, ndo teria abandonado o principio
segundo o qual deve necessariamente existir o nexo de causalidade entre a agdo do
administrador e o prejuizo efetivamente apurado, vale dizer, hd que existir uma correlagao,
em nivel ontoldgico, entre o ato omissivo ou comissivo praticado pelo administrador e o dano
que lhe seja imputavel.”
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4. Breves comentdrios acerca da evolugdo da responsabilidade civil

Segundo anota Gustavo Tepedino', a idéia de responsabilidade civil
relacionava-se com o principio elementar de que o dano, causado pelo
descumprimento de dever juridico, deve ser reparado.

Historicamente fundada no nexo corporal entre o ofensor e o ofendido,
a responsabilidade civil teve seu campo de incidéncia limitado & esfera
patrimonial, sobretudo a partir da Lex Poetela Papitia (326 a.C.), construin-
do-se, a partir desta etapa, o embasamento tedrico que viria, mais tarde, ser
recebido por Bevilaqua quando da elaboragao de seu Anteprojeto de Codigo
Civil Brasileiro.

Assim, o art. 159, do Cédigo Civil Brasileiro de 1916, consagrou a
responsabilidade civil subjetiva como regra geral do sistema privado, a legiti-
mar a reparagao contra todos os atos culposos que causassem dano. Em
pouco tempo, constatou-se a insuficiéncia daquele conceito subjetivista, di-
ante da complexidade da realidade socioeconémica.

Principalmente pela obra jurisprudencial, acolheu-se a expans3o da res-
ponsabilidade subjetiva para que fosse admitida a presungZo de culpa do agente.
Em momento posterior e em face das crescentes demandas sociais advindas
com a industrializago e formagado da sociedade de massa, o legislador con-
sagrou hipoteses especialissimas em que a responsabilidade poderia restar
caracterizada independentemente da conduta culposa do autor do dano, as-
sociando a reparagao do dano n&o propriamente & qualidade dessa conduta,
mas sim ao risco provocado pela atividade da qual resultou o dano.

Nesse escopo, procurou-se vincular os danos decorrentes da ativida-
de produtiva aos riscos empresariais, poupando as vitimas da dificil tarefa de
provar, nas lides forenses, a atuagao culposa do agente. Uma primeira causa
do progresso da responsabilidade foi, portanto, de ordem social e de ordem
cientifica e mecénica.

Ensina Louis Josserand's que “quanto mais o homem est4d em perigo,
tanto mais experimenta a necessidade de ser protegido pelo legislador ou
pelo juiz, de poder identificar um responsdvel; o desdobramento da respon-
sabilidade é assim fungdo da inseguranga e a férmula viver perigosamente
atrai fatalmente uma outra que lhe constitui a réplica e a sangdo: responder
pelos nossos atos”.

Inicialmente, a responsabilidade civil objetiva circunscreveu-se aos
acidentes de trabalho, desenvolvendo-se mais tarde para abranger outros

* "A Evolugdo da Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro e suas Controvérsias na Ativi-
dade Estatal", Temnas de Direlto Civil, p. 173/197, 2° Edigao, Renovar.

" "Evolugdo da Responsabilidade Civil*, Revista Forense, v. 86, p. 52 e ss.
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setores da atividade econdmica, na linha de atribuir o dever de reparagéo
aquele que, por auferir lucros mais significativos na realizagéo de empreendi-
mentos considerados de maior risco, deveriam assumir, com a mesma in-
tensidade, os resultados dos infortunios causados pela atividade, dando ori-
gem, assim, & chamada Teoria do Risco®.

Com efeito, assinala Tepedino que, nos Ultimos cinglenta anos, fir-
mou-se a tendéncia legislativa que tem transformado a dogmética da respon-
sabilidade civil em todo o mundo, promovendo, na Europa, inUmeras leis
disciplinadoras da responsabilidade civil e, nos Estados Unidos, a abertura
do caminho para universalizagao do seguro social, numa tendéncia de
securitizagao das atividades produtivas.

Ha certo consenso na doutrina no sentido de que n&o se pode legiti-
mar a chamada Teoria do Risco Integral, que considera a responsabilidade
em seu mais alto grau de objetivagdo, sem maiores perquirigbes em torno
das causas do dano. Ha assim necessidade de compreender as causas de
exclusao de responsabilidade, como elemento de desconstituigdo do nexo
causal, sempre levando em conta a atividade e o dano, sendo portanto
desinfluentes os aspectos internos (ou subjetivos) da conduta do agente.

Regis Fichtner Pereira, em tese que lhe conferiu o titulo de Doutor",
corrobora as afirmativas acima registradas, lecionando que a tendéncia mais
moderna de responsabilidade civil extracontratual tem sido a de deixar de
identificar a culpa como fundamento central do dever de indenizar, néo so-

' Com relagao a Teoria do Risco, volte-se a citar a ligdo classica de JOSSERRAND, nos
termos adiante transcritos: *(...) Quem, dos nossos dias, admitiria que um operario, vitima
dum acidente cuja causa é desconhecida, ficasse sem reparagdo e que a miséria ¢ a fome
se instalassem em seu lar? Ninguém, tenho a certeza. Temos sede de justiga, isto é, de
equilibrio juridico, e, quando acontece um desastre, procuramos logo o responsével; quere-
mos que haja um responsavel; ndo aceitamos mais, docilmente, os golpes do destino, e, sim,
pretendemos determinar a incidéncia definitiva. Ou, se o quiserem, o acidente ndo nos
aparece mais como coisa do destino, mas como ato, direto ou indireto, do homem {...) ndo
convém admitir que somos responsaveis ndo somente por nossos atos culposos, mas pelos
nossos atos pura e simplesmente, pelo menos, bem entendido, se causaram um dano
injusto, anormal a outrem? O fazedor de atos, como dizem os americanos, ndo deve ser
responséavel por seus atos? Problema capital, que é o da objetivagdo da responsabilidade,
da substituicio do ponto de vista subjetivo pelo ponto de vista objetivo, da nogéo de culpa
pela do risco. Por essa concepgdo nova, quem cria um risco deve, se esse risco vem a
verificar-se a custa de outrem, suportar suas conseqléncias, abstra¢io feita de qualquer
falta cometida (...) Isto ndo é dizer que a velha teoria da culpa aquiliana esteja condenada,
mas que sua insuficiéncia é certa e se acusa cada vez mais. A responsabilidade moderna
comporta dois pélos, o pélo objetivo, onde reina o risco criado e o polo subjetivo, onde triunfa
a culpa; é em tomo desses dois polos que gira a vasta teoria da responsabilidade.”

17 *A Responsabilidade Civil Pré-Contratual. Teoria Geral e Responsabilidade pela Ruptura
das Negociagdes Contratuais”, Editora Renovar, 2001.
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mente em situagdes em que ocorre a pratica de atividades perigosas, mas
em todas as situagdes em que alguém sofre um dano por fato de outrem, de
modo a substituir a concepgao de culpa pela nogéo de dano injusto.

Nesta ordem de raciocinio, a “colocagdo da idéia de dano injusto no
centro do sistema - ensina o citado jurista — leva a uma reavaliacao do prin-
cipio do alterum non laedere, que classicamente era entendido como a
proibigdo de um comportamento culposo, contrdrio a um direito ou interesse
protegido da vitima’. Logo, o conceito de dano injusto leva a conclusao de
que o dever de indenizar surge quando venha a ser perpetrada viclagdo aum
direito ou interesse juridicamente protegido da vitima, desde que tal leséo
nao possa ser justificada por um direito ou interesse superior, ostentado pelo
causador do dano. Impde-se, assim, no caso concreto, a investigacao, den-
tro do ordenamento, a respeito da relevancia juridica dos interesses em jogo,
contrapondo-os & luz dos principios fundamentais da ordem juridica, sobre-
tudo aqueles previstos na Constituicdo Federal, nomeadamente os principi-
os da solidariedade social e da justi¢a social (art. 3°, 1 e lll, C.F.), tendo como
paradigma maior o principio da dignidade da pessoa humanga, fundamento da
Republica (art. 1°, C.F.)*8,

Por fim, vale reiterar os comentarios realizados nas notas introdutérias
acima declinadas, no sentido de que o Direito Privado Brasileiro, pelo para-
grafo Unico do art. 927, do Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002), acolheu,
de certa forma, a Teoria do Risco, impondo o dever de indenizar aquele que
assume atividade geradora de situagdes perigosas. A clausula geral do art.
927 pode perfeitamente ser interpretada a luz do conceito de dano de injusto
e dos valores presentes na atual ordem juridica, permitindo ao aplicador do
Direito a apropriada composigao de danos.

'8 Sequndo conclui REGIS FICHTNER PEREIRA, na obra citada, p. 40, "A mudanga de método
e perspectiva da investigagdo do dever de reparar o dano, da nogao de culpa, para a nogdo
de dano injusto, faz com que a questao deixe de ser analisada sob o ponto de vista unilateral
da atuagdo do causador do dano, se com culpa ou sem culpa, passando ela a ser analisada
sob o ponto de vista do sopesamento da atuagdo de ambas as personagens do litigio. A
investigagdo ou ndo do dever de indenizar passa necessariamente pela analise do compor-
tamento das partes e do direito que deva preponderar, dentre os invocados pelos agentes
envelvidos. A mudanga de perspectiva quanto & investigagdo do dever de indenizar, da
nogdo de culpa para a no¢ao de dano injusto, pode ser um ponto de partida para a
harmonizagdo da doutrina da responsabilidade civil extracontratual com alguns principios
que embasam o sistema juridico, tais como o principio da solidariedade e o principio do
Estado Social, de sorte que a fixaga0 do dever de indenizar passe por um exame valorativo
dos interesses contrapostos”.
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5. Panorama atual da responsabilidade do administrador de institui-
¢ao financeira

A questao de se chegar a justa interpretagéo dos arts. 39 € 40, da Lei
n°6.024/74, deve ultrapassar, a um s6 tempo, tanto a discussao (infindavel)
acerca do sentido literal de sua confusa redagéo, quanto a especulagdo
acerca da pretenséo legislativa de objetivar ou ndo a responsabilidade do
administrador de instituigdo financeira.

Por tudo que se disse, impde-se a adequagéo do contelido dos arts.
39e40,dalLein®6.024/74, aos valores presentes na realidade contempora-
nea, segundo os principios que informam a responsabilidade civil no atual
ordenamento juridico (principios da solidariedade social, da justi¢a social e
da dignidade da pessoa).

Dentro deste método, o primeiro aspecto a considerar é a natureza da
atividade financeira.

Nao se pode admitir que a atividade financeira seja considerada um
fim em si mesma. Desde as origens da economia creditéria, a disponibilida-
de e circulagdo do crédito foram vistas como instrumentos para a
potencializagéo da atividade produtiva. Com o tempo, a atividade financeira,
de cunho acessorio, expandiu seus dominios para alcangar a figura do con-
sumidor, o qual, em (iltima analise, vai fomentar cada vez mais a produgéo
de bens e servigos, agora ja em maior escala, a depender mais e mais do
crédito que circula em dada economia, por intermédio, enfim, da atividade
financeira.

Cria-se, pois, um complexo de relagdes, em que a atividade financei-
ra, nao obstante seja instrumental, assume elevada importancia, pois a ins-
tauragéo dos vinculos entre os personagens - produtor, banqueiro e consumi-
dor - cria uma situagéo de interdependéncia, de modo que se pode afirmar,
com certa tranquilidade, que 0 bom desenvolvimento de uma economia é
medido pela salide de seu sistema financeiro e por sua capacidade de mobi-
lizar créditos, servindo a multiplicagio de riquezas.

Se o produtor tem como lastro (ou riqueza) o resultado de sua ativida-
de e se o consumidor tem, em regra, renda que lhe permita consumir, o
banqueiro, por sua vez, centra sua atividade no recebimento e no emprésti-
mo de numerario decorrente ndo de sua propria riqueza, mas sim dos ativos
de seus clientes.
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Logo, tendo em vista que a tomada e a concessao de crédito, bem
como a administragao de bens de terceiros, formam o conjunto da atividade
fundamental da instituigao financeira, facii & concluir que ela esta suscetivel
a no minimo quatro modalidades de risco, que podem vir a comprometer ndo
apenas seu patriménio, como também o patriménio daqueles com quem ela
se relaciona: (i) risco pelo fato de receber em depésito ativos de propriedade
de terceiros, assumindo assim a posi¢ao de devedora desses sujeitos; (ii)
risco gerado por erros de avaliagao de crédito daqueles que sao financiados
pela instituigdo (normalmente, os recursos desses financiamentos s&o cap-
tados pelos depdsitos recebidos de clientes, administrados pela instituigio
financeira); (iii) riscos derivados das especulagdes travadas nos mercados
financeiro e de capitais, sobretudo pela facilidade de sua manipulagdo e por
sua forte sensibilidade a fatores de natureza véria, inclusive externos a pré-
pria atividade econdmica; (iv) risco politico, gerado pela internacionalizagao
desses mercados.

Dai se pode afirmar que a Teoria do Risco, fruto da evolugio do siste-
ma de responsabilidade civil, positivada no atual ordenamento, deve servir
para permitir a composigao do dano gerado pela atividade financeira a produ-
tores e consumidores, com os quais a instituigao financeira contrata.

Particularmente, na hipotese de a instituigao financeira se quedar em
situagéo de insolvéncia, é licito concluir que tais sujeitos (vitimas) podem
nao ter satisfeito seu direito a justa reparagdo, uma vez que, nesse caso,
nao haveria patrimonio suficiente para tal finalidade.

Esse quadro se agrava quando a situacgao deficitaria se origina na ma-
administragao da instituigao financeira ou em reiteradas infragées a legisla-
¢ao e regulamentagao bancarias, pressupostos gerais que podem conduzir
a decretagdo pelo Banco Central da intervengao administrativa (art. 2°, 1 e ll,
da Lei n® 6.024/74), da liquidagao extrajudicial (art. 15, |, “b”, “c", *d", da Lei
n® 6.024/74) ou do Regime de Administragdo Especial Temporaria (RAET,
Decreto-lein®2.321/87).

Neste contexto, a Teoria do Risco deve necessariamente ser aplicada
para permitir a responsabilizagido dos administradores que atuaram decidi-
damente para a configuragao da insolvéncia bancaria, independentemente
de prova de culpa ou dolo de sua conduta, bastando que se demonstre o
nexo de causalidade entre os atos praticados em sua gestao e os prejuizos
sofridos pela vitima.
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Vale repetir aqui antiga ligdo doutrinaria, no sentido de que a decreta-
¢ao da interveng&o, da liquidagao extrajudicial ou do Regime de Administra-
¢ao Especial Temporaria (RAET, Dec. Lei 2321/87, art. 15 e art. 19") pelo
Banco Central é pressuposto para a direta responsabilizagio do administra-
dor. Em outros casos de dano, quem respondera objetivamente sera a pro-
pria entidade financeira, por forga das disposi¢Ges previstas no Cédigo de
Defesa do Consumidor (baseado, como se sabe, na Teoria do Risco).

Nessa linha, o art. 39 e o art. 40, da Lei n°® 6.024/74, em momento
algum exigem a demonstragao de culpa para a configuragio da responsabi-
lidade desses administradores, o que permite adequa-los valorativamente ao
ordenamento, interpretando-os de modo a admitir a objetivagio da responsa-
bilidade, que, em todo caso, sera analisada circunstancialmente, segundo o
conceito de dano injusto e a luz dos principios constitucionais da solidarie-
dade social, da justiga distributiva e da dignidade da pessoa®.

Nessa perspectiva, fica claro que o art. 39 trata da responsabilidade
do administrador perante a propria instituigéo financeira e que o art. 40 diz
respeito a indenizagao devida pelo administrador faltoso a terceiros com quem
a instituicao financeira contratou e que tiveram seus direitos por esta
inobservados.

' *Ant. 15. Decretado o regime de administragdo especial tempordria, respondem solida-
riamente com os ex-administradores da instituigdo, pelas obrigages por esta assumi-
das, as pessoas naturais ou juridicas que com ela mantenham vinculo de controle, inde-
pendentemente da apuragdo de dolo ou culpa.

()

§ 2° A responsabilidade soliddria decorrente do vinculo de controle se circunscreve ao
montante do passivo a descoberto da instituiglo, apurado em balango que terd por data-
base o dia da decrelagdo do regime de que trata este Decreto-lei.

An. 19. Aplicam-se & administragdo especial tempordria regulada por este Decreto-lei as
disposicbes da Lei n° 6.024, de 13 de margo de 1974, que com ela ndo colidirem e, em
especial, as medidas acautelatdrias e promoloras da responsabilidade dos ex-adminis-
tradores.”

# A possibilidade de ponderag&o de interesses, segundo o conceito de dano injusto, vai
permitir solucicnar casos considerados problematicos pela doutrina. Um exemplo é a hipétese
de responsabilizagio do chamado "administrador empregado”, consubstanciado na figura do
profissional, que, por sua competéncia e dedicagfio, galga posigbes na estrutura administra-
tiva da instituigdo financeira, chegando, como Diretor, 2o topo dessa hierarquia. Nesse caso,
ha quem sustente que ndo seria justo comprometer o patriménio desse profissicnal, construido
ao longo de anos de trabalho, salvo seja cabalmente comprovada sua culpa com referéncia
aos prejuizos resultantes da sujeigdo da entidade ao processo de intervengdo, liquidagdo
exirajudicial ou RAET. Valendo-se assim do conceito de dano injusto, pode-se fixar a medida
da responsabilidade do "administrador empregado”, limitando-a de acordo com as circunstan-
cias do caso concreto. Com isso, se evitaria a desgraga patrimonial desse profissional, sem
que, no entanto, se afaste a natureza objetiva de sua responsabilidade.
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Importante ressaltar, assim, que, ndo obstante a repara¢o a que se
refere o art. 40 seja dirigida “aos prejuizos causados pelo descumprimento
de obrigagbes assumidas”, a responsabilidade & extracontratual, vez que o
administrador nao contrata com terceiros em nome proprio, mas sim como
6rgao da entidade financeira.

Em qualquer caso, deve o Banco Central, nos autos do inquérito ad-
ministrativo, disciplinado nos arts. 41 a 44, da Lei n° 6.024/74, apurar detida-
mente a responsabilidade de cada administrador, seja ele Diretor ou Conse-
Iheiro, para que fique caracterizada a causalidade entre os danos sofridos e
os atos de gest&o praticados por cada um deles, de modo que a solidarieda-
de referida no caput, do art. 40, ndo seja convolada numa responsabilidade
genérica e indiscriminada, o que feriria frontalmente os principios que funda-
mentam o sistema de responsabilidade civil no Direito Brasileiro.

Dessa forma, devem ser individuados os danos diretamente origina-
dos no atos praticados pelos administradores, que serdo solidarios apenas
com relagdo aos danos aos quais tenham efetivamente concorrido.

Em se tratando de responsabilidade perante terceiros, poderia pare-
cer dificil quantificar os prejuizos passiveis de repara¢ao pelos administrado-
res. Entretanto, a tarefa pode ser facilitada pelo conceito de “passivo a des-
coberto” (ou seja, passivo que nao pode vir a ser satisfeito pelos ativos mone-
tarios da propria instituigao financeira), aludido no Decreto-lei n® 2.321/87
(art. 15, § 2°), a serindicado em balango patrimonial levantado pelo interventor
(art. 11, “a", da Lei n°® 6.024/74), pelo liquidante (art. 21, da Lei n® 6.024/74)
ou pelo Conselho Diretor, este ultimo no caso do RAET (Decreto-lei 2.321/
87), tendo como data-base aquela correspondente a data da decretacao da
medida administrativa pelo Banco Central.

As opinides divergem quanto a forma de concepgao do “passivo a des-
coberto”. Manoe! Eugénio Marques Munhoz?' defende que ndo basta uma mera
caracterizagdo contabil, uma vez que o dano de que se trata resulta do
inadimplemento de obrigagdes assumidas pela instituicdo financeira, devendo
ser indicada, assim, a obrigagéo vencida e ndo paga, com vistas a vincularo
administrador que “assumiu” tal obrigagdo em nome da entidade financeira.

Esse entendimento, muito embora seja bem razoavel, poderia tornar
inviavel a responsabilizagao do administrador, sobretudo em instituictes de
larga dimens&o, como os sdo os bancos de varejo, com milhares de contas
de deposito, as quais, nesse caso, poderiam integrar o conceito de “passivo
adescoberto”.

2 *ConsideragBes em tomo da responsabilidade civil dos administradores de instituigdes
financeiras". Revista Trimestral de Direito Civil, v. 3, p. 79 a 88.

Revista da EMERVJ, v. 7, n. 25, 2004 155



Nao se pode perder de vista que a responsabilidade do administrador,
de que trata o art. 40, diz respeito a sua gestao. Portanto, essa responsabi-
lidade vai abranger tanto os atos comissivos por ele praticados (geralmente,
em se tratando de um Diretor, esses atos comissivos vao estar relacionados
com contratagdes de vulto) quanto os atos omissivos, de forma que ele res-
ponda pelas obrigagbes ndo cumpridas e contratadas por gerentes e funcio-
narios que lhe sejam subordinados (estas ultimas obrigagbes so, na verda-
de, a maioria daquelas originadas em contratos de depésito bancario).

Portanto, nédo cabe individuar no balango patrimonial cada uma das
operagdes financeiras contratadas e ndo pagas, tentando identificar, nesta
etapa, para fins de responsabilizagédo, o administrador que teria subscrito
determinada contratagdo, mesmo porque, se assim fosse, o Conselheiro da
instituicdo financeira, que nao exerce fungéo executiva, jamais poderia ser
atingido por essa responsabilidade, ainda que dela tenha participado, profe-
rindo em plena Reunido de Conselho de Administragéo voto a favor da
contratacdo. E isso ndo pode ser admitido, ja que a responsabilidade do
administrador vai se projetar tanto no Diretor quanto no Conselheiro, observa-
das sempre as circunstancias de cada caso, a fim de que néo perca de vista
0 requisito da causalidade entre a conduta e o dano.

Em suma, a tarefa de individuagéo das responsabilidades, como aci-
ma j4 se disse, devera ser realizada pela autoridade monetaria, no ambito de
sua competéncia investigativa e nos autos do inquérito administrativo (arts.
41 a 44, da Lei n° 6.024/74), oportunidade em que, segundo VErGosaZ, deve-
rao ser averiguadas as operagdes que vieram a compor o passivo a desco-
berto, verificando em seguida as datas em que tais operagdes foram realiza-
das e identificando, por conseqliéncia, a gestdo correspondente.

Enfim, a conclusdo do Banco Central, apés o regular desenvolvimento
do inquérito, néo & suficiente para a concretizagdo da responsabilidade dos
administradores, que vai depender da propositura de a¢ao de responsabilida-
de pelo Ministério Publico ou por qualquer credor (art. 46 e art. 48, da Lei n°
6.024/74). A indisponibilidade automatica dos bens dos administradores,
decorrente da decretag@o da medida administrativa pelo Banco Central, e 0
posterior arresto desses bens, promovido pelo Ministério Pablico (ant. 45, da
Lei n®6.024/74), vao contribuir para a efetividade da reparagéo do dano, apés
proferida decisao judicial que venha a reconhecer o dever de indenizar, con-
denando nesse sentido o autor do dano.

2 Qbra citada.
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6. Conclusao

De tudo que se expds, podem ser inferidas as seguintes conclusées:

(i) A atividade financeira ostenta carater especialissimo, ndo equiparavel
as demais atividades econdmicas, suscetivel a riscos que podem vir a com-
prometer ndo apenas o patrimonio da entidade financeira, como também o
patriménio daqueles com quem ela se relaciona.

(i) A Teoria do Risco, fruto da evolugao do conceito de responsabilida-
de civil, positivada no atual ordenamento, deve servir para permitir a compo-
sicao do dano injusto gerado pela atividade financeira a produtores, consumi-
dores ou, enfim, pessoas com as quais a instituigao financeira contrata.

(iii) A decretag@o da intervengao, da liquidagao extrajudicial ou do regi-
me de administragao especial temporaria pelo Banco Central é pressuposto
para a direta responsabilizagdo do administrador. Em outros casos de dano,
quem respondera objetivamente sera a propria entidade financeira, por forga
das disposigdes previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

(iv) O art. 39 e o art. 40, da Lei n° 6.024/74, em momento algum
exigem a demonstragao de culpa para a configuragéo da responsabilidade
desses administradores, o que permite adequa-los valorativamente ao
ordenamento, interpretando-os de modo a admitir a objetivagao da responsa-
bilidade, que, em todo caso, sera analisada circunstancialmente, segundo o
conceito de dano injusto e a luz dos principios constitucionais da solidarie-
dade social, da justi¢a distributiva e da dignidade da pessoa.

(v) Deve o Banco Central, nos autos do inquérito administrativo, discipli-
nado nos arts. 41 a44, da Lein®6.024/74, apurar detidamente a responsabilida-
de de cada administrador, seja ele Diretor ou Conselheiro, observado os principi-
os do contraditorio e do devido processo legal, para que fique caracterizada a
causalidade entre os danos sofridos e os atos de gestdao (comissivos ou
omissivos) praticados por cada um deles, de modo que a solidariedade referida
no caput, do art. 40, da Lei n° 6.024/74, nao seja convolada numa responsabili-
dade genérica e indiscriminada, o que feriria frontalmente os principios que fun-
damentam o sistema de responsabilidade civil no Direito Brasileiro.

(vi} Os prejuizos referidos no paragrafo Unico do art. 40, da Lei n°®
6.024/74, passiveis de reparagéo pelos administradores, devem comresponder
ao chamado “passivo a descoberto”, tratado no Decreto-lei n°® 2.321/87 (art.
15, § 29, indicado em balango patrimonial levantado pelo interventor (art. 11,
“a”, da Lei n®6.024/74), pelo liquidante (art. 21, da Lei n® 6.024/74) ou pelo
Conselho Diretor, este tltimo no caso do RAET (Decreto-lei n® 2.321/87),
tendo como data-base aquela correspondente a data da decreta¢ao da medi-
da administrativa pelo Banco Central. Assim, devem ser averiguadas as ope-
ragdes que vieram a compor o passivo a descoberto, verificando em seguida
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as datas em que tais operagdes foram realizadas e identificando, por conse-
qléncia, a gestao correspondente, com vistas a estabelecer o limite da res-
ponsabilidade do administrador que tenha concorrido para a produgéo do dano.

(vii) Aresponsabilidade dos administradores de instituicdes financei-
ras, a ser apurada e quantificada pelo Banco Central, esta sujeita, em todo
caso, a revisdo judicial, realizada no bojo da agao de responsabilidade de
que tratam o art. 46 e o art. 48, da Lei n° 6.024/74. ¢
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Da dispensa de licitagdo na contratagcido de
6rgéo ou entidade exploradora de atividade
econdmica

Epuarpo AzEReno RODRIGUES
Procurador do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, advogado e

professor da Universidade Salgado de Oliveira

1. Introducido

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de
contratagao de entidade integrante da administragio plblica indireta de es-
feras federativas distintas, com dispensa de licitagao, por aplicagdo do art.
24, VI, da Lei n° 8.666/93, sendo a contratada, embora criada para tal fim
especifico, antes do advento daquele diploma legal, exploradora de atividade
econdmica.

As hipoteses nas quais € dispensavel a realizago de certame encon-
tram-se abrigadas no dispositivo citado, dentre as quais aquela prevista em
seu inciso VI, In verbis:

“Ant. 24. E dispensdvel a licitagdo:

[..]

Vil - para a aquisicao, por pessoa juridica de direito publico interno,

de bens produzidos ou servigos prestados por 6rgdo ou entidade que

integre a Administragao Publica e que tenha sido criado para esse fim
especifico em data anterior & vigéncia desta Lei, desde que o prego
contratado seja compativel com o praticado no mercado”.

Com efeito, esse inciso preconiza hipétese de licitagao dispensavel
para fins de aquisigao, por pessoa juridica de direito pablico interno, de bens
ou servicos oferecidos por 6rgao ou entidade que integre a Administragdo
Plblica e que tenha sido criada para esse fim especifico, em data anterior &
vigéncia da Lei das Licitagdes, desde que o prego contratado seja compati-
vel com o de mercado.

N&o ha entendimento pacifico no que toca a interpretagao do referido
dispositivo, caracterizando-se nitida divisdo doutrinaria e jurisprudencial acerca
daquela norma.
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JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR! néo hesita em reconhecer a pos-
sibilidade de contratagao, com dispensa de licitagao, tratando-se de
paraestatal criada antes da vigéncia da Lei n°® 8.666/93, desde que tenha
sido constituida com o fim especifico semelhante ao objeto contratado, in-
clusive na hipétese de distribui¢ao de combustivel.

No mesmo sentido, o Egrégio Tribunal de Contas do Estado do Rio de
Janeiro ja entendeu por bem, por ccasido da apreciagao de ato de dispensa
de licitagao,? formalizado com base no art. 24, VIli, da Lei n°® 8.666/93, co-
nhecer e arquivar o processo.

Por outro fado, outra parte da doutrina entende que néo é de ser dis-
pensada a licitagdo nas hipdteses em que o 6rgao ou entidade, embora
integrante da Administrag@o Publica, exerga atividade econdmica, em razdo
da disciplina constitucional vigente, principalmente apés o advento da Emen-
da Constitucional n°® 19/98, que, em um contexto de desestatizagao, modifi-
cou o § 1°do art. 173 da Carta da Republica nos seguintes termos:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a ex-

ploragao direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida

quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a rele-
vante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da

sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem

atividade econémica de produgao ou comercializagdo de bens ou de
prestagdo de servigos, dispondo sobre:

[..]

il - a sujeigdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclu-

' In Comentarios & Lel das Licitagdes e Contratagdes da Administragio Publica,
Renovar, 5° edigdo, p. 275: °A Lei n° 8.666/93 fez a hipdtese do inciso VIl girar 180 graus
ao tomar dispensdvel a licitagao se: (a) o adquirente for pessoa juridica de direito publico
intemo (logo, a regra ndo se aplica &s empresas publicas, sociedades de economia mista
e lundagdes publicas de direito privado na posigdo de adquirente); (b) o bem ou servigo
objeto da aquisigdo for produzido por drgdo (administragdo direta) ou entidade (adminis-
tragdo indireta) integrante da Administragdo Pdblica;(c) o drgdo ou a entidade fomecedor
haja sido criado anteriormente & Lei n° 8.666/93 e com o fim especifico de produzir
aqueles bens ou servigos; (d) prego seja compativel com o que se encontre no mercado.
Desde que atendidas estas ultimas condigbes, podem ser contratados diretamente os
bens ou servigos produzidos, por exemplo, por fundagdes e empresas publicas de assis-
téncia a ex-presididrios e menores carentes, seguradoras, distribuidoras de combustivel
e derivados, entre outras entidades da administragdo indireta”.

2 processo TCE-RJ n® 100.040-5/01. O mesmo entendimento foi declinado em votos proferi-
dos nos autos dos processos TCE-RJ n* 104.842-7/00; 105.733-0/98; 107.242-7/99; 107.721-
3/99; 110.495-9/99; 110.568-7/00; 112.752-4/00;100.157-2/00; 103.041-8/00 (alguns com
determinagdes).
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sive quanto aos direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e

tributarios”.

O referido dispositivo, em sintonia com o principio da livre-iniciativa —
um dos fundamentos sobre os quais foi erigido o nosso Estado Democratico
de Direito, ex vido art. 1°, IV, da Carta Magna — deixa estreme de duvidas
que o Estado, n3o obstante atue como agente normativo e regulador da
economia,’ exercera diretamente a atividade econdmica, porém apenas ex-
cepcionalmente, nas hipoteses em que tal se mostre necessario aos impe-
rativos da seguranga nacional ou haja relevante interesse coletivo.

A partir de entéo, formaram-se dois entendimentos principais a respei-
to do aludido dispositivo.

JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR,* analisando a necessidade de
realizagdo de licitagao pelas empresas pablicas e sociedades de economia
mista e fazendo uma interpretagdo conjugada dos arts. 22, XXVIl,e 173, §1°,
111, da Constituigao Federal, pontuou a divergéncia que repousa sobre 0 Ulti-
mo dispositivo legal, mormente apés a reforma promovida pela Emenda Cons-
titucional 19/98, concluindo o seu raciocinio no sentido de que todas as
empresas publicas e sociedades de economia mista, quer prestem servigos
publicos, quer explorem atividade econdmica, estardo submetidas ao esta-
tuto a que alude o0 §1° do art. 173 da Lei Maior.

Por outro lado, outra parte da doutrina, na qual se inserem MARCAL
JUSTEN FILHO, ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL e CELSOANTO-
NIO BANDEIRA DE MELLO, restringe o alcance do art. 173 da Carta da
Republica as paraestatais que exercem atividades econdmicas. O Ultimo
publicista® assevera:

3 Art. 174 da Constituigdo Federal,

* In Comentérios & Lel das Licltagdes e Contratagbes da Administragdo Publica,
Renovar, 5° edigdo, p. 21/27: “A doutrina jd registra o confronto de interpretagbes discre-
pantes em pelo menos um ponlo fundamental, qual seja o da abrangéncia da nova diretriz
constitucional. A sintese é de ALICE GONZALEZ BORGES: “Uns véem neste dispositivo,
quando alude & ‘expleragdo de atividade econémica, de produgdo ou comercializagdo de
bens ou prestagdo de servigos'’, a abrangéncia, por esse estatuto juridico, também das
sociedades de economia mista e das empresas publicas que se destinem a prestagdo de
servigos publicos... Outros — MARGAL JUSTEN FILHO e ANTONIO CARLOS CINTRA
DO AMARAL, que fazem parte da comissdo de elabora¢do do projeto da nova lei - enten-
dem que o estatuto juridico do §1° do art. 173 somente disciplinard um tipo de empresa
estatal: a destinada & exploragdo de atividade econdmica, nas suas modalidades de
produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos. Ndo haveria lugar,
pois, nesse estatuto juridico, para as estatais destinadas a prestagdo de servigo publico
— que, entretanto, conslituem a grande maloria atualmente existente no Pais...”

5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de “Licitago nas estatais em face da E.C. n° 19". Revista
Diglogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n°. 12, margo, 2002,
Disponivel na Internet: http://www.direitopublico.com.br.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004 161



“... ocorre que o art. 173 e seu § 1° (ao qual se remete o artigo 22,
XXVIll) so perfeitamente explicitos em elucidar que o neles disposto
estd reportado unica e exclusivamente a entidades exploradoras de
atividade econémica. Veja-se. Diz o referido artigo: “Ressalvados os
casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de atividade
econémica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos im-
perativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”. Assim, é claro a todas as luzes que o
preceito em causa ndo estd a tratar da prestagao de servigos publi-
cos, que sao atividades estatais por exceléncia, tipicas do Poder Pu-
blico, mas, pelo contrdrio, de exploragdo de atividade econémica, que,
inversamente, por definig@o constitucional, é atividade dos particula-
res. Tanto isto é exato que o Estado s6 pode desenvoivé-la diretamen-
te em hipdteses invulgares: quando acicatado por ‘imperativos da
seguranga nacional” ou por “relevante interesse coletivo” e, ainda as-
sim, obedecida a prévia caracteriza¢ao legal daquilo que como tal se
deva entender”.

Com efeito, e com a devida vénia que devo ao entendimento adotado
pelo eminente Desembargador JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR -0 qual,
registre-se, muito tem me auxiliado com sua valiosa obra sobre licitagdes e
contratos administrativos no exercicio de minhas atribuigées na Corte de
Contas do Estado do Rio de Janeiro —, penso que a tese acima sustentada &
a que melhor se compatibiliza com as peculiaridades que ostentam as enti-
dades da administragao publica indireta que se prestam ao desempenho de
atividades econdmicas.

Foi justamente para acomodar ao regime juridico pertinente &s empre-
sas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividades
econdmicas, que visivelmente precisavam receber um tratamento diferente
daquele conferido as prestadoras de servigos publicos, que o constituinte,
por meio da Emenda Constitucional n® 19, determinou fosse estabelecido o
estatuto juridico daquelas paraestatais, por lei especifica, sujeitando-as a
regime préprio de direito privado.

O Pretério Excelso® reconheceu a dicotomia entre o regime juridico
das paraestatais prestadoras de servigo publico e o das exploradoras de
atividade econ6mica, julgando a impenhorabilidade dos bens da ECT —Em-
presa de Correios e Telégrafos e estendendo a mesma os privilégios da fa-
zenda publica, por se tratar de empresa publica federal que, ndo obstante
explore atividade cujo contetido néo deixa de ser econdmico, presta servigo

¢ RE 220.906-DF (Informativo n°® 213 do STF. Dezembro de 2000. (TranscrigBes)).
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plblico tipicamente estatal, cujo monopdlio & da Unido, nos termos do art.
21, X, da Carta da Republica, escapando da incidéncia da norma do art. 173
que ressalvou, expressamente, os casos previstos na Constituigao, como o
tal. Vale trazer a baila a transcrigao de parte daquele julgado:
“6. Dispbe o artigo 173, caput, da Carta Federal, que ‘ressalvados os
casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado so serd permitida quando necessdria aos im-
perativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”. Em seu § 1° reza que “a empresa ptiblica,
a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem ati-
vidade econémica sujeitam-se ao regime proprio das empresas priva-
das, inclusive quanto as obrigagbes trabalhistas e tributdrias”. Dai
nao ha como se inferir que seja dispensdvel a expedigdo de precatorios
nas execugoes contra empresas publicas que exer¢cam atividade tipi-
camente estatal.
7. Note-se que as empresas prestadoras de servigo publico operam
em setor proprio do Estado, no qual s6 podem atuar em decorréncia
de ato dele emanado. Assim, o fato de as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e outras entidades que explorem ativi-
dade econbmica estarem sujeilas ao regime juridico das empresas
privadas nao significa que a elas sefam equiparadas sem qualquer
restricdo. Veja-se, por exemplo, que, em face da norma constitucio-
nal, as empresas publicas somente podem admitir servidores medi-
ante concurso publico, vedada a acumulagao de cargos. No entanto,
tais limitagdes ndo se aplicam &s empresas privadas.
8. H4 ainda que se indagar quanto ao alcance da expressdo “que
explorem atividade econdémica...”, contida no artigo 173, § 1°, da Cons-
tituicdo Federal. Preleciona José Afonso da Silva, in “Curso de Direito
Constitucional Positivo", 12° Edigdo, Revista, 1996, pdgs. 732 e se-
guintes, que o tema da atuagdo do Estado no dominio econémico
exige prévia distingdo entre servigos publicos, especialmente os de
conteudo econdémico e social, e atividades econémicas. Enquanto a
atividade econémica se desenvolve no regime da livre iniciativa sob a
orientagdo de administradores privados, o servigo publico, dada sua
natureza estatal, sujeita-se ao regime juridico do direito ptiblico.
9. Conclui o eminente jurista que “a exploragao dos servigos publicos
por empresa estatal ndo se subordina as limitagbes do art. 173, que
nada tem com eles, sendo certo que a empresa estatal prestadora
daqueles e outros servigos publicos pode assumir formas diversas,
nao necessariamente sob o regime juridico proprio das empresas pri-
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vadas’, jd que somente por lei e nio pela via contratual os servigos
sdo outorgados as estatais (CF, artigo 37, XIX). Assim, ndo se apli-
cam as empresas publicas, as sociedades de economia mista e a
outras entidades estatais ou paraestatais que explorem servigos pu-
blicos a restricdo contida no artigo 173, § 1°, da Constituigdo Federal,
isto &, a submissdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigagGes trabalhistas e tributarias, nem a vedagao
do gozo de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado (CF,
artigo 173, § 2°).
10. A interferéncia do Estado na ordem econémica estd consagrada
nos artigos 173 e 174 da Constituigdo Federal: o préprio Estado, em
casos excepcionais, atua empresarialmente no setor, mediante pes-
soas juridicas instituidas por lei para tal fim; o Estado, como agente
normativo e regulador, fiscaliza, incentiva e planeja a atividade econé-
mica.
11. Desse modo, os principios gerais que informam a distribui¢do de
atividades entre o Estado e a iniciativa privada resultam dos principios
da participagdo estatal na economia e da subsidiariedade, em seus
aspectos suplementar e complementar a iniciativa privada.
12. Em obediéncia a esses principios a atividade econémica estatal
exsurge nos servigos publicos, nos servigos publicos econémicos e
nos de interesse geral, donde a possibilidade de o Estado (CF, artigo
173) monopolizar os servigos publicos especificos, os de interesse
geral e ainda os econémicos, por motivo de seguranga nacional ou
relevante interesse coletivo. Vé-se, pois, que a legitimidade da partici-
pagdo do Estado na economia se fundamenta em trés conceitos fun-
damentais: seguranga nacional, servigo publico econémico e interes-
se publico”.,

No mesmo sentido, MARGAL JUSTEN FILHO? reconhece a sujeigao
das entidades exploradoras de atividade econémica ao regime juridico de
direito privado, na exata dicgao do texto constitucional transcrito, destacan-
do que o inciso Vil do art. 24 da Lei n° 8.666/93 nao pode estender os seus
efeitos nos contratos celebrados com os 6rgaos ou entidades da administra-
¢a0 publica que prestem tais atividade, pois haveria ofensa ao regime juridico
de direito privado que thes confere o inciso Il do §1° do art. 173 da Carta
Magna, violando os principios da iscnomia e da livre concorréncia {este, prin-
cipio setorial que sustenta a ordem econémica).

7 In Comentarios & Lel das LicitagGes e Contratos Administrativos, Dialética, 8°
edigao, p. 248/249.
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Outro aspecto deve ser considerado para o deslinde da questao sub
examen, no que toca a atividade de exploragao de petroleo e gas natural. A
Lein®9.478/97, vindo a lume no mesmo contexto politico-econdmico em que
se dava a reforma ao Programa Nacional de Desestatizacao, dispds sobre a
titularidade da Unido de monopolizar as referidas atividades, nos termos do
art. 177 da Carta Magna, até entao empreendida exclusivamente por meio do
Conselho Nacional de Petroleo e da Petrobras. Depois que a Emenda Cons-
titucional n° 9 modificou o §1°do art. 177 da Constituigio Federal, viabilizando
a contratagao, pela Unido, de estatais ou de empresas privadas para o fito de
empreender o monopdlio que lhe fora conferido pelo aludido dispositivo cons-
titucional, a referida Lei n® 9.478/97 estatuiu, em seu art. 23, que as ativida-
des de exploragao, desenvolvimento e producgao de petroleo e de gas natural
passariam a ser exercidas mediante contratos de concessao, assegurando
a Petrobras os direitos sobre os campos que ja se encontrassem efetiva-
mente em produgao.

Se até mesmo a atividade que outrora era exercida exclusivamente
por paraestatal criada para tal fim tornou-se passivel de delegagao contratual,
por meio de concessao, a atividade privada, nao ha que se reconhecer qual-
quer privilégio no que toca ao fornecimento de derivados de petréleo, a justi-
ficar a dispensa de licitag&o, ainda que tal entidade o tenha como seu objeto
especifico de atuagéo, e ainda que tenha sido criada antes da vigéncia da Lei
n°8.666/93.

2. Impossibilidade de aplicagao do art. 24, VIIl, da Lei n°® 8.666/93 as
contratagdes que envolvam diferentes esferas federativas

Nao obstante opinites em contrario, perfilho o entendimento segundo
oqual é inviavel aplicar-se o comentado art. 24, VIlI, da Lei n°® 8.666/93 para
legitimar contrataces diretas por determinada pessoa juridica de direito pti-
blico interno de érgdo ou entidade integrante de outro ente federativo, no
mesmo sentido em que foi sustentado pelo douto Ministério Pablico junto &
Corte de Contas, em parecer® exarado, em que se analisava a possibilidade

¢ Informativo Licitagbes e Contratos — ILC, Zénite, 7/71/JAN de 2000. Doutrina/Parecer:
“A ‘contrata¢do’ entre a pessoa da Administragdo direla e aquela da sua Administragéo
indireta, especificamente constituida para realizar certas atividades, também nio se su-
Jjeita & prévia licitagdo. Aplica-se o principio consagrado no art. 24, inc. Vili da Lei n® 8.666.
Isso significa, entdo, que o dispositivo apenas pode incidir na mesma Orbita federativa. (..)
Ele incide apenas quando a entidade da Administragdo indireta tiver sido criada com o fim
especifico de atuar em beneficio da pessoa juridica de direito publico.” Entdo, como
verificado pela exposigdo do autor da obra Comentarios a Lei n° de Licitagbes e
Contratos Administrativos, somente caberia a invocagdo do artigo 24, inciso Vill,
daquela lei, no caso de conltratagdo na mesma Orbita federativa, ou seja, entre Unido,
estados, Distrito Federal municipios, e suas entidades... Isso posto, entende este Minis-
tério Publico junto ao Tribunal de Contas pelo conhecimento desta consulta, e pela res-
posta no sentido da impossibilidade da contratagéo direta com a PETROBRAS DISTRI-
BUIDORA S.A., porgue se trata de empresa que explora atividade econémica, em regime
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de contratagéo, com dispensa de licitagao, da Petrobras, por pessoa juridica
de direito publico diversa da Unizo.

No mesmo sentido foi editada a simula 001° da Consultoria Zénite,
com a seguinte ementa:

Dispensa de licitagdo com fundamento no art. 24, VI, da Lei n° 8.666/
93, s6 seréa valida se o 6rgao ou entidade a ser contratado for instrumento de
atuagdo da propria pessoa juridica de direito publico interessada.

Com base no mesmo entendimento, indagada a respeito da possibili-
dade de aquisicéo direta de combustivel, 6leo diesel e derivados da Petrobras,
respondeu que, em principio, combustivel, 6leo diesel e derivados constitu-
em objeto licitavel, todavia, entidades da Administragdo Federal podem adquirir
combustivel diretamente da Petrobrds, dispensando a licitagdo com funda-
mento no arl. 24, inciso VIll, da Lei n° 8.666/93.1°
' DIOGENES GASPARINI" nao destoa desse entendimento, asseve-
rando ainda que se embora pertencente & mesma pessoa federativa, o 6rgao
ou entidade prestar servigos ou produzir bens para outrem, tratar-se-a de
licitagao indispensavel, uma vez que a locugao “que tenha sido criado para
tal fim especifico” no dispositivo em comento nao comporta interpretacao
diferente, pena de refirar-se a vigéncia da mesma.

Por sua vez, o Egrégio Tribunal de Contas da Unido* nao se afasta do
entendimento sustentado. Em consulta formulada pelo Secretario de Contro-
le Interno do STJ, o Ministério Publico atuante naquela Corte de Contas
verberou que o art. 2° - caput da Lei 8.666/93 diz ser exigivel a licitagéo
quando a Administragao contrata ‘com terceiros’, Ora, as vdrias entidades
da mesma pessoa politica ndo sao terceiros em relagao a ela ou em relagao
umas as outras. Sdo, todas, integrantes da mesma Administragao Publica.
Pouco importa a personalidade propria de que dispdem: isso ndo as toma,
para os fins da lei, estranhas ou distintas (‘terceiros’) da Administragdo que
integram. Logo, se o ente paraestatal ndo é ‘terceiro’, sua contratagdo nao
estd sujeita & licitagdo. A contrario senso deste raciocinio, uma paraestatal

de concorréncia direta com a iniciativa privada, devendo sujeitar-se ao regime préprio
(artigo 173, § 1°, Constituigdo Federal), e porque o disposto no artigo 24, inciso Vil da Lei
n° 8.666/93, aplica-se apenas as contratagées entre entidades da mesma érbita federativa
(Unido, estados, Distrito Federal, municipios e suas empresas), mas ndo entre entidades
das pessoas politicas de direito publico interno.”

® Informativo Licitagdes e Contratos - ILC, Zénite, 35/23/JAN de 1996. Sumulas.

' Informativo LicitagSes e Contratos - ILC, Zénite, 449/16/JUN de 1995. Perguntas e
Respostas.

"' In Direlto Administrativo, 4° edigao, 1995, Editora Saraiva, S3o0 Paulo, p. 310.
2 Decis&o 431/1997 ~ Plenario.
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de outra esfera juridica considera-se terceiro, submetendo-se & necessidade
de concorrer com as demais por via de certame licitatorio.

A mesma Corte de Contas, apreciando denuncia' contra possiveis
irregularidades cometidas por 6rgdos publicos na contratagéo direta da
Petrobras Distribuidoras S/A para fornecimento de combustiveis e derivados
de petroleo, ressaltou que a aquisigao de combustivel sujeita-se ao proces-
so licitatorio previsto no art. 2° da Lei n® 8.666/93, ndo se aplicando ao caso
a hipotese de dispensa de licitagao prevista no inciso VIl do art. 24 da Lei n°
8.666/93.

O Departamento de Licitagdes, Contratos e Convénios do Tribunal de
Contas do Estado de Santa Catarina divulgou a realizagao de licitagao na
modalidade Convite (CV 23/2002) para fornecimento de combustiveis para
abastecimento dos veiculos automotores daquela Corte para o ano de 2003,
do que avulta o entendimento segundo o qual ndo ha de se aplicar a dispen-
sa' sub examen.

3. Conclusao

De acordo com a linha de entendimento que venho desenvolvendo,
concluo ser inviavel a contratagao direta por qualquer ente, com dispensa de
licitagdo, de érgao ou entidade que explore atividade econémica, quando
mais se cogite da possibilidade de que a contratagédo envolva pessoas juridi-
cas de diferentes Orbitas federativas. ¢

'3 Decisdo 608/1999 — Plenario. Precedentes citados: Deciso n. 118/98 - 2° Camara (Ata 9/
96); Decisdo n. 253/97 - Plendrio (Ata 16/97); Acorddo n. 29/99 - Plenario (Ata 11/99);
Acordao n. 56/99 - Plenario (Ata n. 19/99).

' Para alguns, inexigibilidade.
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Os Juizados Especiais Civeis:
Enfrentamentos e a sua real efetividade
com a construcao da cidadania

Eouarpo OBERG
Juiz de Direito Titular do 1V Juizado Especial Civel da Comarca da Capital - RJ; Professor
de Direito na EMERJ e na Faculdade de Direito da PUC/RJ

“Somos seres de carne e 0sso, seres vivos, engajados na aventura

de viver. Existimos agindo, tomando decisbes, fazendo escolhas, toran-
do iniciativas, trabalhando, utilizando na nossa atividade o imprescindivel
(embora precdrio) conhecimento disponivel. E na prética, na realizagao
dos nossos projetos, que checamos a justeza dos nossos pensamentos e
a verdade dos conhecimentos em que nos apoiamos”.

Leandro Konder (A Questao da Ideologia, Companhia das Letras,

2002, pagina 261).

1) AGUISA DE INTRODUGAO

Desde a implantagao dos Juizados Especiais Civeis, cumprindo-se o
determinado em norma constitucional (artigo 98, |, da Lei Maior), com a
promulgagao da Lei n® 9.099/95, avangou o Tribunal de Justiga do Estado do
Rio de Janeiro, acreditando nesta nova Justiga.

Agora, no momento histdrico que ora se vive, ha a necessidade de
formalizar-se a discussao de muitos pontos criticos, davidas, controvérsias,
tentando avaliar para onde é possivel caminhar.

A implantagdo de um modelo econdmico neoliberal, recheado de
privatizagdes ocorridas em diversas estatais, diminuindo a atuag3o do Esta-
do, trouxe conseqiiéncias que desaguaram, explodiram, no colo do Poder
Judiciario, sem que este tivesse sido chamado a opinar, vez que Poder Poli-
tico constitucionalmente organizado.

Em conseqliéncia, seguindo o receituario classico do FMI e seus agen-
tes, as proprias empresas, privatizadas ou nao, iniciaram profundo processo
de reorganizag¢ao, diminuindo o contato direto com o pablico alvo, passando
a apostar no contato virtual, via telefone, internet e meios similares; ficaram
os cidadaos e consumidores sem possibilidade de resolugédo de suas pen-
déncias com tais empresas, que representam a maior parte da economia
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brasileira, criando verdadeiras clausulas de barreira, que ndo apenas impe-
dem o contato direto, como também dificultam futura possivel prova a ser
constituida ou apresentada em Juizo.

Passaram os Juizados a ser, literalmente, o primeiro balcao de aten-
dimento respeitoso ao publico em geral; o Judiciario substituiu, sem ter tal
pretensao e tal fungéo, os servigos de reclamagdo das empresas que atua-
vam como fornecedoras de produtos e servigos, principalmente concessio-
narias de servigos publicos, instituigdes financeiras e de crédito, além das
grandes lojas de departamento espalhadas no Estado, bem como quaisquer
outras empresas que “fugiam” dos seus clientes “reclamadores”.

Portanto, o crescimento da demanda nos Juizados Especiais Civeis €,
ao meu sentir, fruto ndo apenas de sua organizagao, informatizagao, investi-
mento em pessoal, treinamento dos proprios Magistrados, mas, principalmen-
te, do fato de que o cidadao nao tinha mais para onde ir; os Juizados eram a
vélvula de escape para a consolidagdo da cidadania ainda perdida, a construir.

Parece-me incompleta a assertiva de que o crescimento e o desenvol-
vimento dos Juizados Civeis é ainda decorrente de uma litigiosidade contida;
tal volume de agdes decorreu muito do desmantelamento do Estado, da
Politica Econdmica concentracionista e desastrada, sem compromisso com

" o desenvolvimento.

Isto é, esqueceram de avisar & populagao que o abarrotamento de
agbes que afluem ao Judiciario decorre do préprio agir da Uni&o, inclusive
sendo ela também e principa\lr\nente parte, da atuacéo de um Legislativo que
produz leis em profusao, sem técnica adequada, aliado ao comportamento
empresarial, em sua maioria, descompromissado com o contorno de uma
sociedade mais digna, solidaria e humana.

Nao se olvide, também, que passaram a ser discutidas nos Juizados
Civeis questdes que ndo eram de consumo; problemas de vizinhanga e
condominiais; acidentes de transito; conflitos de toda espécie que, antes,
nao alcangavam o Judiciario.

A partir da brevissima analise acima apontada, creio possivel discutir
e apresentar uma pléiade de propostas de atuagéo, com o objetivo de tornar
os Juizados Civeis mais céleres e eficientes, atendo-me as proposi¢bes de
ambito juridico, analisando a aplicagao da Lei n® 9.099/95, segundo a juris-
prudéncia, em especial, no Estado do Rio de Janeiro.

Fundamental registrar que as posigdes juridicas abaixo defendidas,
em sua grande maioria, estao disciplinadas na Consolidagéo dos Enuncia-
dos Juridicos Clveis resultantes das discussdes dos Encontros de Juizes de
Juizados Especiais Civeis e Turmas Recursais do Estado do Rio de Janeiro,
inclusive no que ficou decidido no tltimo Encontro ocorrido em maio de 2003.
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2) APRINCIPIOLOGIA A SER PRESTIGIADA

Aaplicagéo da Lei n°9.099/95 deve ocorrer, em principio, j4 que abrange
a maior gama de casos a serem julgados, em dialogo de fontes com o Cédi-
go de Processo Civil, o Cédigo Civil de 19186, o Cédigo Civilde 2002 e a Lein®
8.078/90; ou seja, estas normas devem ser aplicadas conjuntamente diante
do caso concreto que se examina, sempre privilegiando os principios consti-
tucionais fundantes dispostos nos artigos 1° a 4°, da Lei Maior, além dos
demais principios que formam o nucleo intangivel da Constituigao, vez que
clausulas pétreas; tal moderno didlogo de fontes no sentido que aqui se
utiliza foi desenvolvido por Erik Jayme, sempre citado e reverenciado pela
Professora Claudia Lima Marques.

Portanto, a Lei n®9.099/95, como lei processual especial que é, afasta
o Codigo de Processo Civil (CPC), que se utiliza subsidiariamente, sempre
que aincidéncia do codigo processual geral afastar a lide dos principios basilares
colocados nos artigos 2°, 5° e 6°, da Lei n® 9.099/95; assim, rechago a aplica-
¢80 do CPC quando a sua incidéncia for prolongar a demanda no rito Unico de
conhecimento concentradissimo posto na Lei dos Juizados; logo, como singe-
lo exemplo, possuindo a Lei n° 9.099/95 sistema recursal proprio, esta afasta-
do o sistema recursal colocado no CPC (ndo ha Recurso Adesivo, ndo ha
Embargos Infringentes, ndo ha Agdo Resciséria, aqui com norma propria no
artigo 59, da Lei n® 9.099/95, ndo ha Agravo de Instrumento ou Retido, ndo se
aplica o artigo 511, paragrafo 2°, do CPC, e assim por diante).

Os principios norteadores da Lei n® 9.099/95, nos artigos 2°, 5° e 6°
sao corolarios basicos a serem obrigatoriamente seguidos; em conseqién-
cia, privilegia-se a oralidade, a simplicidade e a informalidade, buscando a
economia processual com celeridade; logo, fica mitigado o principio da
inércia da jurisdigao (artigos 2° e 262, do CPC), por forga do disposto no
artigo 5°, da Lei n°9.099/95, que também privilegia o artigo 335, do CPC, e
o artigo 7°, caput, da Lei n° 8.078/90, combinados em dialogo de fontes,
com o significado supra-anotado. Vale dizer, o Juiz dirige o processo com
mais liberdade, para conduzi-lo de forma a garantir a busca da verdade
real; o julgador n3o fica inerte aguardando manifestagao das partes; atua
na produgéo da prova e busca a decisao ideal para cada caso, inclusive
agindo de oficio, se for necessario (artigos 5° e 6°, da Lei n°® 9.099/95 e
artigos 130 e 131, do CPC).

Inexistird, entdo, por exemplo, inépcia da inicial, em caminho que
busca a deformalizagao do processo; o pedido inicial deve sofrer interpreta-
¢&0 abrangente e teleologica, desde que respeitado o principio da congruéncia
(artigo 128 e 460, do CPC); emregra, desta forma, afasta-se qualquer atuar
que aposte na formalidade burocraticamente processual.
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E mais, a solugéo da lide deve ser buscada visando ao encontro da
verdade real; ndo ha julgamento por equidade, por interpretagéo a contrario
sensu do disposto no artigo 25, da Lei n°9.099/95; creio que o desfecho da lide
deve ser apresentado anotando-se a solugdo mais justa e equanime que o caso
requer e, somente depois, realizar-se o enquadramento legal competente.

Também cabivel buscar os principios gerais do direito, in casu, na Lei
de Introdugéo do Cédigo Civil, que sdo paradigmas eficientes; ndo se esque-
cendo ainda do artigo 126, do CPC, bem como do ja referido artigo 7°, caput.
da Lei n® 8.078/90, clausula geral aberta contida na lei consumerista, a qual
serve de valvula de oxigenagao desta lei cogente, de ordem publica e interes-
se social, com o sistema juridico em geral, desde que se esteja diante de
relagdo de consumo, hipdtese freqliente em sede de Juizados Civeis.

Neste ponto, ndo se pode deixar de registrar, com relagéo aos artigos
5° e 6° da Lei n® 9.099/95, a posigéo classica e muito lucida, como nao
poderia deixar de ser, de José Carlos Barbosa Moreira quando discorre sobre
os poderes do Juiz, tratando dos artigos 125 a 131, do CPC, com especial
atencao para o artigo 130, do CPC; o Desembargador indica que o Juiz deve
dirigir o processo para a frente, com real atividade judicial, o que no direito
norte-americano ficou conhecido como o judicial activity.

Note-se que tal atividade judicial (managerial judge) se concentra na
Audiéncia de Instrugéo e Julgamento (AlJ), quando se trata, por 6bvio, de
Juizados Especiais Civeis, pois todas as provas sdo produzidas até e na AlJ
(artigos 28 e 33, da Lei n® 9.099/95 ); em principio, o Juiz s6 tem contato
com o processo, caso ndo haja incidente a apreciar, na AlJ; nesta é que se
concentrara a sua atuagdo de maneira forte, verdadeiramente aplicando os
artigos 2°, 5° e 6°, da Lei n® 9.099/95, como acima ja referenciado.

Todos os incidentes sdo afastados, se possivel, permitindo a decisdo
de mérito, com a entrega efetiva da prestagéo jurisdicional, conseguindo-se
a efetividade e a instrumentalidade do processo.

De anotar-se que a incorporagao dos principios constitucionais pos-
tos no texto de 1988 &, entdo, pardmetro inarredavel, privilegiando-se em
todos os momentos a Constituigdo como forga matriz de interpretagdo de
todo o ordenamento juridico em vigor.

Em conseqiiéncia, na aplica¢ao da lei, serdo sempre principios funda-
mentais aqueles que estdo postos na Constituicdo Federal e que devemn
servir de paradigma para o atuar do Juiz. Acima de tudo, privilegia-se a cida-
dania e a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Il e lll, da Lei Maior). Além
disso, constituem-se como objetivos fundamentais da Republica a constru-
a0 de uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicando a pobreza e a
marginalizag¢ao, reduzindo-se também as desigualdades sociais e regionais
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(artigo 3°, 1 e Ill, da Lei Maior). A prevaléncia dos direitos humanos, a defesa
da paz e a solugao pacifica dos conflitos sdo principios que regem as rela-
¢Oes internacionais da nossa Republica (artigo 4°, Il, VI e VII, da Lei Maior).
Nao sdo meras pretensdes; serdo parametros objetivos e certos que influen-
ciardo todo o ordenamento juridico; ndo poderé o Magistrado decidir sem
verificar que tais principios fundamentais sao constitucionais, estando no
topo do ordenamento juridico e devem ter real efetividade, sob pena de fazer
da Constituigéo letra morta. , '
Portanto, em havendo alguma antinomia na aplicagao da lei no caso
concreto, dever-se-a realizar a interpretagao que favorega a principiologia
acima, inafastavel, compulséria; entre duas normas que podem ser aplica-
das no caso sob exame, escolhe o Julgador aquela que se aproxime do
objetivo e dos principios fundamentais fornecidos pela Constituicdo Federal.

3) EM TORNO DA COMPETENCIA EM SEDE DE JUIZADOS CIVEIS

O critério relativo a competéncia nos Juizados Especiais Civeis & op-
¢ao do autor; em sendo competente o Juizado Civel, na forma da Lei n°®
9.099/95, escolhe o autor se ajuiza a agdo no Juizado ou na Justica comum;
a decisdo & de quem propde a demanda.

De plano, anoto, ainda, que ndo se aplica o CPC com relagéo as
normas que tratam do valor a ser dado a causa; nos Juizados Civeis, o valor
da causa € a vantagem econdmica que objetivamente se pleiteia no exato
momento da propositura da ag3o; se houver alteragio no decorrer da lide nao
haverarelevancia.

O que deve ser considerado & que na distribuigdo da lide a vantagem
econdmica perseguida deve estar limitada ao teto legal, em qualquer tipo
de obrigagao (artigo 3°, |, da Lei n° 9.099/95); privilegia-se o principio do
artigo 87, do CPC, com aplicagado bastante extensiva, incidindo, pois, o
fenémeno processual da perpetuatio jurisdictionis, com as observagoes
acima realizadas.

Néao se aplica o artigo 290, do Cddigo de Processo Civil: nas lides
onde ha prestag¢ao periédica, em contratos cativos de longa duragédo, em
contratos de trato sucessivo, insista-se, ndo incidem, também, os artigos
259 e 260, do Codigo de Processo Civil; isto &, considerar-se-a apenas a
vantagem econdmica que o autor podera obter no exato momento da
propositura da acgao.

Sera o Juizado competente se a pretensdo autoral nao contiver vanta-
gem econdmica imediata ao reclamante; portanto, um pedido de declaragdo
de nulidade de determinada clausula contratual que se considera abusiva
sera possivel nos Juizados Civeis, caso nao dé, de plano, vantagem eco-
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ndmica a parte autora superior a algada. Veja-se a seguinte situagéo: deter-
minado autor, portador do virus HIV, é filiado a determinado plano de salde,
cujo contrato exclui a cobertura para o tratamento da doenga em tela; o autor
nao desenvolveu ainda a doenga, nao pleiteia internagao ou tratamento e
deseja apenas que se declare nula a clausula que exclui a cobertura preten-
dida; ndo ha vantagem econémica em jogo; procedente o pedido e transitada
em julgado a sentenga, tera o autor contrato com o plano em questao, po-
dendo usufruir do mesmo se vier a desenvolver a doenca, pois ndo mais
existe a exclusdo da cobertura; ndo importara que, no futuro, a despesa tida
pelo plano de salude seja em muito superior ao teto legal; vale dizer: na
hipétese, no momento da propositura da agao, o valor da causa seria apenas
o valor da mensalidade contratada, que, por dbvio, & inferior & algada fixada
na lei (artigo 3°, |, da Lei n® 9.099/95).

A competéncia quanto ao valor esta posta no artigo 3°, I, da Lei n°
9.099/95; caso 0 que se discuta seja superior a algada, se o reclamante
deseja continuar a demanda no Juizado, implicitamente, esta renunciando &
quantia que exceda o teto legal (artigo 3°, paragrafo 3°, da lei n® 9.099/95).

Considero que nao & possivel existir a “particdo” dos pedidos de formaa
permitir fixar a competéncia pelo valor; um exemplo: em uma determinada divida
bancéria de R$16.000,00 oriunda dos anos de 2001 e 2002, ndo seria passivel
de aceitagdo a propositura de duas agBes, uma para o0 ano de 2001 e outra para
o ano de 2002, objetivando discutir a legalidade de tal débito; tal pratica conde-
navel ndo é rara; entendo que, no caso, ha deslealdade processual e litigancia
de ma-fé (artigos 14 e 17, do CPC); em tais situagdes, os feitos devem ser
reunidos e extintos com base no artigo 51, 1, da Lei n® 9.099/95.

Todavia, aceito que, em fungdo de determinado fato ocorrido em face
de certo autor, possa este ajuizar duas agdes em face do mesmo réu, sendo
uma requerendo indenizagao por dano material no valor da algada legal e
outra pedindo indenizagédo por dano moral também no valor do teto da lei;
séo agdes distintas, com causas de pedir diferentes. Registro que tal posi-
¢ao é controvertida na jurisprudéncia.

Causas de menor complexidade sdo aquelas em que ndo se exige
dilagao probatdria, em que néo ha necessidade de produgdo de prova técnica,
pericial, sempre a critério do Juiz; o Magistrado é o Juiz de sua prépria compe-
téncia; a jurisprudéncia tem caminhado para ampliar a competéncia dos Juizados
Civeis entendendo, basicamente em matéria de consumo, que somente em
casos muito peculiares haveria realmente a necessidade de pericia; no mais
das vezes, trata-se de argumentagdo de defesa em singelas alegagGes
desacompanhadas de qualquer esteio probatério; deve o Magistrado, seguin-
do alinha principiolégica da Lei n® 9.099/95, buscar o enfrentamento do mérito
para saber efetivamente o que ocorreu na vida, no caso concreto.
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A causa pode ser comum em sede de Juizados Civeis e se tornar de
maior complexidade no decorrer da instrugéo, quando da Audiéncia de Ins-
trugcéo e Julgamento; o caso concreto dira o que fazer; assim, é possivel que
matéria ordinaria e passivel de enfrentamento na forma da Lei n® 9.099/95,
seja incompativel o julgamento do mérito diante da prova produzida; no caso,
como sempre, extingue-se o processo sem exame do mérito (artigo 51, |1, da
Lei n®9.099/95). Exemplo: a parte autora ajuiza agdo em face de empresa,
n3o reconhecendo determinada cobranga, dizendo que nao possuia relagdo
juridica com o demandado; provavelmente, um fraudador utilizou os dados do
reclamante; trata-se de fato do servigo (artigos 14 e 17, da Lei n® 8.078/90),
respondendo a empresa pela teoria do risco do seu empreendimento; entre-
tanto, na Audiéncia de Instrugdo e Julgamento, a empresa apresenta o con-
trato firmado, onde constam os dados corretos do autor e a assinatura apos-
ta no pacto trazido é extremamente similar & do demandante; a causa se
tornou complexa com a apresentagao do contrato pelo réu, pois fica impos-
sivel para o Juiz decidir sem a realizag&o da dilagdo probatéria, com a devida
prova pericial grafotécnica; note-se que a incompeténcia do Juizado depen-
deréa das provas trazidas pela parte ré, que poderao indicar a necessidade da
prova pericial; ndo bastara a mera alegagao; impde-se a apresentagao de
documentagao que convenga o Juiz da necessidade da pericia; cada caso
sera um caso especifico a ser decidido.

A prova pericial sé pode ser aceita se for o Unico meio de provar o que
se pleiteia; ela ndo pode apenas ser conveniente; ela deve ser necessaria e
indispensavel; havendo tal situagao, sera o Juizado incompetente, pois a
causa sera de maior complexidade.

Se a matéria em debate possuir rito proprio e especifico no CPC, fica
afastada a competéncia da Lei n° 9.099/95; assim, incabiveis nos Juizados,
por exemplo, agdes de prestagao de contas, de exibicdo de documentos, de
consignag&o, monitoria e qualquer outra que tenha rito separado na legisla-
¢ao processual geral e extravagante; também, considero ndo haver, em
Juizados, medida cautelar, pois com rito préprio no CPC. Insisto, portanto,
que na lei n° 9.099/95 s6 ha um Gnico rito de conhecimento, excluido qual-
quer outro. Atente-se, ainda, para as exclusoes e opgdes apostas no artigo
3°, paragrafos 2° e 3°, da Lei n® 9.099/95.

Possivel ainda a discussao de matéria locaticia em sede de Juizados;
diga-se que n3o se aplicara o Codigo de Processo Civil para decidir-se o
valor da causa, este sera a vantagem econémica pretendida no momento da
propositura da agdo. Logo, comum agado de cobranga de alugueres;
desfazimento do contrato de locagéo existente entre as partes e qualquer
matéria decorrente da relagao locaticia, desde que o que se pretenda na
inicial ndo supere a algada legal.
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S6 & legalmente possivel o despejo para uso préprio (artigo 3°, I, da
Lei n° 9.099/95), que seguira o Unico rito de conhecimento da Lei n® 9.099/
95, sem limite de algada. Em todo esse topico, ficam afastadas as regras
processuais gerais e aquelas especiais contidas na Lei n® 8.245/91. Mais
uma vez, mantida a regra especial processual expressa na Lei n® 9.099/95,
afastadas as demais.

Aceitas as agbes possessorias sobre bens imoveis de valor ndo supe-
rior & algada legal (artigo 3°, IV, da Lei n® 9.099/95); também aqui incidira o
rito especifico de conhecimento da Lei n® 9.099/95, rechagando a lei proces-
sual geral.

Verifique-se, por outro lado, a competéncia quanto & matéria disposta
no artigo 3°, ll, da Lei n® 9.099/95; considero que tais matérias estarao limi-
tadas pelo teto legal fixado no mesmo artigo 3°, |, da Lei n°® 9.099/95.

A competéncia territorial &€ concorrente, na forma do artigo 4°, incisos
I, Il e lll, e paragrafo Unico, da Lei n® 9.099/95; a escolha do juizo é do Autor,
a seu critério, onde Ihe for mais conveniente; em didlogo de fontes, em maté-
ria de consumo, incide o artigo 101, I, da Lei n°8.078/90.

Diferentemente do colocado no CPC, em sede de Juizados, a compe-
téncia territorial & concorrente e absoluta, desde que proposta a agdo em um
dos Juizados possiveis, com as opgGes dadas pela lei, que s&o diversas,
pensando na comedidade da parte autora.

Absoluta a competéncia, pode o Juiz, de oficio, extinguir o processo,
sem qualquer provocagao das partes (artigo 51, Ill, da Lei n® 9.099/95).

Aponte-se para o disposto no artigo 72, do novo Cédigo Civil de 2002,
que amplia a possibilidade da competéncia termitorial colocada no artigo 4°,
[Il, da Lei n® 9.099/95; ndo ha competéncia territorial pelo enderego profissi-
onal da parte autora; agora, com a excegao do novel artigo 72, supra-anota-
do. Tal ampliagéo de incidéncia do artigo 4°, da Lei n® 9.099/95, ocorre,
ainda, em fungdo do comando do artigo 76 e seu paragrafo (inico, do novo
Caédigo Civil de 2002, que trata do domicilio dos funcionarios publicos civis e
militares, que possuem domicilio onde estiverem em exercicio.

Tem-se vislumbrado problemas neste ponto; em caso de grandes ins-
tituicdes empresariais, que possuem estabelecimentos, filiais, agéncias, su-
cursais ou escritorios em todo o Estado, pode a parte autora escolher o
Juizado onde propora a demanda; por exemplo, 0 Autor possui domicilio em
Teresopolis, o problema ocorreu em Cabo Frio e a agao foi proposta em
Botafogo; ndo ha impedimento legal, bastando que a parte ré possua agén-
cia ou estabelecimento, como coloca a lei, em quaisquer dos lugares referi-
dos (artigo 4°, |, da Lei n°® 9.099/95); insista-se que ndo ha impedimento
legal; todavia, constata-se que a parte pode, conhecendo a controvérsia
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jurisprudencial a respeito do tema que se debatera, escolher o Juiz que de-
sejar, ja sabendo de antemao, se for o caso, a posigao adotada por aquele
Magistrado, de acordo com a decisao judicial que almeja; ha, ao meu sentir,
uma violagao ética da regra do Juiz natural, que tem patamar constitucional;
legal a escolha do demandante, mas ética e moralmente discutivel; poder-
se-ia dizer que estaria havendo deslealdade processual (artigo 14, do CPC);
agora, ainda, atentando-se para os principios anotados nos artigos 113, 187,
421 e 422, do novo Cédigo Civil de 2002, que séo linhas mestras que devem
ser incorporadas ao ordenamento juridico patrio, a partir da entrada em vigor
do referido Cédigo; para tanto, veja-se o disposto no artigo 2.035, do novo
Cadigo Civil de 2002,

Note-se que a aplicagao da lei processual e do direito material ocorre
dialeticamente, em dialogo de fontes, como ensina Erik Jayme. A divisdo do
direito nos dias que correm é apenas didatica; o operador aplica o Direito e
0s seus principios, estruturando o seu pensamento como ja explicitado. Logo,
a propria questao da competéncia, que & matéria processual, pode vir a ser
decidida com a aplicagdo da norma de direito material que va ser utilizada;
as normas se combinam, dialogam, diante dos principios que regem o
ordenamento juridico brasileiro (artigos 1 a 4, da Lei Maior), com as observa-
¢oes principioldgicas que realizo no decorrer do presente texto.

Por economia processual, ndo ha impedimento legal que diversas agGes
sejam propostas em uma Unica petigao inicial; assim, por exemplo, o valor
final do pedido podera extrapolar a algada legal. O exemplo: cinqlienta pas-
sageiros de determinado v6o decidem ajuizar agdo em face da empresa de
transporte aéreo em fungo do atraso de tal v6o, pleiteando, cada um deles,
indenizagéo por danos morais, onde cada autor requer como quantum
indenizatorio a algada legal; serdo cinqlienta autores em cingiienta agbes
com o mesmo pedido e a mesma causa de pedir; poderao ser propostas
cinqlenta agdes; todavia, ndo ha qualquer impossibilidade legal em se pro-
Audiéncia de Instrucdo e Julgamento e uma Unica sentenga; o dispositivo
podera alcangar, em tese, a quantia de quarenta salarios minimos multiplica-
do pelo nimero de autores; um Gnico dispositivo; na realidade, seriam cin-
qienta agdes conexas propostas em petigdo una, visando a celeridade e a
melhor entrega da prestagao jurisdicional, evitando-se, também, decistes
conflitantes (artigos 2°, 5° e 6°, da Lei n® 9.099/95 ).

Importante destacar com relagdo a competéncia, o problema relativo
a conexao de agdes (artigos 103 e seguintes, do CPC); pode também ocor-
rer continéncia (artigo 104, do CPC). Entretanto, registre-se que n&o ha co-
municagao entre o sistema dos Juizados Especiais Civeis e a Justiga Civel
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comum; o sistema dos Juizados é um novo segmento da Justica; logo, inexiste
declinio de competéncia entre agdes em curso nos Juizados e na Justica
comum. Portanto, a conexao ou a continéncia ocorrerdo entre agbes em
andamento nos Juizados Especiais; fica prevento, como jurisprudencialmente
vem se decidindo, o Juizado onde houver a distribuigdo da primeira agéo; nao
incide o artigo 106, do CPC, pois, em regra, o Magistrado, em sede de
Juizado, s6 tera o primeiro contato com o feito na Audiéncia de Instrugéo e
Julgamento, caso ndo haja incidente anterior a decidir, como, por exemplo,
um pedido de antecipagdo de tutela; varias agdes conexas nos Juizados
Civeis, esta prevento aquele onde houver a primeira distribuigdo. Nao havera
conexao entre uma agao no Juizado Civel e outra na Justiga Civel comum,
pois ndo ha comunicagao entre esses dois segmentos da Justiga; agir-se-a
aqui da seguinte forma: se a a¢do no Juizado Especial tiver sido proposta
apos a distribuigao da a¢do na Justiga Civel comum, devera ser extinta a
agao proposta no Juizado, na forma do artigo 51, |, da Lei n® 9.099/95; a
parte discutird o que deseja na agao primeira que foi proposta na Justica
comum; entretanto, se a agdo no Juizado foi aquela distribuida em primeiro
lugar, considero que a mesma devera prosseguir; caso assim nao se agisse,
sempre que uma pessoa fisica, por exemplo, propusesse uma agao para
discutir o valor de um débito em face de um banco, este ajuizaria, a seguir, a
acao de cobranga respectiva na Justica comum alegando a conex&o. Deci-
de-se de forma tal para ndo se aceitar manobra ou ardil das partes; a lealda-
de processual é basica (artigo 14, do CPC).

A fluéncia de multa cominatéria, cujo montante supere a algada legal,
nao interfere na competéncia quanto ao valor; o pedido é de R$ 2.000,00, por
exemplo, e a multa cominatéria para qualquer tipo de descumprimento de
obrigac¢ao de fazer, ndo fazer ou entregar coisa certa atingiu R$ 20.000,00; 0
valor da causa sera de R$ 2.000,00; o valor atingido pela multa n&o influencia
a competéncia do Juizado quanto ao valor.

Na execugao por titulo judicial, o Juizado é competente para executar
os seus proprios julgados (artigos 3°, paragrafo 12, letra “a”, e 52, caput, da
Lei n°® 9.099/95), mesmo que o valor ultrapasse a algada legal; no exemplo
anterior a execugao seria no valor de R$ 22.000,00, sendo competente o
Juizado que proferiu a decisdo; assim, irrelevante o valor da execugao por
titulo judicial exceder o teto legal; a matéria sera debatida, se for o caso, em
Embargos & Execugao, relativo a excessividade da multa e ndo com relacdo
ao excesso de algada, que n&do ha. Mantido o valor do teto legal na Execu-
¢ao de titulo extrajudicial (artigo 53, caput, da Lei n® 9.099/95).

4) AS PARTES E SUA REPRESENTAGAO

Incidem os artigos 8° e 9°, da Lei n® 9.099/95; inexiste intervengao de
terceiro, admitindo-se o litisconsércio (artigo 10, da Lei n® 9.099/95 ).
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A presenca das partes é obrigatoria as audiéncias; ndo ha representa-
¢30; note-se que o artigo 9°, caput, da Lei n° 9.099/95, de maneira expressa,
coloca que as partes comparecerao pessoalmente; se ficar provado que au-
tor ou réu ndo podem comparecer a audiéncia, devera o processo ser extinto
sem exame do mérito (artigo 51, Il, da Lei n® 9.099/95).

Por 6bvio, as pessoas juridicas comparecem com a representacao
legal cabivel, trazendo os seus atos constitutivos e carta de preposto, se for
o0 caso; a regularidade da representagéo deve estar de acordo até e na audi-
éncia; irregular a representagdo do réu na audiéncia, € 0 mesmo revel (arti-
gos 9°, 20, 28 e 33, da Lei n°® 9.099/95).

Possivel figurar no pélo passivo a empresa em concordata ou em liqui-
dagao extrajudicial; cabivel, na hipotese, a prolagéo da sentenga de conheci-
mento; a execugao é que devera ser feita no Juizo competente; a parte auto-
ra ja tera um titulo judicial, se procedente o pedido.

Note-se a impossibilidade de figurar no pélo ativo o cessionario de
direito de pessoa juridica; tal norma visa evitar a fraude a lei (artigo 8°, para-
grafo 1°, da Lei n°® 9.099/95), nao permitindo, por exemplo, que qualquer
empresa ceda o seu crédito a funcionario seu.

O artigo 8°, paragrafo 2°, da Lei n° 9.099/95, perdeu o sentido apés a
entrada em vigor do novo Cédigo Civil de 2002, como colocado em seu artigo 5°,
caput, pois, agora, a maioridade se da quando a pessoa completa dezcito anos.

Apresenca do advogado so € necessaria na Audiéncia de Instrugdo e
Julgamento, mesmo nas causas superiores a vinte salarios minimos; este o
entendimento majoritario que se adota; nas causas inferiores a vinte salarios
minimos, desnecessario o Advogado, a critério da parte; podera o Juiz desig-
nar Advogado Dativo ou Defensor Publico para a parte, dependendo da situa-
¢ao ou do caso; possivel 0 mandato verbal (artigo 9° e paragrafos da Lei n°
9.099/95); o fundamental € o Juiz alertar a parte a respeito do que esta
ocorrendo, podendo o interessado, se desejar, constituir Advogado, o que
levaria ao adiamento da Audiéncia de Instrugéo e Julgamento em andamento
(artigo 9°, paragrafo 2°, da Lei n°9.099/95).

A representagao irregular ou a auséncia de preposto implica em reve-
lia (artigo 20, da Lei n® 9.099/95); a auséncia de advogado, na Audiéncia de
Instrugdo e Julgamento, implica em julgamento da lide “no estado”; a conse-
qléncia na pratica da vida podera ser a mesma; todavia, sao situagées juri-
dicas distintas. Na Lei n® 8.099/95, a revelia significa auséncia do réu; pre-
sente o preposto, ndo ha revelia; ausente o advogado e nao ofertada contes-
tagdo, ndo ha revelia; ha julgamento da lide “no estado”. Distingdo clara e
diferente do disposto no Cédigo de Processo Civil, que fica afastado, neste
caso, face a lei especial (Lei n® 9.099/95), que possui regra especifica. Anoto
que a posigdo em debate & conflitante na jurisprudéncia.
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Nao considero possivel a cumulagio da fungdo de preposlo e advoga-
do (artigos 35, | e 36, Il, da Lei n° 8.906/94, combinado com o artigo 23, do
Cédigo de Etica e disciplina da OAB); ressalto que o tema é controverso. Ha
também, inclusive, casos de impossibilidade l6gica da acumulagéo, inde-
pendente da questao juridica; um exemplo: comparece a parte ré represen-
tada por advogado que é também o preposto, cumulando as fungdes; caso o
Juiz pretenda o depoimento pessoal do autor, deve o réu se retirar da salade
audiéncias; estando o advogado cumulando as fungdes, vé-se que havera,
entdo, impossibilidade légica na hipotese; a parte sera revel ou a lide sera
julgada “no estado”.

E controvertido se o preposto deve ou nao ter vinculo empregaticio
com a empresa que representa; de inicio, considero necessario o vinculo em
tela; todavia, deve se estar atento para ndo formalizar em demasia o procedi-
mento; considerando-se necessario o vinculo, ndo tendo o preposto tal situ-
agao juridica sera a empresa ré revel (artigos 9° e 20, da Lei n°® 9.099/95); a
tendéncia que vislumbro adotar, no futuro, sera nao exigir o vinculo em ques-
téo; insisto aqui nos principios do artigo 2°, da Lei n°® 9.099/95; desde que a
carta de preposto esteja firmada por quem tenha poderes para tal na estrutu-
ra da empresa.

As considerag¢des acima pedem ser superadas caso haja acordo en-
tre as partes; nesta hipdtese, privilegia-se a solugao dalide (artigo 2°, da Lei
n® 9.099/95); permite-se a regularizagéo posterior do que for necessario,
desde que juridicamente cabivel, pois se esta diante de direito disponivel;
assim se decide em fungao do artigo 57, da Lei n® 9.099/95; se é possivel a
homologagao de qualquer acordo extrajudicial, seria agir de forma burocrati-
ca e estrita ndo permitir o acordo judicial desejado pelos litigantes; insista-
se, possivel a regularizagdo caso ndo se viole norma cogente.

Veja-se, por oportuno, o colocado no artigo 11, da Lei n° 9.099/95; tal
situagdo incide quando impetrado, por exempio, Mandado de Seguranga jun-
to ao Conselho Recursal, havendo, entéo, a intervengéo respectiva do Pamquet.

Ha equlivoco na permiss@o para as microempresas figurarem no pélo
ativo. A Lei n° 9.841/99, em seu artigo 38, permite que as microempresas
possam figurar no pélo ativo da demanda em sede de Juizados Especiais
Civeis; foge a0 espirito da lei, que deseja a pessoa natural e somente elano
pélo ativo (artigo 8°, da Lei n® 9.099/95); tal iniciativa legislativa n&o se justi-
fica, permitindo um desvirtuamento da aplicag&o principiologica da lei; esta
possibilidade tem inviabilizado alguns Juizados importantes; ha noticia de
que supostas pequenas empresas transferiram os seus departamentos de
cobrancga para os Juizados, onde ndo ha custas e ha gratuidade assegurada
em lei (artigo 55, da Lei n°® 9.099/95); o Juiz passa a ser o cobrador dos
débitos da empresa em questdo, com 6nus social reconhecido, bancado
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pelo Poder Judiciario; é injustificavel e sem cabimento, seja politico, seja
social; cabe aos Magistrados em atuagdo nos Juizados controlarem de for-
ma estrita o agir de tais empresas, verificando de forma objetiva e reta se as
mesmas preenchem as condigbes legais para serem consideradas
microempresas; eis aqui ponto que esta a merecer alteragéo legislativa, re-
vogando-se tal possibilidade. O documento que se exige para que a parte
prove ser microempresa é a declaragao firmada pelos sécios, com a chance-
la da Junta Comercial, onde os representantes legais da empresa declaram
que a receita bruta anual ndo excede R$ 244.000,00 (duzentos e quarenta e
quatro mil Reais), como disciplinado nos artigos 2°a 5° da Lein®9.841/99 e
artigos 4° e 5°, do decreto n° 3.474/2000; creio necessaria a exigéncia, nos
Juizados Civeis, da atualizag&o de tal declaragdo anualmente, com o intuito
de aumentar o controle de admissibilidade da microempresa como parte
autora, evitando burla a lei.

As pessoas formais ndao podem figurar no pélo ativo; aqui se realiza
interpretagao estrita do colocado no artigo 8°, da Lei n°® 9.099/95; portanto,
por exemplo, o condominio, o espélio e os demais entes referidos no artigo
12, do CPC, nao podem ser demandantes nos Juizados Civeis. E, como
réus, ndo poderao formular pedido contraposto, pois ndo podem ser autores,
como comentarei a seguir.

5) O PEDIDO

A petigao inicial ndo necessita possuir os requisitos do artigo 282, do
CPC; incidem os artigos 14 a 17, da Lei n°® 9.099/95; nao ha inépcia da
inicial; o que se pleiteia pode ser explicitado de forma simples; mesmo sen-
do o pedido superior a vinte salarios minimos a inicial pode ser firmada ape-
nas pelo autor, sem Advogado, cuja presenga sé sera obrigatoria na Audién-
cia de Instrugao e Julgamento; considera-se possivel o aditamento a inicial;
n&o ha nos Juizados Civeis o principio da estabilizagao da lide (artigos 264
e 294, do CPC); a atuagéo do Juiz deve ser pautada pela economia proces-
sual; se o autor falta & audiéncia, o feito & extinto sem exame do mérito
(artigo 51, |, da Lei n° 9.099/95); logo, se desejar aditar a inicial podem
ocorrer duas possibilidades; o réu concorda e contesta oralmente o que foi
aditado; caso nfo concorde com o aditamento, serd a Audiéncia de Instru-
cdo e Julgamento adiada para que nao haja cerceamento de defesa, aplican-
do-se, aqui, o artigo 277, do CPC, por analogia; ou seja, adiamento de, no
minimo, dez dias, de acordo com a pauta de cada Juizado; aceitar o adita-
mento evita a propositura de nova agéo; inclusive, pelo fato de que o autor
pode desistir da lide na Audiéncia de Instrugéo e Julgamento sem a anuéncia
do réu; ndo se aplica o artigo 267, paragrafo 4°, do CPC; se o Autor pode
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faltar e desistir, sendo o feito extinto sem exame do mérito, nao faz sentido
n&o aceitar o aditamento a inicial; necessario o despojamento da formalizagdo
processual.

Um exemplo: um Autor idoso, sem Advogado, distribuiu petigao inicial
redigida de préprio punho; dizia que estava filiado a determinado plano de
salde e pagava mensalidade baixa; tinha feito aniversario e a mensalidade
tinha aumentado muito; ndo concordava; dizia que ndo podia pagar e queria
voltar a pagar o valor anterior; encerrava, requerendo justi¢a; ndo havia mais
de cinco linhas de petigéo. O réu, o tal plano, por evidente, fazia preliminar
de inépcia da inicial. Nao havia inépcia e estava claro o que desejava o recla-
mante; este ndo concordava com o aumento de sua mensalidade por mu-
danga de faixa etaria; portanto, pretendia do Juiz, que este declarasse nulo
tal aumento, pois abusivo, retornando a mensalidade ao valor de inicio. O
réu, no mérito, em contestagao, se defendia plenamente do antes colocado.
Foi afastada a preliminar de inépcia e julgado procedente o pedido; mantida
a sentenga pela Turma Recursal competente; caso concreto ocorrido, de-
monstrando efetividade na entrega da prestagao jurisdicional, sem a neces-
sidade de formalidades; incidiram os artigos 2°, 5°, 6° e 14, da lei n® 9.099/
95, combinados com as normas cogentes da Lei n°® 8.078/90, por se tratar
de relagao de consumo, no caso.

Caso seja feito um pedido genérico de indenizagao pelo teto da lei,
considera a jurisprudéncia que se devera entender que o pedido é de indeni-
zac&o por dano material no valor de vinte salarios minimos e de indenizag&o
por dano moral pelo valor restante; interpretagao extensiva do pedido para
evitar atraso na apreciagdo da lide.

Pode ainda o pedido conter a pretensao de se obter do Juizo alguma
obrigacao de fazer, ndo fazer ou entregar coisa certa; o importante é que o
pedido seja feito de forma que seja possivel a prolagdo de sentenga que
tenha exequibilidade; o Juiz interpreta o pedido de forma ampla, verificando o
que deseja o reclamante, para que o dispositivo do decisum seja possivel de
ser executado; muitas vezes os pleitos tratam de obrigag3es de fazer ou ndo
fazer, que séo de dificil solugdo. Um exemplo: em conflito de vizinhanga,
determinado autor pretendia que seu vizinho do andar imediatamente superi-
or, ao chegar em casa, “néo pisasse duro”, pois incomodava o seu descanso
com o barulho que o demandado fazia; o autor vivia sé e o réu também; como
resolver a quest&o no rito concentrado e célere do Juizado Civel? Aquideve
o Magistrado apostar e investir na conciliagéo entre as partes; nao se olvide
que, feito o pedido autoral, deve o Juiz, decidindo a lide, resolver o problema
na vida, sob pena de sua decisao ter sido inGtil.

Por 6bvio, cabivel no pedido também o pleito de antecipagéo da tutela,
na forma do artigo 273, do CPC, ou na forma do artigo 84, da Lei n° 8.078/90,
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se for relag&o de consumo. E instituto processual de relevo, bem incorpora-
do aorito dos Juizados Civeis.

6) O APROVEITAMENTO DOS ATOS PROCESSUAIS, AS CITAGOES E
AS INTIMACOES

A instrumentalidade das formas deve ser em grau maximo, forte no
estatuido nos artigos 12 e 13, dalei n®9.099/95, como também colocado no
artigo 244, do CPC; privilegia-se, com criatividade, todos os mecanismos e
meios para alcangar-se o objetivo desejado; a utilizagio dos modemos meios
de comunicagao deve servir para permitir a viabilidade e a consecugdo dos
atos praticados; intimagdes via telefone; cumprimento de tutelas antecipa-
das via fax; enfim, todos os meios possiveis para a agilizagéo do processo,
tendo em vista a enorme quantidade de feitos a processar.

Adota-se a citagdo e intimagao, em regra geral, através de Aviso de
Recebimento; a jurisprudéncia consclidou-se entendendo ser desnecessario
o recebimento do AR em mao prépria; privilegia-se a idoneidade da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos; qualquer pessoa que residir no local para
onde é remetido o mandado podera recebé-lo; em prédios, basta o recebi-
mento do AR pelo porteiro; os artigos 18 e 19, da Lei n°® 9.099/95, sdo sem-
pre aplicados com base nos artigos 12 e 13, da Lei n° 9.099/95, antes cita-
dos. Portanto, avangou-se jurisprudencialmente de forma contréaria ao dis-
posto na prépria lei (artigo 18, incisos | e Il, da Lei n® 9.099/95).

O mandado pode ser remetido, em caso de pessoa juridica, para quais-
querdos enderegos da empresa, parte ré, conforme disposto no artigo 4°, |, da Lei
n°9.099/95; mais uma vez, a lealdade processual e a boa-fé ganham destaque.

Prevalece, por outro lado, que 0 AR deve ser recebido pela parte ré no
prazo de dez dias anterior a audiéncia de conciliagéo; incide o artigo 277, do
CPC, por analogia; caso o AR seja recebido em prazo inferior deve a parte,
de qualquer forma, comparecer a audiéncia e, se desejar e entender neces-
sério, requerer o adiamento do ato; o prazo minimo para o recebimento do
AR anterior & conciliagdo & de vinte e quatro horas (artigo 192, do CPC);
entendendo-se de forma diferente nenhuma parte compareceria & audiéncia
de conciliagdo quando recebesse o AR com prazo inferior ao colocado no
artigo 277, do CPC; o prazo de dez dias &€ um parametro; o réu podera nao
utiliza-lo; o que se deseja & o agir de boa-fé e o aproveitamento dos atos
processuais; portanto, por exemplo, se a parte ré recebe o AR com o prazo
de sete dias anterior & conciliagdo e ndo comparece 4 mesma é o reclamado
revel (artigo 20, da Lei n® 9.099/95).

Entende-se, ainda, que o AR recusado implica em revelia, pois, em
tese, haveria ma-fé do demandado em nao aceitar o mandado de citagéo e
intimag&o; poderad o réu desconstituir tal situagdo em excegio de pré
executividade ou em Embargos a Execugao, se for o caso.
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Consolidou-se a posigao de que a certidao negativa do Oficial de Jus-
tica, devidamente detalhada, que indica que o réu esta se ocultando, sera
considerada boa e efetivada e vélida a citagado e a intimagao. Qutra hipétese
sera o Oficial de Justica verificar que o réu reside no enderego para onde se
dirigiu e entregar 0 mandado a qualquer pessoa que resida no local, ndo
estando presente o reclamado; perfeita a citagao e a intimagao, com a certi-
dao detalhada do Oficial, que possui fé publica; se é aceita a pratica do ato
por AR recebido por qualquer pessoa que resida onde se localiza o réu,
privilegiando a idoneidade da Empresa de Correios, ndo ha motivo para no
se aceitar o ato praticado pelo Oficial como supranarrado; pelo contrario,
trata-se de situagao que oferece maior certeza e seguranga, sabendo-se que
o mandado foi sim entregue onde se encontra a parte ré. E a aposta conti-
nua na deformalizag@o do processo e na sua desburocratizago; sempre
valido o ato se realizado de forma idénea e de boa-fé (artigo 13, da Lei n°
9.099/95 e artigo 244, do CPC).

Incabivel a citagao por edital {artigo 18, paragrafo 2°, da Lei n® 9.099/
95); na jurisprudéncia, sustenta-se que nao cabe a citagédo por hora certa; o
comparecimento espontaneo supre a falta ou nulidade da citagao (artigo 18,
paragrafo 3°, da Lei n® 9.099/95); se for 0 caso, possivel a expedicdo de carta
precatdria. Aposta-se antes na realizagéo do ato sempre por AR, mesmo
que a parte ré esteja localizada em outro Municipio ou Estado. S6 em dltimo
caso, expede-se a precatéria. Na execugdo do decisumnao ha dlvida; ha-
vera a precatéria de penhora, dependendo da localizagéo do réu.

Via de regra a intimagao se realiza em audiéncia ou pelo meio proprio;
por AR, caso a parte nédo possua advogado constituido, ou através do Diario
Oficial, em havendo patrono nos autos; caso a parte mude de enderego e ndo
comunique tal fato ao Juizo, se considera a mesma intimada com o envio do
Aviso para o antigo endereco (artigo 19 e paragrafos, da Lei n°® 9.099/95).

E corrente em Juizados que constem dos autos os nimeros telefoni-
cos das partes. Assim, sem impedimento legal que as intimagbes ocorram
por via telefénica; realizada a intimacgao desta forma, o cartério lavra a certi-
dao respectiva no processo; trata-se de meio também idéneo, célere e muito
utilizado, principalmente, havendo necessidade de pratica de ato urgente.

Veja-se, portanto, que os atos processuais, citagbes e intimagdes
podem e devem ser realizados por qualquer meio idoneo; alias, como esta
posto nos artigos 12 e 13, da Lei n® 9.099/95. E preciso varrer a velha poeira
formalista e que atrasa o andamento do processo; o futuro estara em criar-
mos mais mecanismos, com criatividade, para viabilizar-se a celeridade pro-
cessual; lei ja ha a ser aplicada e estad ai desde 1995, norma de ordem
publica, decorrente de comando constitucional (artigo 98, |, da Lei Maior).
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7) AS PROVAS E 0 ONUS PROBATORIO

Incidem aqui os artigos 32 a 37, da Lei n° 9.099/95, bem como se
privilegia o estatuido nos artigos 332 e seguintes, do CPC, comrelevo evidente
para o artigo 5°, da Lei n® 9.099/95, combinado com os artigos 334 e 335, do
CPC,; deve o Juiz participar de forma incisiva na produg&o da prova, buscando
averdade real, certo que devera prolatar aquela decisdo mais justa e equanime
que o caso exige (artigo 6°, da Lei n® 9.099/95); em havendo relagéo de consu-
mo, considere-se também o artigo 7°, caput, da Lei n® 8.078/90.

Note-se, por outro lado e por oportuno, que ndo havendo Recurso em
face de decisdo interlocutdria, a lide é conduzida com mais liberdade pelo
Julgador para o desenrolar do feito e para a produgéo objetiva da prova,
implementando-se na pratica o disciplinado no artigo 5°, da Lei n°® 9.099/95;
apenas na decisao interlocutdria muito gravosa, caberia, em tese, Mandado
de Seguranga em face de tal decis&o, a critério do Relator do caso na Turma
Recursal competente; sdo excegdes que confirmam a regra anotada.

O 6nus probatdrio classico esta colocado no artigo 333, do CPC; na
relagéo juridica consumerista, fundamental destacar-se o 6nus da prova ja
invertido pelo proprio direito material nos artigos 12, paragrafo 3°, 14, para-
grafo 3° e 38, todos da Lei n° 8.078/90; nas trés normas ocorre inverséo ope
legis, independente da vontade do Julgador; portanto, em sede de fato do
servigo, matéria que & majoritaria nas lides propostas, j& existe o dnus da
prova invertido pela propria Lei, cogente, de ordem publica, ndo podendo ser
revogada pela vontade das partes, de aplicagdo imperativa pelo Juiz (artigo
14, paragrafo 3°, da Lei n® 8.078/90); assim, como se v&, em tais hipoteses,
absolutamente desnecessaria a discussao se incide ou ndo o artigo 6°, VIII,
da Lei n° 8.078/90, pelo fato que o 6nus da prova ja foi invertido pelo legisla-
dor, respondendo o fornecedor pela teoria do risco do seu empreendimento
(artigo 14, caput, da Lei n° 8.078/90).

Em conseqléncia, constata-se que ha dois tipos de inverséo do nus
da prova na Lei n°® 8.078/90, de natureza juridica distintas, uma de ordem
material e outra de ordem processual; nesta Ultima, no artigo 6°, VIII, da Lei
n°8.078/90, debate-se se tal regra é de procedimento ou de julgamento; em
sede de Juizado Especial Civel, mais do que em qualguer outro tipo de rito
processual, tal regra sé pode ser de julgamento; se o Juiz, em linha de
principio, s6 tem contato com o feito na AlJ e considera tal norma como de
procedimento, haveria sempre duas AlJ’s, uma para decidir pela inverséo do
6nus e outra para o julgamento em si; vé-se que tal agir violaria os principios
postos no artigo 2°, da Lei n® 9.099/95; assim, em sede de Juizados, caso
haja a necessidade de incidéncia da regra processual antes referida, nao
tendo ainda incidido a regra de direito material que ja coloca o 6nus da prova
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invertido, somente ai haveria a possibilidade de aplicagéo da regra de julga-
mento insculpida no artigo 6°, VIiI, da Lei n® 8.078/90.

Destaque-se que todas as provas séo produzidas até e na Audiéncia
de Instrugdo e Julgamento (artigos 28 e 33, da Lei n°® 9.099/95); ndo ha
dilagdo probatéria; o rito & concentrado; todos os incidentes, processuais ou
n&o, sdo decididos na Audiéncia de Instrugao e Julgamento (artigo 29, da Lei
n° 9.099/95); como se vé, tudo devera ocorrer na Audiéncia de Instrugéo e
Julgamento; caso contrario, nao haveria concentragéo do rito; ndo aceitar tal
forma de agir significa abandonar a principiclogia basica da Lei n® 9.099/95.

N&o ha necessidade de apresentagao de rol de testemunhas (artigo
34, dalein® 9.099/95); sb sera apresentado rol se a parte desejar formalmen-
te a intimacgao de suas testemunhas; as testemunhas, entéo, comparecem,
em tese, independente de intimagao, a critério das partes; o 6nus, ressalte-
se, & da parte; caso ndo requeira a intimagéo, podera sofrer o dnus de nao
produzir a prova oral caso sua testemunha ndo comparega. Respeitam-se,
mais uma vez, a celeridade e a economia processual (arligos 2° e 34, da Lei
n°9.099/95).

Na&o ha prova pericial; pode a parte indicar técnico de sua confianga
para ser ouvido na Audiéncia de Instrugado e Julgamento como testemunha; o
Juiz, a seu critério, da mesma forma, podera fazé-lo (artigo 35, da Lei n°
9.099/95). Pouquissimo utilizado tal comando, de dificil verificagéo.

Aquelas provas requeridas que sejam despiciendas para o julgamento
serdo indeferidas pelo Juiz, na forma do artigo 33, da Lei n.® 9.099/95.

Aprova oral deve ser toda produzida na Audiéncia de Instru¢&o e Julga-
mento, concentrada, na mesma assentada, registrando-se o que for fundamen-
tal; deve ser anotado o necessario para que, em caso de Recurso Inominado,
possa a Turma Recursal examinar a prova feita; incide o artigo 36, da Lei n®
9.099/95. Aaudiéncia é presidida e dirigida pelo Juiz (artigo 446, do CPC) que
lavrara na assentada, a seu critério, o que entender efetivamente relevante.

O aumento do numero de processos tem provocado um excessivo
nimero de Audiéncias de Instrugéo e Julgamento; logo, creio que é necessa-
rio procurar caminhos de agilizar a produgéo da prova testemunhal, no caso;
com um grande numero diario de audiéncias a realizar, sera relevante efetivar
solugdes legais que confiram celeridade a produgdo de tal tipo de prova.
Para tanto, como nos Juizados os direitos em jogo sao disponiveis, ndo vejo
impedimento legal, para a utilizagao do instituto do common law que é o
" affidavit', que é uma declaragio sob juramento, um atestado; a prova teste-
munhal seria transformada em uma declaragéo formal trazida pela parte inte-
ressada dizendo o que seria informado na audiéncia pela testemunha em
tela; o ganho em celeridade & grande; e mais, estando as partes de acordo
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com a produg&o da prova desta maneira, ndo poderia haver, no futuro, qual-
quer arguigdo de nulidade. A sensibilidade do Juiz da causa diria se a utiliza-
¢ao do “affidavit” prejudicaria a forma do seu convencimento; ndo havendo
prejuizo e preenchendo o objetivo legal, ndo vejo motivo para que nao seja
aceito tal forma de proceder. Uma audiéncia de oitiva de seis testemunhas,
sendo trés de cada parte, demora cerca de duas horas; substituida a oitiva
pelo recebimento dos atestados, a diminuigdo de tempo seria importante. O
que se propde n&o & acabar com a prova testemunhal; é ter disponivel um
meio legal que, sendo possivel, pode ser utilizado com vantagens.

08) ARESPOSTA DO REU

Aplicam-se os artigos 30 e 31 da Lei n° 9.099/95; a contestagéo pode
ser escrita ou oral e deve ser apresentada somente na Audiéncia de Instru-
¢ao e Julgamento; somente neste ato ela produz efeitos processuais; se
apresenta toda a matéria de defesa em pega Unica; o réu ndo pode ofertar
reconvencao; podera formular pedido contraposto, com os limites impostos
na norma insculpida no artigo 31, da Lei n° 9.099/95. Sé pode formular pedi-
do contraposto quem pode formular pedido como autor; assim, somente a
pessoa fisica e a microempresa poderao formular pedido contraposto; se tal
pedido for formulado por pessoa juridica ou por pessoa formal, deve ser extin-
to o pedido contraposto sem exame do mérito, sob pena da sentenga ser
citra petita; atente-se que o pedido contraposto possui admissibilidade res-
trita, distinta da reconvengao, vez que tal forma de pedido deve ser fundado
nos mesmos fatos que constituem objeto da controvérsia.

Podera o autor responder oralmente ao pedido contraposto na prépria
audiéncia ou requerer a designagao de nova data (artigo 31, paragrafo tnico,
da Lei n® 9.099/95).

A hipotese agora é de ndo haver a resposta do réu, pelo fato de estar
0 mesmo ausente; é a revelia (artigo 20, da Lei n® 9.099/95); é situagdo
diferente do colocado no artigo 319, do CPC; a revelia em Juizados Civeis
possui efeitos especificos, decorrendo do ndo comparecimento do réu a qual-
quer audiéncia; seus efeitos sdo bem mais relativos que na lei processual
geral, é o que deflui do artigo 20, da Lei n°® 9.099/95, in fine, quando asseve-
ra que reputar-se-8o verdadeiros os fatos alegados no pedido inicial, salvo se
o contrdrio resultar da convicgdo do Juiz, anotando-se as regras basicas dos
artigos 5° e 6°, da Lei n°® 9.099/95 que deverdo sempre ser consideradas.
Incidirdo os artigos 320, 321 e 322, do CPC. Portanto, em Juizados Civeis,
o réu pode ofertar contestag&o e ser revel; é o que se constata da leitura do
artigo 20, da Lei n® 9.099/95 e do artigo 319, do CPC.
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09) ASENTENGA

Alei foi estruturada para que a sentenga seja prolatada em Audiéncia,;
trata-se de rito bem concentrado, sem qualquer dilagao probatéria, com toda
ainstrugéo feita na AlJ; incidem os artigos 27 a 31, da Lei n® 9.099/95; deve
o decisum ser sintético, em linguajar simples, para que o leigo possa bem
entendé-lo; ndo é o espago para desenvolvimento tedrico; a forga da senten-
ca deve estar no seu singelo contetido, com a decis&o apresentada de forma
objetiva, cristalina, limpida; ndo se olvide que muitas das vezes esta a parte
desassistida de advogado (artigo 9°, da Lei n° 9.099/95); portanto, na AlJ o
Juiz ouve as partes, recebe a defesa, colhe os documentos e demais provas,
testemunhais, se for o caso, reduz o ponto controvertido ao ceme do que
deve ser apreciado; podendo tudo ser feito e bem posto em uma lauda; ha o
resumo do pleito do Autor e da defesa do Réu; o direito a ser aplicado; a
decisao proferida com fundamentag&o concisa e, ao final, o dispositivo; ndo
se trata de pega tedrica para estudiosos; um Magistrado em exercicio em
Juizado de grande distribuigao na Capital profere mais de quatrocentas sen-
tengas mensais; a escolha de politica jurisdicional € pela concisao e clare-
za; assim decidir ndo diminui, de forma alguma, a importancia da prolagao
da sentenga; se da a entrega da prestagao jurisdicional da forma mais obje-
tiva que for possivel alcangar; esta, a meu ver, &€ a missao do Juiz em exerci-
cio no Juizado Civel; a quantidade de audiéncias e sentengas a serem profe-
ridas ndo diminui a qualidade das mesmas, desde que o conceito de qualida-
de contenha as regras e parametros acima expendidos; como se vé, a ques-
tdo0 ndo é semantica; pelo contrario, é decisdo de natureza politica, sob pena
de inviabilizagao da propria serventia.

Em conseqiiéncia, na sentenga, em sede de Juizados, esta, em prin-
cipio, deve ser prolatada na Audiéncia de Instrugdo e Julgamento (artigo 28,
da Lei n® 9.099/95); ndo sendo possivel, adotou-se antiga regra do Cédigo de
Processo Civil de 1939, designando-se data para leitura de sentenga; por
analogia, poderia incidir o artigo 26, da Lei n®9.099/95, utilizando-se o prazo
de cinco dias a contar do término da instrugao; nao se esqueca de que 0
compromisso maior da lei € com a celeridade e a rapida entrega da presta-
¢a0 jurisdicional; afasto a regra geral do Codigo de Processo Civil (artigo
189, 1), pois prevalece a regra especial principiologica (artigo 2°, da Lein®
9.099/95). Por fim, em casos especialissimos, que devem ser raros e ja-
mais podem ser regra, pode o Juiz conceder prazo as partes para se mani-
festarem apés o término da instrugao; apos tais manifestagdes, voltam os
autos conclusos para a prolagao respectiva do decisum; note-se que 0 Juiz
que presidiu a Audiéncia de Instrug&o e Julgamento esté vinculado para prolatar
a sentenga, mesmo que inexista a produgédo de qualquer prova; mantidas as
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excegdes legais previstas no artigo 132, do CPC. Insisto, por relevante, que
a norma pertinente e especial a ser privilegiada e aplicada é aquela contida
no artigo 28, da Lei n® 9.099/95.

Um exemplo a respeito da possibilidade da concess&o de prazo para
as partes se manifestarem apds o término da instrugao na Audiéncia de Instru-
¢ao e Julgamento: as partes se manifestam a respeito dos documentos apre-
sentados em audiéncia no proprio ato (artigo 29, paragrafo unico, da Lei n°
9.099/95); a lei fala em manifestagao imediata da parte com relagéo aos docu-
mentos trazidos, sem interrupgao da audiéncia; todavia, se uma das partes
trouxer dezenas ou centenas de documentos, é razoavel que se realize a
hipotese excepcional dita no paragrafo anterior; aqui, incidem os artigos 5° e
6°, da Lei n®9.099/95; o Juiz atua com mais liberdade na produgio da prova e
na condugado do processo para perseguir a decisdo mais justa e equanime.

A conferir os principios anotados nos artigos 3°, paragrafo 3°, 38 e 39, da
lei n°9.099/95; dispensado o relatdrio, afastando a norma geral do artigo 458, |,
do CPC,; é dispensado o relatério, mas nao ha impedimento legal para que o
mesmo seja feito, a critério do Magistrado. Inadmitida a sentenga condenatéria
iliquida, sendo ineficaz o dec/sum que exceder a algada legal; ndo é imperativo
que a sentenga contenha um valor certo j& no dispositivo; nZo & iliquida se bastar
célculo aritmético para se atingir o valor da condenagéo dada.

Apontem-se, por outro lado, as hipéteses previstas no artigo 51, da Lei
n°9.089/95; incidem ainda as situagBes colocadas no artigo 53, paragrafo 4°,
da Lein® 9.099/95, além do explicitado no artigo 267, do CPC; s&o os casos
de extingéo do processo sem julgamento do mérito, quando o Juiz decide de
forma ainda mais concisa (artigo 38, da Lei n° 9.099/95, combinado com o
artigo 459, caput, 22 parte, do CPC). Todos os incisos do artigo 51, da Lei n°
9.099/95, séo especificos, com excegdo do inciso It que é inespecifico, como
antes apontado. Importante a norma do artigo 51, paragrafo 1°, da Lei n® 9.099/
95, por exemplo, entdo, podera incidir o artigo 267, Ill, do CPC, afastado o
artigo 267, paragrafos 1° e 2°, do CPC; a regra especial da Lei n°® 9.099/95
afasta a regra processual geral. Intimado o autor por qualquer meio idéneo de
comunicagéo, mantendo-se inerte, aplicar-se-a o artigo 267, I, do CPC, com-
binado com o artigo 51, paragrafo 1°, da Lei n° 9.099/95. Tal forma de pensar
se aplica a qualquer hipétese como a acima indicada.

10) ALIMITAGAO DOS RECURSOS EXISTENTES NOS JUIZADOS CIVEIS

No sistema recursal proprio da Lei n° 9.099/95 somente sao cabiveis
o Recurso Inominado e os Embargos de Declaragéo (artigos 41 a 50, da Lei
n°9.099/95); como ja dito acima, aceito o Mandado de Seguranga em situa-
¢Oes especificas e excepcionais; o Mandado de Seguranga n&o pode ser
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utilizado como mero substituto do Agravo, nao previsto na Lei n® 9.099/95.
Da decisdo da Turma Recursal competente incabivel o Recurso Especial
(Stimula n.° 203 do STJ). Possivel o Recurso Extraordinario, em tese, sendo
hipotese muito rara, pois de dificil admissibilidade.

A consequiéncia de tal sistema recursal proprio e especifico implica
em nao existir jurisprudéncia uniformizada a nivel nacional; as decisdes das
Turmas Recursais de cada Estado da Federagdo poder&o ser dispares; as-
sim, importante registrar que tais linhas sao escritas tendo-se como paradigma
a jurisprudéncia dominante.no Estado do Rio de Janeiro. Argumenta-se que
poderia haver um enfraquecimento dos principios federativos. As opgdes
legislativa e jurisprudencial foram pela aposta na diminuigéo do tempo do
processo, aceitando-se poucas possibilidades recursais e fortalecendo-se
as decisdes de primeira instancia, fendémeno processual contemporaneo que
merece incentivo.

O prazo para ofertar o Recurso Inominado é de dez dias a contar da
ciéncia da sentenca; obrigatoria a assisténcia por Advogado, mesmo nas
causas inferiores a vinte salarios minimos (artigo 41, paragrafo 2°, da Lein.°
9.099/95); o preparo sera feito quarenta e oito horas apds a interposi¢éo do
Recurso; nao se aplica o artigo 511, paragrafo 2° do CPC; preparo irregular
implica em desergéo do Recurso, privilegiando-se as regras especiais da Lei
n° 9.099/95, afastando-se o Cédigo de Processo Civil; incidem os artigos 2°,
41 e 42, da Lei n®9.099/95.

O pedido de gratuidade de Justiga deve ser feito quando do ofereci-
mento do Recurso, se for a hipétese em discussao; desnecessario tal pedi-
do na petig&o inicial; o momento processual oportuno para tal requerimento
é quando ha o ofertamento do Recurso Inominado; é razoavel que, havendo
o indeferimento do pedido de gratuidade, o Juiz conceda prazo para o recor-
rente efetuar o preparo sob pena de desergéo.

O Recurso tem efeito somente devolutivo; o efeito suspensivo é exce-
¢io; podera ser concedido pelo Juiz se requerido pelo recorrente; cabe a

_este provar a necessidade da concessao do efeito suspensivo para evitar
dano irreparavel; note-se que nao basta o singelo requerimento e a simples
alegagdo de dano; impende que a parte aponte objetivamente o dano que
tera caso o recurso ndo seja recebido no duplo efeito; incide o artigo 43, da
Lein®9.099/95.

Se o Recurso, em regra, tem efeito apenas devolutivo, possivel o re-
querimento de execugao proviséria da sentenga; neste caso, os autos princi-
pais seguem para o Conselho Recursal e o interessado requer a extragéo de
Carta de Sentenga para efetivar tal execugéo, com as restriges e principios
previstos no artigo 588, do CPC, ja com a redagéo dada de acordo com a Lei
n° 10.444, de 07/05/2002.
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Diferentemente do disposto no Cédigo de Processo Civil (artigo 538,
capuf), os Embargos de Declaragao suspendem o prazo para o recurso e
n&o o interrompem; e mais, podem ser apresentados por escrito ou oralmen-
te; se orais, tal hipdtese se dara apenas na Audiéncia de Instrugzo e Julga-
mento quando houver a prolagdo da sentenga naquele ato. Se escrito, no
prazo de cinco dias, a contar da ciéncia da decis&o; incidem os artigos 48,
49 e 50, da Lei n° 9.099/95; embora nao aplicada a regra processual geral
antes citada pois em contradig&o com a norma especial, incide o artigo 538,
paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil, que se combinara com os
artigos 2°, 5° e 6°, da Lei n°9.099/95, sempre principiologicos e inafastaveis.

Do Acérdéo proferido pela Turma Recursal competente caberiio Embar-
gos de Declaragéo, na forma dos artigos 48 a 50, da Lei n® 9.099/95; n3o se
aceita o Recurso Especial (Sumula n°® 203, do STJ) e possivel 0 Recurso
Extraordinario, em tese, em face do Acdrdao, como supra referido (artigo 102,
IIl, da Lei Maior e artigo 541, do CPC), pelo fato de que a decisdo da Turma é
causa decidida em Gnica instancia, pois seus componentes séo Magistrados
em exercicio no primeiro grau de jurisdigéo (artigo 41, paragrafo 1°, dalein.°
9.099/95); inadmitido o Extraordinario, possivel a interposicdo de Agravo de
Instrumento para o Supremo Tribunal Federal para que este decida a respeito
da admissibilidade ou ndo do Apelo Extremo (artigo 544, do CPC).

Possivel o Mandado de Seguranga em face de decis&o interlocutéria
muito gravosa, pois inexiste Agravo de Instrumento nos Juizados Civeis, com
a excegéo apresentada no paragrafo anterior; ressalte-se que o cabimento
doAgravo decorreu de decis@o de membro do Tribunal de Justica (artigo 541,
do CPC) e n&o de decis&o de Juiz do sistema préprio dos Juizados Especi-
ais Civeis, que ndo tem comunicagio com a Justiga comum; o critério de
cabimento do mandamus sera do Relator a que couber a admissibilidade do
writ, caso inadmissivel, 0 mandamus é submetido & Turma competente
pelo Relator, indeferindo-se a inicial, se acompanhado o seu voto. Tal Relator
apreciara, entendendo admissivel o Mandado de Seguranga, a liminar que for
requerida; do indeferimento da liminar n&o é cabivel qualquer Recurso; trata-
se, excepcionalmente, de decisao irrecorrivel; poderia haver apenas pedido
de reconsideragdo da decisdo ao préprio Relator; ressalte-se, mais uma vez,
a limitag&o dos Recursos em sede de Juizados, que é um dos principios da
Lei n®9.099/95, com base no artigo 2°, da Lei n® 8.099/95.

A admissibilidade do Mandado de Segurancga, a meu ver, deve ser
analisada em carater bem restritivo; ndo pode o0 mandamus, como desta-
quei acima, ser mero substituto do Agravo de Instrumento; as hipoteses de
admissao em tela deverao ser acolhidas com base nas referéncias tedricas
¢ legais ja citadas.
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Da decisdo da Turma no Mandado de Seguranga sera cabivel, em
tese, o Recurso Extraordinario (artigo 102, 1, da Lei Maior), conforme acima
ja posto e explanado.

11) AS FORMAS DE EXECUGAO

A situagao primeira & da execugao de titulo executivo extrajudicial,
respeitado o Cddigo de Processo Civil, com as modificagdes colocadas na
lei especial, no artigo 53, da Lei n® 9.099/95. O titulo esta limitado a algada
legal. Como ja antes anotei, ndo considero possivel a “particdo” do valor a
ser executado apenas para viabilizag&o do teto legal; dois titulos no valor de
R$ 7.000,00, cada um, por exemplo, sendo ajuizadas duas execucdes sen-
do as mesmas partes envolvidas, apenas distribuidas duas a¢des para fins
de algcada; considero que ha deslealdade processual (artigo 14, do Cédigo de
Processo Civil); os feitos devem ser reunidos por conex&o e extintos, por
excesso de algada (artigo 51, Il, da Lei n® 9.099/95); ha incompeténcia quan-
to ao valor.

Na execugéo por titulo extrajudicial se viabiliza rito especifico, que se
cristalizou na jurisprudéncia; de plano, determina o Juiz, se tudo estiver re-
gular, a citagdo em execugao do devedor, na forma do artigo 652, do CPC;
citado o executado, tem o mesmo ao seu dispor as hipéteses processuais
legais contidas na lei geral. Inerte o executado, expede-se o respectivo man-

. dado de penhora, designando-se audiéncia de conciliagio (artigo 53, para-
grafo 1°, da Lei n® 9.099/95); note-se que tal audiéncia de conciliagio se
realizaré apés feita a penhora; possivel as partes acordarem em realizagéo
da audiéncia antes da penhora; ndo se olvide que, em sede de Juizados
Especiais Civeis, os direitos em debate sao disponiveis e a conciliagdo é um
principio primordial.

Os Embargos a Execugdo séo ofertados, por escrito ou verbalmente,
na audiéncia prevista no artigo 53, paragrafo 1°, da Lei n° 9.099/95, caso n&o
haja acordo; ou seja, sem acordo, tal audiéncia de conciliagio se convola, no
ato, em Audiéncia de Instrugao e Julgamento, na forma do rito de conhecimen-
to dos artigos 27 a 29, da Lei n° 9.099/95; portanto, ofertados os Embargos
pelo executado cabera ao exequente efetivar, caso queira, a impugnagao dos
Embargos oralmente; produzida a prova que houver e, a seguir, proferida a
sentenga, respeitando-se o rito Gnico de conhecimento da Lei n° 9.099/95;
sempre de forma concentrada e célere; mais uma vez, possivel acordo entre
as partes, adiando-se a Audiéncia de Instrugdo e Julgamento para que o
exeqiente apresente impugnagao escrita aos Embargos; trata-se de exce-
¢8o. Vejam-se as possibilidades insculpidas no artigo 53, paragrafos 2° e 3°,
da Lein®9.099/95, que imprimem celeridade & execugdo, em tese.
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"De relevo destacar o artigo 53, paragrafo 4°, da Lei n® 9.099/95; néo
encontrado o devedor ou inexistindo bens penhoraveis, o processo sera ime-
diatamente extinto; tal norma se combina com o artigo 51, paragrafo 1°, da
Lein®9.099/95. Vale dizer, negativo 0 mandado de penhora expedido, abre o
Juiz prazo para a manifestagéo do Exeqtiente para dizer, scb pena de extingao
do processo; ndo ha dilagao probatoria; ndo apresentando o exeqliente o
enderego do executado ou ndo apontando onde estdo os bens a serem pe-
nhorados, incide, de imediato, como expressamente coloca o comando
normativo referido, a hipotese do artigo 53, paragrafo 4°, da Lein® 9.099/95.
Podera o exeqiiente propor nova agao quando tiver as informagbdes cabiveis,
desde que ndo prescrito o titulo que possui.

Na execugdo do titulo judicial, incidira o artigo 52, da Lei n® 9.099/95,
aplicando-se, quando possivel, o Cédigo de Processo Civil, lei processual geral.

N&o ha aqui o problema da competéncia quanto ao valor, como ja des-
taquei acima; o Juizado é competente para execugao dos seus proprios julga-
dos (artigos 3°, paragrafo Primeiro, letra “a” e 52, caput, da Lei n° 9.099/95).

O artigo 53, paragrafo 4°, da lei n® 9.099/95, se aplica também, por
analogia, ao titulo judicial, com as mesmas observages ja realizadas supra;
privilegia-se a celeridade e seus corolarios (artigo 2°, da Lei n® 9.099/95).

Antes de realizar-se a extingédo do feito, deve o0 Magistrado tentar dar
efetividade ao processo. Instrumento importante nesta fase da execugao,
judicial ou extrajudicial, é a incidéncia do artigo 28, da Lei n° 8.078/90, em
sendo relagao de consumo, cuja aplicagido podera ocorrer até de oficio, por
se tratar de norma cogente, de ordem publica e interesse social (artigo 1°, da
Lei n° 8.078/90); e agora, também, do artigo 50, do novo Cddigo Civil de
2002, ambas as normas tratando da desconsideragéo da personalidade juri-
dica; hipotese comum e cabivel nos Juizados Especiais Civeis.

Neste tipo de execugao por titulo judicial ndo ha nova citag2o; requerida
a execugao, pelo vencedor, expede-se diretamente o mandado de penhora;
veja-se o colocado no artigo 51, IV, da Lei n® 9.099/95.

Feita a penhora, se afasta o Codigo de Processo Civil, aplicando-se os
incisos do artigo 52, da Lei n° 9.099/95; se aposta na deformalizagéo do pro-
cesso, conduzindo-se o feito com mais liberdade (artigos 5° e 6°, da Lei n°
9.099/95); deve o Juiz atuar de forma objetiva para conseguir o cumprimento
da decisdo judicial e a Lei n° 9.099/95 da os instrumentos para tal agir.

Um exemplo: realizada a penhora e ndo havendo Embargos ofertados,
poder-se-a arguir do exequiente se almeja a adjudica¢do dos bens constritos,
diretamente, antes de qualquer providéncia relativa a leildo ou praga; dese-
jando a adjudicagao, & a mesma deferida, expede-se a carta respectiva e
extingue-se a execucéo; atente-se apenas para o valor do bem ou bens
penhorados diante do valor da execugao.
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Quando se determina a penhora, comum a constricdo direta de
percentual da renda diaria da empresa executada (artigo 655, |, do CPC);
podera melhor garantir a efetividade e a instrumentalidade do processo.

Garantido o julzo, no titulo judicial, podera o executado embargar a
execucao no prazo de dez dias, a contar de sua intimagao (artigo 738, caput,
do CPC); a data inicial para a fluéncia do prazo para embargar sera discutida
abaixo; cabliveis os Embargos de Devedor, os Embargos de Terceiro, os
Embargos & Penhora e medidas afins, como colocado no Cédigo de Proces-
so Civil; possivel a Excegado de pré-executividade, desde que, obviamente,
nao configurada como instrumento protelatério, pois poderia ser considerado
ato de deslealdade processual (artigos 14, 17 e 18, do CPC).

A norma contida no artigo 52, IX, da Lei n°®9.099/95, deve fluir de forma
combinada com o Cédigo de Processo Civil, com as peculiaridades da juris-
prudéncia fixada.

N&o ha rito na Lei n° 9.099/95 para os Embargos; nao devera ser
seguido o Cédigo de Processo Civil; deverao tais Embargos possuir rito con-
centrado como o disciplinado na agdo de conhecimento; a jurisprudéncia
efetivou determinado rito: ofertados os Embargos, se tempestivos e garanti-
do o Juizo, serdo os mesmos recebidos, dando-se vista ao Embargado para
impugnacéo no prazo de dez dias, a contar de sua intimagao; realizada a
impugnacgao, havendo apenas matéria de direito a decidir, madura a lide para
a prolagao da sentenga. Sendo possivel, em tese, existirem provas a serem
produzidas, ap6s a impugnagio, o Juiz dara vista as partes para que se
manifestem “em provas, justificadamente”. Nada dizendo as partes, pronta a
lide para sentenga. Podem as partes falar que pretendem produzir provas em
Audiéncia de Instrugdo e Julgamento a ser designada; neste caso, podera o
Juiz entender que tais requerimentos sao incabiveis e indeferira a produgdo
da prova e a designagéo de audiéncia, com esteio no artigo 33, da lei n°
9.099/95, prolatando, a seguir, 0 decisum, pois apenas haveria matéria de
direito a ser enfrentada. Caso se entenda necessaria a produgao da prova
indicada pela(s) parte(s), sera, entdo, designada a competente Audiéncia de
Instrugdo e Julgamento, que seguira o rito Unico e concentrado ja posto na
Lei n° 9.099/95 (artigos 27 a 29, da Lei n® 9.099/95), com todas as observa-
¢Oes ja supra-anotadas nos itens respectivos. Em tal audiéncia, constatan-
do o Juiz que n&o ha prova a ser produzida, verificar-se-a que houve atuar de
forma desleal e protelatéria.

Matéria controvertida é saber quando se inicia o prazo para o ofereci-
mento dos Embargos a Execucdo. As hipoteses possiveis: a primeira e
mais simples é aquela em que o prazo se inicia quando o executado é inti-
mado por Oficial de Justica da penhora realizada e é advertido que possuio
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prazo de dez dias para ofertar Embargos, a contar daquela data. Pode ser
que o Executado tenha efetivado o depésito judicial e ndo o tenha juntado
aos autos, apresentando-o apenas quando seria realizada a penhora; nesta
hipotese, o prazo se inicia a contar da data em que o Oficial de Justiga lavrou
a certidao negativa de penhora por lhe ter sido apresentada a guia judicial
paga; é a partir desta data que fluird o prazo legal de dez dias; o ideal é que
o Oficial de Justica alerte o0 executado a respeito de tal situagao, lavrando tal
adverténcia em sua certidao; se o executado apresenta a guia judicial paga
€ nao se manifesta, praticou ato inequivoco de cumprimento da obrigagéo
sem anotar que pretendia resistir via Embargos, segundo normas processu-
ais abaixo referidas.

A hip6tese seguinte é o executado juntar aos autos a guia de deposito
judicial paga; se nada disser, se n&o informar que tal depdsito visa garantir o
Juizo para oferecimento de Embargos, tera havido preclus&o légica para ofertar
os Embargos; o ato processual praticado de juntada da guia sem nada dizer
produz imediatamente a extingdo do direito processual de embargar (artigo
158, caput, do CPC); nos casos de preclusao, basta conferir os artigos 183,
473 e 503, todos do CPC, preclustes temporal, consumativa e I6gica, res-
pectivamente. O executado praticou ato incompativel com o desejo de
embargar, cumprindo sua obrigacao de devedor.

Por fim, podera o executado juntar a guia judicial paga e dizer formal-
mente que pretende ofertar Embargos; em casos como tais, existem duas
possibilidades: em uma delas, o Juiz considerara que o prazo de dez dias se
iniciara a contar da data do protocolo da petigéo de juntada da guia, com a
informag&o que se pleiteia embargar; por outro lado, podera o Magistrado,
diante da petigéo do executado, determinar a sua intimagao, expressamente
colocando que o prazo para embargar se iniciara a contar de tal intimagao;
esta Ultima hipotese, embora menos célere, é a por mim adotada; aqui privi-
legio a seguranga do ato processual praticado para evitar a discussao futura
de qualquer nulidade.

Uma proposta de rito para os Embargos & Execugao quando ha con-
trovérsia entre as partes se houve ou nao a fluéncia de determinada muita
cominatoria fixada: antes de garantido o juizo, na execugdo, e antes de
qualquer providéncia, o Juiz designara audiéncia especial de conciliagdo,
intimando as partes e expressamente informando que, caso n&o haja acor-
do, podera o Executado garantir o Juizo com algum bem imével que sera
ofertado no préprio ato com a documentagao pertinente; aceita a garantia do
Juizo de maneira informal e célere, a audiéncia se transformara de imediato
emAudiéncia de Instru¢éo e Julgamento, agora, dos Embargos & Execugao.
O Embargante/Executado ofertard os Embargos oralmente; o0 Embargado/
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Exeqliente apresentara também impugnagéo oral; produzir-se-a a prova ne-
cessaria, se for o caso; tudo no rito concentrado de conhecimento da Lei n®
9.099/95; o fundamental é que quando da designagao da audiéncia especial
de conciliagdo, fiquem as partes intimadas de tudo que ocorrera se nao se
viabilizar o acordo. Terminada a Instrugao, profere o Juiz a sentenga (artigo
28, da Lein® 9.099/95), tudo na mesma audiéncia. Entendo que s6 n3o sera
possivel a utilizagao de tal rito caso a parte ou as partes ndo aceitem tal
forma de proceder. Todavia, insisto que tal rito proposto é célere e garante a
entrega da prestagao jurisdicional com rapidez. Registro que ja realizei diver-
sas audiéncias deste tipo, com sucesso, ndo tendo havido discussao a res-
peito do procedimento seguido; por seguranga, anota-se em ata que as par-
tes concordaram com tal forma de agir; assim, inexiste nulidade a ser decla-
rada (artigo 13, da Lei n° 9.099/95 e artigo 244, do CPC). Nao é excessivo
dizer que o rito narrado esta plenamente de acordo com os principios
insculpidos nos artigos 2°, 5° e 6°, da Lei n° 9.099/95.

12) 0S ONUS SUCUMBENCIAIS

No primeiro grau de jurisdigao o acesso ao Juizado independe do pa-
gamento de custas, taxas ou despesas (artigo 54, caput, da Lei n® 9.099/
95). Ha duas excegdes. A primeira deflui do colocado no artigo 51, paragrafo
2°, da Lei n° 9.099/95, interpretado a contrario sensu; ausente o autor a
qualquer das audiéncias do processo, o feito é extinto sem exame do mérito
(artigo 51, 1, da Lei n® 9.099/95); neste caso, sera condenado ao pagamento
das custas processuais, tendo em vista a redagéo da norma primeiramente
referida; provando o autor que sua auséncia decorreu de forga maior, podera
0 Juiz isenta-lo do pagamento de tais custas. A outra hiptese sera a parte
ser condenada como litigante de ma-fé (artigo 55, caput, primeira parte, da
Lei n°®9.099/95); logo, a sentenga de primeiro grau podera condenar o venci-
do em custas e honorarios de advogado, caso haja litigancia de ma-fé (arti-
gos 17 e 18, do CPC).

Em segundo grau, pagara custas e honorarios apenas o recorrente
vencido (artigo 55, caput, segunda parte, da Lei n® 9.099/95). O abjetivo de
tal norma é privilegiar a decisao de primeiro grau, ndo incentivando o ofereci-
mento do Recurso Inominado. Vencedor o recorrente, ndo ha énus
sucumbenciais para o recorrido. Provido em parte o Recurso, também nao
havera 6nus sucumbenciais para o recorrido, por interpretagdo estrita do
artigo 55, da Lei n° 9.099/95; mesmo que o provimento do Recurso tenha
acolhido quase todas as razdes do recorrente, ndo havera 6nus sucumbenciais;
utiliza-se a literalidade do que dispde o artigo 55, caput, 2° parte, da Lei n°
9.099/95; ou seja, ndo acolhido integralmente o pretendido pelo recorrente,
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nao havera 6nus sucumbenciais para quaisquer das partes. Da mesma ma-
neira, também, se o Recurso for provido em pequena parte; ndo havera 6nus
para o recorrente. Pretende-se, desta forma, como ja dito, ndo incentivar o
oferecimento de Recurso. Assim vem decidindo o Conselho Recursal do Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Afastada a aplicagdo do artigo
21, do CPC, pois em confronto com a lei especial (Lei n® 9.099/95). Da
mesma forma, podera o recorrido vencido, por exce¢do, pagar custas e ho-
norarios se for considerado litigante de ma-fé. E a mesma hipétese referida
no paragrafo anterior.

N&o ha custas na execugao (artigo 55, paragrafo Gnico, da Lei n°
9.099/95); nao se aplica o artigo 20, do CPC; prevalece a lei especial afas-
tando a lei geral. Trés excegbes legais: quando reconhecida a litigancia de
ma fé, fato ja posto na norma antes comentada; se improcedentes os Em-
bargos do Devedor e tratando-se de execugdo de sentenga que tenha sido
objeto de Recurso improvido do devedor.

Sendo o recorrente beneficiario de gratuidade de justica, se restar
vencido, sera condenado na forma do artigo 55, caput, da Lei n° 9.099/95,
com a disposigao anotada no artigo 12, da Lei n° 1.060/50, ficando, entéo,
suspensa a condenagao pelo prazo dado pela ultima regra citada.

Situagio excepcional é a possibilidade de a pessoa juridica realizar a
execucio de pessoa fisica nos Juizados Civeis, o que poderia parecer obje-
tivamente ilegal (artigo 8°, da Lei n° 9.099/95). Entretanto, verifique-se o0 exem-
plo: o autor, pessoa fisica, teve o seu pedido julgado improcedente; ofertou
Recurso Inominado e restou vencido; ou seja, recorrente vencido, incidindo o
artigo 55, da Lei n® 9.099/95. O Juizado & competente para a Execugéo de
seus préprios julgados (artigos 3°, paragrafo 1°, “a” e 62, caput, da Lei n°
9.099/95). Se o réu for pessoa juridica, este executara os honoréarios de
advogado no mesmo processo, nos mesmos autos; legalmente cabivel,
embora nao seja comum tal ocorréncia.

13) ACONSTRUGAO INCISIVA DA CIDADANIA NOS JUIZADOS ESPECI-
AIS CIVEIS

Devo insistir que a aplicagdo que penso ser ideal para a Lei n° 9.099/
95, como os comentarios acima, reconhece uma necessidade politica de
fortalecimento do Poder Judiciario; a curta introdugao feita visa demonstrar
que nao se aplica o Direito fora da realidade do mundo onde estamos; vale
dizer, a atuagao do Juiz, em sede de Juizado Civel, pretende, em dialogo de
fontes, como expressou Erik Jayme, fazer valer os principios insculpidos
nos artigos 2°, 5° e 6°, da Lei n® 9.099/95; penso, ainda, que tais observa-
¢Bes sdo validas para qualquer area de atuagdo do Magistrado no seu Tribu-
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nal respectivo, respeitadas as nuances e distingSes de cada area; nao se
pede é ficar alheio a realidade, ao cotidiano, ao dia-a-dia da parte que com-
parece diante do Juiz; esta fungio sociopolitica é intrinseca ao Poder no
qual o Magistrado esta inserido; relega-la é virar as costas para o mundo
real, como, alias, tem se observado no atual debate nacional, no que diz
respeito as reformas constitucionais, como se denota do agir de represen-
tantes de outros Poderes da Republica; as interpretagGes construidas a res-
peito da Lei n® 9.099/95 tentam realizar a aproximagao entre o Julgador e as
partes; foram pingados apenas alguns pontos da Lei n°® 9.099/95, com anota-
¢Oes sucintas, apenas para introduzir a discuss&o; o ponto nodal das con-
clusdes em cada ponto referido considera a efetividade e a instrumentalidade
no processo, a justica em cada decisao e o julgamento que aproxime com
grande grau de probabilidade o que objetivamente ocorreu na situagao da
vida que se examinou, forte nos principios fundamentais da Constituicao
Federal (artigos 1° a 4°).

Constata-se que o aumento da demanda nos Juizados Especiais Civeis
demonstra que a populagao possui escassos locais para discutir e reclamar
os seus direitos, pelo fato de que nao ha a implementagéo da democracia
substancial, a qual depende de uma ordem juridica justa, que precisa ser
reconstrulda e aperfeigoada a todo momento.

O sistema dos Juizados é uma Justica gratuita (artigo 55, da Lei n°
9.099/95), onde a parte pode litigar desacompanhada de advogado (artigo 9°
da Lei n® 9.099/95); tais possibilidades indicam que o acesso a Justiga co-
megou a se tornar realidade palpavel; pequenos problemas, situagdes irritan-
tes do cotidiano; tratamento inadequado relativo as atuagGes dos funcionari-
os dos fornecedores em geral, que irritam o cidadéo, que n&o possuia instru-
mentos de agao; diversas e multiplas s@o as situagdes da vida que se apre-
sentam nos Juizados Especiais Civeis.

Questdes de valor econdémico reduzido, hipoteses que jamais se pen-
saria que poderiam vir a ser apreciadas pelo Poder Judiciario; todas elas
exigem dos Juizes compreensao de que cada lide, cada pequena situagao,
deve merecer a ateng¢ao cabivel, pois, passo a passo, vai, aqui, se delinean-
do o fortalecimento da cidadania.

O desmantelamento do Estado e a descrenga nas instituigbes em
geral aumentam a responsabilidade do Poder Judiciario neste novo segmen-
to da Justica, que hoje ja representa parte bem significativa do préprio Poder
emtela; estar-se-a refazendo nos Juizados Civeis o projeto de utepia por um
mundo mais decente.

Por tudo, verifico, como destaquei na introdugio do presente trabalho,
afalta de eficiéncia dos segmentos do Poder Executivo, em todos os niveis,
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que seriam responsaveis pelo controle dos chamados “grandes réus”, em-
presas que s30 partes rés contumazes; o atuar modesto das Agéncias Re-
guladoras dos servicos privatizados; o baixo teor de controle das instituiges
financeiras e de crédito por parte do 6rgdo competente do Executivo; servi-
¢os publicos e privados sem razoavel grau de eficiéncia; a pequena possibi-
lidade de reclamagéo direta a todos os setores supra referenciados; sao
motivos objetivos que conduzem o cidadao a procurar diretamente os Juizados
Especiais Civeis.

A retomada do desenvolvimento econdmico; a reconstrugao dos apa-
relhos de seguranga publica com vistas & diminuigao do grau hoje ja insupor-
tavel de viocléncia; a redistribuigdo de riqueza para retirar da miséria diversos
segmentos populacionais; enfim, politicas piblicas que devem ser compul-
soriamente desenvolvidas para nos livrar do caos social, que é efeito perver-
so da globalizagao e da economia transnacional.

A consolidagdo da democracia, com respeito aos direitos humanos,
dependera também do contexto econdmico; das politicas globais desenvolvi-
das pelo Governo Central, que nao pode ficar subjugado somente aos dita-
mes da economia globalizada; precisa-se fixar rumos (sociais, econémicos
e politicos) para se erguer a sociedade que viabilize a Republica Federativa,
com os seus principios basilares; é questao fundante, em conseqiiéncia, o
problema democratico.

E neste contexto que se situa o Poder Judiciario; & nesta sociedade
que devemos fazer funcionar as instituigdes que prestam a jurisdigéo; enten-
der a Justica na sociedade atual, como ela realmente se apresenta, é funda-
mento basico para pensar como agir, atuar e decidir.

Creio ainda que os Juizados Especiais Civeis possibilitam uma ala-
vanca importante para a consolidagdo da democracia substancial que se
almeja, melhorando a efetividade da implementag&o da cidadania que é dig-
na do século XXI; trata-se de cumprir os principios fundamentais arrolados na
Constituicao Federal, dando-lhes a devida efetividade.

As posicdes juridicas acima defendidas e apontadas devem, ao meu
sentir, refletir o momento histérico que ora se vive; neste passo é que deve
ser buscada a interpretagdo de cada comando normativo. Fazer com que de
“law in the books” se cristalize em “/aw in action”.

Nao ha, pois, salda fora da democracia; um Judiciario altivo, dentro do
parametro constitucional, como definido na Lei Maior de 1988, é algo que
nenhuma sociedade moderna e contemporanea pode abrir mao.

Para implementar o projeto democratico que se pretende é, também,
necessario apostar no tipo de operadores do Direito que se tera; importante
que tais operadores ousem avangar na construgao daquele modelo juridico
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“justo”; para tanto, é preciso que se estude e verifique a formagéo desses
profissionais e suas relagdes com o poder organizado; a capacidade de se
indignar com o estado de coisas vigente é imprescindivel; ndo aceitar o mun-
do da forma que esta construido; em conseqléncia, trata-se de desconstruir
o modelo positivista classico, buscando aqueles objetivos tedricos antes
tragcados com agdes afirmativas e novos métodos de trabalho.

Portanto, almeja-se criar pardmetros que possam investir na forma-
¢do de profissionais do Direito, visando a atuagdo dos mesmos no Poder
Judiciario e, em especial, nos Juizados Civeis, com os paradigmas anterior-
mente desenvolvidos, com o objetivo de contribuir para a sociedade igualita-
ria pensada por Norberto Bobbio (Os Intelectuais e o Poder, Editora Unesp,
1997, paginas 89/90) e que &, ndo se olvide, principio fundamental da Cons-
tituigdo Federal (artigos 1° a 4°).

Vislumbro que esta forma de pensar levaria a viabilizagéo de um Po-
der Judiciario mais eficiente; a combinagao entre pensamento e a¢io procu-
raria, neste caminho, buscar esforgos que possam trazer melhorias objeti-
vas para a sociedade pés-moderna; especificamente, para a sociedade bra-
sileira, hoje desigual e estratificada.

Acreditar em um projeto que nao seja neutro em relagdo a realidade e
que seja engajado para fazer, no Juizado Civel, um dos locais de busca do
Poder Judiciario que sonhamos; é ndo abandonar as utopias, como escreve-
ram Bobbio e tantos outros que, também, em suas areas de estudo, querem
acreditar nesta possibilidade. ¢
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Confissao de divida tributaria

Jost Javyme o Macépo OLIVEIRA
Advogado. Professor da EMERJ.

1. Tem-se apregoado (e defendido), maxime nas hostes fiscalistas, que o
contribuinte, formalizando pedido de parcelamento de débitos tributarios,
confessa a existéncia da divida, com o que, além de pér termo a via judicante
administrativa, veda-se-lhe o ingresso na esfera judicial, no caso de preten-
der o reexame da validez da respectiva exigéncia (e possivel repetigdo de
indébito).

2. Em verdade, as legislagdes vém rezando que o pedido de parcelamento
de crédito tributario:

a) “importa em confissado de divida”, como o faz o Cédigo Tributario
Estadual/RJ (Decreto-lei n°® 5/75, art. 230);

b) “implica confissao irrevogdvel e irretratdvel dos débitos fiscais” e
“expressa rentincia a qualquer defesa ou recurso administrativo ou judicial,
bem como desisténcia dos ja interpostos, relativamente aos débitos fiscais
incluidos no pedido por opg¢do do contribuinte”, segundo a Resolugdo SEF/
RJ n°6.490, de 19.09.02.

3. Forte no entendimento de que tal diretriz ndo se depara judiciosa, antes
conflitante com o sistema juridico patrio, aqui se expSem algumas razdes
que a isso conduzem.

4, Séi acontecer que o contribuinte, em razdo de manter entendimento no
sentido da ndo-incidéncia de certo tributo sobre determinada situagao, néo o
recolhe aos cofres publicos. Posteriormente, vé-se surpreendido com agbes
fiscais reclamando os valores ndo pagos (acrescidos de multa e mora).

4.1, Por temor dos “lebes” e incentivado por remissdes parciais e
parcelamentos com prazo superior a dez anos, ou ainda visando a obtengao
de certiddo negativa para inscrever-se em licitagdo publica, o contribuinte
resolve “quitar o débito”...
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4.2. Depois, vivificando a tese quanto a insubsisténcia da exigéncia
fiscal, bem assim de que pagou, mesmo parcialmente, “débito” carente de
causa legal, outro caminho se lhe depara que néo o judicial, através de agéo
declaratéria/anulatéria cumulada com repeticéo de indébito tributario.

4.3. Esses fatos sdo hoje muito freqlientes.

5. Pois bem. Trés fendmenos juridicos guardam proximidade: a renlncia, o
reconhecimento e a confissdo.

5.1.Arenlncia é forma de extingdo de um direito subjetivo (a heranga,
a propriedade imodvel), que se manifesta na abdicagao inequivoca por parte
de seu titular.

5.2. O reconhecimento, instituto tipicamente processual, consiste na
manifestagdo de uma parte quanto a validade do direito da parte contraria,
implicando renuncia a pendenga forense (a4 semelhanga da desisténcia do
autor).

5.3. Ja a confiss&o constitui meio de comprovagao judicial ou extrajudicial,
mediante o qual a pessoa, tacita ou expressamente, admite a verdade de um
fato contrario ao seu interesse (e favoravel ao adversario), ou confirma a ocor-
réncia de eventos, de cuja revelagéo redunda-lhe desvantagem. Assim, o obje-
to da confissdo é o fato (prejudicial ao confitente) e seu elemento intencional
(animus confitendi) diz com a livre vontade de declarar, razéo por que pode
ela ser revogada se produzida com algum vicio (emro, dolo).

6. Com efeito, exsurge induvidoso que a confiss&o (ao contrario da renuncia
e do reconhecimento) volta-se para os fatos, constituindo vero meio de prova
que, por 6bvio, ndo interfere no significado que tais fatos possam ter no
mundo juridico.

6.1. Pode, por exemplo, o contribuinte admitir nao haver incluido em
sua escrita operagoes isentas do ICMS, em relagao as quais o Fisco lavrou
autuagao exigindo o imposto. Sem sombra de dlvida que qualquer confissdo
acerca de tal “débito tributario” & plenamente desprovida do efeito de consolida-
lo, na medida em que o fato confessado, mesmo verdadeiro, ndo produz a
conseqliéncia de fazer nascer a obrigagao tributaria (face a iseng&o).

7. Por outro lado, ndo se perca de vista que o dever de pagar tributo tem fonte
primaria na lei e materializa-se, no mundo fenoménico, com a realizagéo da
hipétese de incidéncia nela prevista, a qual constitui a situagao “necesséria
e suficiente” ao surgimento da obrigagéo, como o decreta o art. 114 do Codi-
go Tributario Nacional.

7.1. E isto é decorréncia do principio da legalidade tributaria, consa-
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grado nos quatro cantos do mundo e em todas as Constituigdes Brasileiras,
desde a Imperial de 1824 (art. 171), até a vigente Carta Cidada, que, no art.
150, inc. |, veda & Administracdo Publica “exigir ou aumentar tributo sem lei
que o estabelega”.

7.2, Em que pese o surgimento de doutrina no sentido do abrandamento
do principio da legalidade tributaria, admitindo, p. e., a participa¢éo do Exe-
cutivo na definicdo de aspectos do fato gerador de tributo (felizmente, para a
sociedade civil brasileira, ainda nao admitida pelo Pretorio Excelso), desse
superior comando emana que o vinculo obrigatério s6 pode surgir de norma
legal que determine o seu nascimento em relagéo a determinado evento, ao
qual a lei atribua o efeito de fazer surgir a obrigagao tributaria.

7.3. Significa que, verificada em concreto a hipdtese abstratamente
posta na lei do tributo (sem o que ndo ha obrigagao tributaria), & conseqién-
cia inexoravel a instalagio de relagao juridica dessa natureza, para tal avul-
tando irrelevante a vontade do contribuinte. E a compulsoriedade que marca
esse dever.

7.4. Aproposita-se, nessa altura, remeter a escrito anterior acerca da
compulsoriedade dos tributos, inserto em meu Cédigo Tributério Nacional -
Comentérios, Doutrina, Jurisprudéncia (Editora Saraiva, Sao Paulo, 2° edi-
¢&0, 2003, p. 26): “A compulsoriedade, marca maior dos tributos, manifesta-se
diante do fato de o dever de entregar dinheiro ao fisco a titulo de tributo nascer,
nao do querer das partes, mas sim de prescrigéo legal. Dessarte, compulsé-
rio, in casu, nao é sinbnimo de obrigatério. SAo assumidas obrigagtes, como
pagamento do prego na compra e venda, do aluguel num contfrato de locagéo,
sem que essa obrigatoriedade se identifique a compulsoriedade dos tributos,
cujos tragos principais assim se podem sintetizar: a) prestagdo do tributo &
imposta unilateralmente pela lei (ou seja, € o proprio credor — Estado —que a
impo&e); b) & de direito publico (uma das partes é o préprio Estado); ¢) é obriga-
¢ao ex lege (a vontade do sujeito obrigado é irrelevante, bastando que ocorra
um certo fato qualificado como gerador, pela lei); d} ndo apresenta aspecto
algum que admita qualifica-la como contraprestacional (porquanto
contraprestagao é figura tipica de direito privado, no campo dos contratos); e)
trata-se de obrigagao inderrogavel ou indisponivel (o credor ndo poder dispor,
reduzir ou modifica-la; o devedor é obrigado a cumpri-la nas condigdes expres-
sas nalei). Em suma, a compulsoriedade é um tipo especial de obrigatoriedade,
prépria dos tributos.”

7.5. Logo, se cabivel o entendimento de que em direito privado tenha
eficacia uma confissao determinada por um erro de direito, ndo se pode, de
forma alguma, admitir em Direito Tributario que uma obrigag&o surja em virtu-
de de uma simples declaragio voluntaria ou involuntaria de alguém, se inexiste
norma legal positiva que a tenha instituido, se falta causa juridica que a
justifique, se ndo haja ocorrido perfeita subsungao do fato & regra posta lei.

202 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004



8. Nessa ordem de idéias, quando a legislagao do parcelamento de débitos
tributarios afirma irretratavel a confissdo que seu requerimento manifesta,
deve ela ser interpretada no sentido de que, uma vez formalizada, ndo pode
0 sujeito passivo da obrigagao tributaria desfazé-la, simplesmente retirando
as afirmagdes que fizera sobre o fato. Agora, constatado que o fato confes-
sado nao ocorreu, ou ndo ocorreu tal como descrito pelo contribuinte, podera
este elidir os efeitos da confissao provando o erro.

8.1. E, no caso de o contribuinte requerer parcelamento (e pagar par-
te) de “débito inexistente” (pois atinente a operagédo nao sujeita ao tributo),
evidencia-se a ocorréncia de erro quanto ao fato confessado, cuja comprova-
¢ao inequivoca de que nao corresponde ele ao efetivamente ocorrido, leva a
prevaléncia do verdadeiro sobre o confessado.

9. No plano jurisprudencial, essa sempre foi a diretriz interpretativa, desde o
extinto Tribunal Federal de Recursos, orientada no sentido de admitir a retra-
tagdo da confissdo, se fundada em provas da inexisténcia do fato gerador da
obrigacgéo tributaria respectiva. Exemplos véem-se nos acérddos assim
ementados:
“Se o fato apurado pelo fisco estadual foi dado por inexistente, na
drbita da administragdo estadual, assim inexistente o fato gerador do
tributo federal, ndo pode prevalecer a obrigagao tributédria (CTN, art.
113, § 1°), porque sem fato gerador ndo hd tributo. Em caso tal, nao
prevalece a confissao decorrente do pedido de parcelamento, porque
nao hd como acolher confissdo de débito inexistente.”
-AC 48.112/SP. Rel. Min. Carlos Mario da Silva Velloso. DJU 24.05.79.
“Provada a inexisténcia do imposto, a luz do principio de que a obriga-
¢4o lributdria é ‘ex lege', e nunca contratual, ou potestativa, segue-se
pela inexpressividade da tese alusiva a nao retratabilidade de confis-
sdo de débito.”
-AC 38.113/PR. Rel. Min. Moacir Catunda. DJU 28.05.80.
9.1. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL disso nao discrepa, como
se observa do ac6rdao assim ementado:
“Erro do contribuinte ao declarar-se devedor de imposto nao devido,
ou a presungdo de que estaria enriquecendo ilicitarnente em face de
terceiro que ndo a Fazenda Publica, ndo d4 a esta o direito de exigir
tributo a que nao faz jus.”
—RE 92.927/SP. 22 T, Rel. Min. Moreira Alves. RTJ 99/817.
10. Dal, ancorado na premissa de que o Estado, na condigao de sujeito ativo
da relagao juridico-tributaria, bem assim o contribuinte, na de sujeito passi-
vo, s6 podem agir em conformidade com a lei e com a crdem juridica, exsurge
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Unica e irreprochavel a conclusao de nao dispor de validade uma confisséo
de divida tributaria se, em face da lei, nédo for legitimo o crédito do Estado, ou
seja, caso ndo seja legalmente devido o tributo. Se a imposigao tributaria
ndo existe, por ausente de base legal, a erradia declaragéo do contribuinte
nao pode fazé-la nascer.

10.1. E tanto é verdade que o sistema tributario contempla amplamen-
te o direito a repetigdo do indébito tributario, nos casos em que se configure
indevido pagamento de tributo, independentemente de prévio protesto, nada
importando tenha ele redundado de erro de fato ou de direito, como ressai do
art. 165 do Cédigo Tributario Nacional.

11. Nao sobra duvida, diante do exposto, de que o pedido de parcelamento
(ou mesmo o pagamento integral) de qualquer valor indevido de tributo, se-
guido, ou nao, da formalizag¢ao de confissédo de divida, ndao implica vedagao
ao direito do contribuinte de pugnar, junto a autoridade judicial competente,
pela desconstituigdo da situagao dai decorrente (inclusive com pedido de
repeti¢cdo do que foi recolhido), com fundamento na ilegalidade, ilegitimidade
ou invalidade do crédito tributario respectivo. ¢
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A Denunciag¢ao da Lide nas Ag¢oes de
Responsabilidade Civil do Estado

ALESSANDRA DE Souza ARAUJO
Defensora Publica. Ex-delegada de policia do Estado do Rio de Janeiro.

“E razodvel e impositivo que o Estado responda objeti-
vamente pelos danos que causou. Mas s6 é razodvel e
impositivo que responda pelos danos que ndo causou
quando estiver de direito obrigado a impedi-los.""

Cumpre ao Estado prover a todos os interesses da coletividade. No
exercicio de suas atividades, o Poder Publico pratica atos lesivos, e assim a
responsabilidade patrimonial do Estado, a qual se traduz na obrigacdo de
reparar 0 dano, chegou-nos como resultado de uma evolugado historica.

A Unido, Estados federados, Distrito Federal, Municipios, suas res-
pectivas autarquias e as pessoas de direito privado prestadoras de servigos
publicos respondem pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, cau-
sem a terceiros. Aplica-se a teoria do risco administrativo, expressa no art.
37, § 6°, da Constituigao Federal de 1988 (CF 88).

A regra & pois a responsabilidade objetiva do Estado, /ato sensu, sem
prejuizo das hipéteses em que este respondera subjetivamente, como no
caso de causar prejulzo a alguém por falta de servigo, ou seja, por omissao.

O lesado, ao propor a agéo judicial em face do Estado, provando o
dano e o nexo causal, terd direito a indenizagao pelos danos materiais e
morais?.

' Celso Anténio Bandeira de Mello, “Curso de Direlto Administrativo”, ed. Malheiros, 12a
ed., 1999, p. 796

2 Em que pese entendimento de parte da doutrina na linha de que o funcionario sé responde
perante o Estado (Hely Lopes Meirelles e Celso Ribeiro Bastos, p. ex.), descabendo ao
lesado acionar o funcicnério, tem prevalecido a posi¢do no sentido de que a vitima pode
propor a¢do de indenizagdo contra o agente, contra o Estado, ou contra ambos, como
responsavels solidarios, nos casos de dolo e culpa. O STF tem reconhecido a possibilidade
de propositura da ag8o contra o Estado e o agente conjuntamente: RE 80.071 -~ julg. em
18.8.1980, rel. Min. Cunha Peixoto, RDA 142/93, e Al 106.483, RDA 162/236 (apud Celso
Antbnio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 815/816).
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A responsabilidade estatal, em regra, independe de sua culpa, posto
que vige a teoria da responsabilidade objetiva. Por outro lado, a Administra-
¢ao ndo possui disponibilidade sobre o patriménio plblico. O verdadeiro cau-
sador do dano (servidor publico ou ndo) que agiu com dolo ou culpa deve
indenizar o Estado, regressivamente (art. 37, § 6°, in fine, da CF 88), ou
seja, sofrer as sangdes civeis, para restabelecimento da paz social.

Clévis Bevilaqua ja lecionava que o direito regressivo da pessoa juridi-
ca de direito publico contra os causadores do dano é “aplicagdo de um prin-
cipio geral de direito que, tornado efetivo, seria um freio eficaz aos abusos,
a que se deixaram arrastar autoridades arbitrdrias™.

Il - ADENUNCIAGAO DA LIDE NAS AGOES DE RESPONSABILIDADE
CIVILDO ESTADO

A denunciagao da lide é instituto que instiga polémicas na doutrina,
sendo farta a quantidade de obras dedicadas ao seu estudo. Pode ser defini-
da como “urna agao regressiva, ‘in simultaneus processus’, proponivel tanto
pelo autor como pelo réu, sendo citada como denunciada aquela pessoa
contra quem o denunciante terd uma pretensao indenizatdria, pretensao ‘de
reembolso’, caso ele, denunciante, vier a sucumbir na agdo principal™.

E prevista no Codigo de Processo Civil como modalidade de interven-
¢3ao de terceiros, tal como a oposigao, a nomeagao a autoria e o chamamen-
to ao processo. Nao pode ser determinada de oficio pelo juiz, e pode ser
ofertada tanto pelo autor quanto pelo réu.

No presente trabalho abordaremos a hip6tese de denunciagéo da lide
feita pelo Estado, quando este configura como (inico réu em uma agéo
indenizatéria.

Segundo a maioria dos processualistas civis®, o direito de regresso per-
tencente ao Estado podera ser exercido pela denunciagéo da lide, posto que é
a via adequada, com previsdo legal (art. 70, lll, do Cédigo de Processo Civil),
que atendera ao principio da economia processual. Ao ofertar a contestagéo
na agao indenizatéria, o Estado (litisdenunciante) pcdera deflagrar uma de-
manda incidental de garantia, em face do verdadeiro causador do dano
(litisdenunciado), exercendo seu direito de regresso, via denunciagao da lide.

? Apud Carmen Lucia Antunes Rocha, em “Observag¢des sobre a responsabilidade patrimonial
do Estado”, inserto na Revista de Informagdo Legislativa, ano 28, n. 111, jul/set 91, ao
comentar o art. 15, In fine, do Cédigo Civil de 1916

¢ Athos Gusméo Cameiro, Intervengiio de Terceiros, S&o Paulo, Saraiva, 8a ed., 1996

5 Como p.ex. Aroldo Plinio Gongalves (“Da denuncla¢do da lide"”, RJ, Forense, 2a ed.,
1991, p. 251), Athos Gusméo Cameiro (ob. cit., p. 81) e Celso Agricola Barbi (Comentérios
ao Cédigo de Processo Civil, v. |, RJ, Forense, 6a ed., 1991, p. 206).
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O denunciante devera entao expor os fatos e fundamentos juridicos,
para que o denunciado possa defender-se®. O juiz tem o poder-dever de rejei-
tar liminarmente a denunciagéo, se o denunciado nio faz desde logo a prova
do fato alegado’ ou se esta se afigura meramente protelatoria®,

Em que pese a redagéo do caputdo art. 70 do CPC, a denunciagao da
lide formulada pelo Estado na agao em que figura como réu, no é obrigatoria
nos casos do inciso lll (posi¢ao ja adotada pela doutrina e jurisprudéncia®),
permanecendo integro o direito de regresso em face do agente que agiu com
dolo ou culpa. Portanto, se por qualquer motivo ndo tramita a denunciagéo
da lide, a consegqiiéncia sera mera preclusdo naquele processo, ou seja,
ficara ressalvada a via de se propor agdo autdénoma em face do terceiro.

Pela linha da doutrina processualista acima mencionada, encontra-
mos jurisprudéncia de peso pela possibilidade de o Estado, em demanda em
que se busca sua responsabilizagao civil, com base no disposto no art. 37,
§ 6°, da CF 88, denunciar a lide ao seu agente, causador do dano cuja
reparacao é pretendida'®. Transcrevemos abaixo, pois, dois julgados:

“E de todo recomenddvel que o agente publico, responsével pelos
danos causados a terceiros, integre, desde logo, a lide, apresente
sua resposta, produza prova e acompanhe toda a tramita¢ao do pro-
cesso”(STJ-RT 667/172).

“Responsabilidade civil do Estado — Denunciagao da lide ao agente —
superveniéncia de sentenga — irrelevancia.

O Estado, quando réu em processo de indenizagdo por dano causado

a terceiro, tem direito a denunciar a lide ao agente eventuaimente

responsdvel por indeniza¢ao regressiva. Requerida a denunciagao,

em lal circunstancia, se o juiz a denegar, torna-se nulo o processo. A

superveniéncia de sentenga condenando o Estado n&o derroga o di-

reito & denunciagao nem purga a nulidade”(STJ, REsp 109.208-RJ™).

8 JTA107/273
?RJTJESP 95/269
8 TRF, 4a Turma, Ag. 40.313 - RS, rel. Min. Carlos Madeira, j. 27.6.79

9 8TJ, 2a Turma, REsp 78.954-PR, rel. Min, Ari Pargendler; TRF, 1a Turma, AC 64.174-RJ, rel.
Min. Dias Trindade, j. 12.8.86

0 RSTJ 40/285, 58/260, maioria, 66/216; STJ — RT 667/172, TRF - RDA 147/203, RT 611/128,
JTA 104/30, Bol. AASP 1.022/130, RP 21/310, RBOP 43/118

" Ac. da 1a Seg¢., publ. em 7.2.2000, Rel. Min. Gomes de Barros, partes: Estado do Rio de
Janeiro x Georgina Brunizio Teixeira da Silva, Advs.: Christina Aires Corréa Lima e Erminio
Ferrero (fonte de consulta: COAD - Informativo semanal 16/2000)
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Ousamos discordar dos dois acoérdaos acima mencionados, e defen-
demos o ndo cabimento da denunciagéo da lide nas agbes de responsabili-
dade civil estatal, salvo se houver a concordancia do autor que pleiteia a
indenizagdo em face apenas do Estado.

Como ja alertado, a matéria é extremamente divergente no dmbito dos
tribunais, e encontramos jurisprudéncias contra a admissibilidade da
denunciagéo da lide nas agbes de responsabilidade civil do Estado?.

E importante verificar que, mesmo para aqueles que entendem pelo
cabimento da denunciagdo da lide, se nao fora feita oportunamente pelo réu,
n&o podera este alegar nulidade a posteriori, sob pena de se violar o princi-
pio da celeridade e contrariar o fundamento primordial do instituto que é a
economia processual. Nesse sentido, vale ressaltar, pois, acérdao do STJ:

“Processada a causa sem a denunciagéo da lide, a anulagao do feito
contraria as finalidade do instituto, inspirado pelo principio da econo-

mia processual. Por isso que, mesmo nas hipdteses em que o juiz a

indefere quando deveria deferi-la, a jurisprudéncia vem se orientando

no sentido de ndo anular o processo”(STJ, 2a Turma, REsp 109.208 -

RJ, rel. Min. Ari Pargendler, j. 4.8.98, ndo conheceram, v.u., DJU

24.8.98, p. 49%),

Ha de ser ressaltada corrente que admite a intervengéo de terceiro,
mas nao a denuncia¢ao da lide. Isso com o pressuposto da solidariedade
passiva. Asclidariedade entre a pessoa juridica de direito publico e seu agente
torna inadequada a denunciagao da lide, revelando-se cabivel, no caso, o
chamamento ao processo (art. 77, lll, do CPC)*.

Ainda pela inadmissibilidade da denunciag&o da lide, ha autores que
entendem cabivel outra modalidade de intervengao de terceiro: a assistén-
cia, que é voluntaria por parte do agente. Isso com o pressuposto na ilegiti-

midade passiva deste. Reconhece-se o interesse juridico do suposto causa-
dor do dano na improcedéncia do pedido formulado pela vitima, ja que tal

2 RT 657/115, 743/257, RJTJESP 101/333, maioria, JTA 90/161, 94/99, RJ 246/97 (apud
Theotdnio Negrdo, em remissdes do art. 70, lil, do CPC, in Cédigo de Processo Civil e
legislagdo em vigor, Saraiva, 30a ed., Sao Paulo, 1999)

3 Neste sentido: RSTJ 37/496, 48/213, maioria, 63/212, 85/171, 102/183, RT 657/118, JTA&5/
83, 67/61, 77/99, 82/75, 91/49, 95/171, 102/148.

' Essa corrente é defendida pelo eminente processualista Alexandre Freitas Camara, in
Ligdes de Direito Processual Civll, v. |, 4a ed., Lumen luris, 2000.
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decisdo impedira eventual direito de regresso em face do entao assistente'®.

A doutrina administrativista sustenta, majoritariamente, ser incabivel a
denunciagéo da lide nas acbes de responsabilidade civil estatal's. Podemos
realgar a seguir algumas razdes.

O primeiro argumento repousa na incompatibilidade entre o fundamento
da acéo originaria, que & a responsabilidade objetiva, e o fundamento ventila-
do na denunciagao da lide, que é o dolo ou culpa do causador do dano.

Certo que o autor da agao originaria, ao narrar os fatos na petigao
inicial, podera expor a conduta dolosa ou culposa do agente. Porém, se seu
pleito é de condenagao do Estado a indenizar, o fundamenta com base na
teoria do risco administrativo e na responsabilidade objetiva, cinge-se, na
matéria fatica, quanto a prova dos elementos dano e nexo causal.

O Estado, quando faz a denunciagéo da lide, pretende provar o dolo
ou culpa e a consegilente condenagao do terceiro causador do dano. Portan-
to, o Estado, quando ventila a responsabilidade subjetiva do agente, via
denunciagao da lide, forma uma relagao processual que Ihe proporciona fa-
culdade de constituir prova de conduta dolosa ou culposa, o que, a principio,
é irrelevante para o reconhecimento do direito de indenizagao da vitima ou
legitimado ativo na agao originaria. Conforme acordao abaixo, é “vedada a
intromiss&o de fundamento novo nao constante da agdo originaria”.

Esta assertiva & a pedra de toque da admissibilidade da denunciagao
da lide apenas na hipdtese de concordancia do autor, entendimento susten-
tado por n6s no presente trabalho.

“A denunciagdo da lide s6 deve ser admitida quando o denunciado
esteja obrigado, por forga de lei ou do contrato, a garantir o resultado
da demanda, caso o denunciante resulte vencido, vedada a intro-
missao de fundamento novo nao constante da agao originaria”

(STJ, 4a Turma, REsp 2.967-RJ, rel. Min. Barros Monteiro, j. 23.10.90,

deram provimento, v.u., DJU 18.2.91, p. 1.042") (grifo nosso).

* Celso Ribeiro Bastos: “... A ag3o de regresso s & cabivel depois de ter havido a conde-
na¢ao dos Poderes Publicos ou concessionarios. A vitima ndo pode acionar diretamente os
servidores, embora existam autores que sustentem o contrério ... N&o se pode haver
denunciagdo da lide, ja que isso se traduziria em compelir o agente a participar da prépria
acgdo de indenizag&o, que, como vimos, por forca da Constituig8o, tem por sujeito passivo as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publi-
cos. No entanto, se o servidor desejar ingressar no feito, na qualidade de assistente, isso
é legitimo, pois ele tem interesse em que a a¢20 seja dada por improcedente, o que impede
desde logo a futura e hipotética agdo de regresso.” (Curso de Direlto Administrativo,
ed. Celso Bastos, SP, 2002, p. 303 e 305)

'* Nessa corrente pela inadmissibilidade da denunciagdo da lide, podemos citar alguns
autores como Celso Antonio Bandeira de Mello, Celso Ribeiro Bastos, Weida Zancaner e
Vicente Greco Filho (este em Justitia, v. 94, p. 9-17)

7 No mesmo sentido: RSTJ 14/440, RT 492/159, TJITJERGS 167/273, 168/216, JTA 98/122.
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A denunciagao da lide ¢ instituto que visa a evitar decisdes conflitantes.
Dai retiramos um segundo argumento em favor da inadmissibilidade. No caso
em tela, a responsabilidade subjetiva do agente e sua condenagao nao mo-
dificam a adog&o da teoria do risco administrativo e reconhecimento judicial
do dever estatal de indenizar, que € independente daquela. Portanto, no caso
de responsabilidade objetiva do Estado, ndo haveréarisco de decisao conflitante
com outra a ser proferida em outro feito caso o Estado venha a exercer seu
direito de regresso em agao autdnoma.

O terceiro argumento reside na auséncia de obrigatoriedade, ja espo-
sada. Os proprios processualistas e a jurisprudéncia reconhecem néo ser
obrigatdria a denunciagdo da lide no caso do art. 70, lll, do CPC, e, caso esta
nao seja feita pelo réu ou seja rejeitada pelo juizo, ndo havera a perda do
direito de regresso, que podera ser exercido a posteriori. Inclusive, a princi-
pio, é imprescritivel o direito do Estado de ser indenizado pelo agente verda-
deiro causador do dano'® (art. 37, § 5°, da CF).

“A acao regressiva da Administragdo contra o causador direto do
dano estd instituida pelo § 6° do art. 37 da CF ... E, quanto aos servi-
dores da Unido, a Lei federal n° 4.619/65 impde seu ajuizamento ...
dentro de sessenta dias da data em que transitar em julgado a conde-
nagdo imposta a Fazenda ... Como agdo civil, que é, destinada a
reparagdo patrimonial, a agdo regressiva (Lei n®8.112/90, art. 122, §
&), transmite-se aos herdeiros e sucessores do servidor culpado ...”
(Hely Lopes Meirelles'®)

O quarto argumento vem de ordem hermenéutica. Ora, o art. 37, § 6°, in
fine, da Constituigdo Federal de 1988 (“... assegurado o direito de regresso
contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa”), ndo é regulamentado pelo
art. 70, lll, do Codigo de Processo Civil, editado em 1973. Vejamos a redacéo:

“A denunciagéo da lide é obrigatoéria:

Il - aquele que estiver obrigado, pela lel ou pelo contrato, a indeni-

zar, em agao regressiva, o prejuizo do que perder a demanda.” (grifo

NOss0).

A Carta Magna garante ao Estado seu direito de regresso, ndo menci-
onando o instituto da denunciagio da lide como a via cabivel. Assim, os

'8 Néo adentraremos na controvérsia existente acerca da imprescritibilidade ou prescrigéo
vintenaria nas a¢les em que o Estado aciona regressivamente o causador do dano.

% Direlto Administrativo Brasllelro, 20a ed., ed. Malheiros, 1995, p. 566
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tgrmos “obrigatéria” e “lei” a que se refere a redagao do Estatuto Processual
Civil ndo devem ser interpretados literalmente?.

“Lei”do art. 70, ill, do CPC, pode ser considerada lei em sentido estri-
to, ndo abrangendo o texto constitucional, por uma interpretagao com resul-
tado restritivo?'. Nao planejaram incluir no termo “lei” também norma consti-
tucional. O responsavel pelo causador do dano ndo & obrigado a reembolsar
o Estado por forga de lei em sentido estrito, mas sim por forga de dispositivo
da Constituigdo Federal.

Em que pese esta ter natureza e forga de lei, espécie normativa, o
direito de regresso, previsto na Carta Politica, néo podera ficar condicionado
a uma Unica oportunidade nas vias processuais (“nica” porque a denunciagéo
da lide é feita pelo réu no mesmo prazo da contestagao).

Ainda, caso fosse obrigatoria a denunciagao da lide, a defesa do Es-
tado poderia em alguns casos restar em prejuizo, ja que, ao sustentar dolo
ou culpa da pessoa fisica agente publico, o Estado estaria por via obliqua
reconhecendo os fatos narrados na petigao inicial, corroborando com a pro-
pria procedéncia do pedido da acao originaria.

Note-se que todos os argumentos da doutrina administrativista pela
inadmissibilidade da denunciagao da lide pelo Estado em face do agente
causador do dano perdem forga quando a vitima ou legitimado ativo concorda
com a deflagragéo de tal relagao juridica estabelecida entre o Estado, réu, e
o terceiro, o efetivo causador do dano. A instauragéo da denunciagéo da lide
na pratica prejudica o autor, pois com esta se perquire no processo tambem
a responsabilidade subjetiva?. O autor pode optar em processar o Estado, o
agente ou ambos®, Assim, entendemos que apenas com a concordancia do
autor é que podera ser admitida a denunciagéo da lide feita pelo réu.

» *Nada de exclusivo apego aos vocdbulos. O dever do juiz ndo é aplicar os paragralos
isolados, e, sim, os principios juridicos em boa hora cristalizados em normas positivas”
(Prof. Wigmore, da Northwester University, citado por Carlos Maximiliano, Hermenéutica e
Aplicagdo do Direlto, 18a ed., ed. Forense, 1998, p. 119).

2 Potiug dixit quam voluit - disse mais do que pretendeu exprimir (brocardo mencionado
na ob. cit. de Carlos Maximiliano, p. 198).

Z Para Yussef Said Cahali, , o art. 37, § 6°, da ConstituigBo “visa proteger o administrado,
oferecendo-the um patriménio solvente e a possibilidade de responsabilidade objetiva em
muitos casos” (Responsabilidade Civil do Estado, SP, ed. Malheiros, 1995). Continua o
mesmo autor paulista: *seria imoral e despropositado pretender servir-se do mesmo pro-
cesso instaurade pelo ofendido para inovar a fundamentagdo da agédo, recuperar de tercei-
ro aquilo que j4 deveria ter pago, na composigdo do dano sofrido pela vitima; e s6 esse
pagamento efetivamente realizado legitima a pretensdo fazenddria regressiva contra o
funciondrio culpado, resta-lhe agdo direta de regresso para o reembolso”.

 Conforme ja exposto retro, na agdo proposta pela vitima, ha corrente entendendo pela
ilegitimidade passiva do agente, encontrando-se, porém, decisdo do STF no sentido da
possibilidade de propositura da ag8o em face do Estado e do agente conjuntamente, como
litisconsortes passivos facultativos. Sobre a legitimidade passiva, tal controvérsia ndo serd
examinada minuciosamente no presente trabalho.
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Vale consignar que o juiz, ao decidir pela admissibilidade ou ndo da
denunciagdo da lide, ndo pode ter em vista o conflito existente entre o Esta-
do e outrem, mas sim deve adotar a melhor solugéo para a condug&o do feito
que preside. Dessa forma, registramos assertiva de Celso Ribeiro Bastos,
acerca do dever da Administragéo Publica em postular o reembolso:

“Sabe-se que muitas vezes a Administragao deixa de promover essa
agao regressiva, mas isso é anomalia que ndo pode fundar ou embasar
uma solugéo juridica. O certo é que os Poderes Ptblicos tém o dever
de mover essa agao de regresso em havendo indicios de culpa ou dolo.

Se assim ndo procede, é um caso de ilegalidade administrativa a ser

combatido pelos meios normais de controle da Administragac.

Interessante opinido de Celso Anténio Bandeira de Mello, que inicial-
mente entendia cabivel a denunciag&o da lide, revendo posteriormente esta
posigao e acolhendo, pois, a corrente administrativista majoritaria:

“Questao é a de saber-se se é aplicdvel ao tema da responsabilidade
do Estado o disposto no ar. 70, Ill, do Cédigo de Processo Civil. Re-
vendo posigéo anteriormente assumida, estamos em que tem razdo
Weida Zancaner ao sustentar o descabimento de tal denunciagao.
Ela implicaria, como diz a citada autora, mesclar-se o tema de uma
responsabilidade objetiva — a do Estado — com elementos peculiares &
responsabilidade subjetiva — a do funciondrio. Procede sua assertiva
de que, ademais, haveria prejuizos para o autor, porquanto
iprocrastinar o reconhecimento de um legitimo direito da vitima, fazen-
do com que este dependa da solugao de um outro confiito intersubjetivo
de interesses (entre o Estado e o funciondrio), constitui um retarda-
mentlo injustificado do direito do lesado, considerando-se que este con-
fiito é estranho ao direito da vitima, ndo necessério para a efetivagao do
ressarcimento a que tem direito™ (grifos nossos).

N&o podemos omitir a posigao hibrida de alguns autores, que distin-
guem duas hipdteses: se a agao é proposta com fundamento exclusivo na
responsabilidade objetiva do Estado ou falha anénima do servigo, sem indivi-
dualizar o agente causador do dano, incabivel a denunciagdo da lide; se a
pretensao indenizatéria é deduzida com fundamento em ato doloso ou culposo
do funcionario, cabivel sera a tal instituto?,

# Ob. cit., p. 304
5 Qb. cit., p. 816-817

= £ a posi¢lio de Maria Sylvia Zanella di Pietro (DIreito Administrativo, editora Atlas SA,
14a ed., 2002, p. 536/537), a qual salienta estar corroberada com acordBos in RT 526/221 e
RT 500/103, e Yussef Said Cahali. Em seu livro, Di Pietro resume os principais argumentos
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Diante de toda a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acima ex-
posta, bem como de nosso posicionamento a principio minoritario, ha de se
reconhecer com unanimidade a cautela lecionada no acérddo do Superior
Tribunal de Justiga abaixo mencionado:

“O requerimento de denunciagdo da lide nem sempre deve merecer

deferimento, cumprindo ao Judicidrio examinar criteriosamente seu

cabimento no caso concreto”.

Il - CONCLUSOES

1. Ateoria do risco administrativo, em que reside a responsabilidade
objetiva do Estado, foi adotada constitucionalmente (art. 37, § 6°), respon-
dendo subjetivamente (por dolo ou culpa) o verdadeiro causador do dano, em
face de quem o Estado possui o direito de regresso.

2. Adenunciagao da lide, instituto pelo qual se exerce, in simultaneus
processus, o direito de regresso, nao pode ser feita de oficio pelo juiz, e deve
ser rejeitada se meramente protelatoria.

3. Segundo a maioria dos processualistas civis, o direito de regresso
pertencente ao Estado podera ser exercido pela denunciagéo da lide, posto
que é a via adequada, com previs&o legal (art. 70, Ili, do Cédigo de Processo
Civil), que atendera ao principio da economia processual.

4. Partindo do pressuposto da solidariedade passiva entre o Estado e
o efetivo causador do dano (reconhecida em acérdao do STF, no RE 90.071),
ha doutrina, minoritaria, entendendo incabivel aquele denunciar a lide a este,
sendo adequado o instituto do chamamento ao processo (art. 77 do CPC).

5. A doutrina administrativista, em sua maioria, ndo admite a
denunciagéo da lide nas agdes de responsabilidade civil do Estado, pois (a)
com a denunciag&o da lide se ventila responsabilidade subjetiva, fundamento
novo ndo constante da ag&o originaria, o que é vedado; (b) mesmo nao trami-
tando a denunciagdo da lide, ndo havera risco de decisdes conflitantes, pois
aresponsabilidade do Estado (objetiva) independe da do verdadeiro causa-
dor do dano (subjetiva), sendo diversas as suas naturezas. Encontramos

daqueles que entendem pela inadmissibilidade da denunciag3o da lide: “(a) sdo diversos os
fundamentos da responsabilidade do Estado e do servidor; (b) essa diversidade de funda-
mento retardaria injustificadamente a solugdo do conflito entre vitima e Estado; (c) o art.
70, ll, do CPC relere-se ao garante, 0 que néo inclui o servidor, no caso de agéo regres-
siva prevista no dispositivo constitucionaf’. Consigna que, com o disposto no art. 122, § 2°
(*Tratando-se de dano causado a terceiros, responderd ¢ servidor perante a Fazenda
Publica, em agdo regressiva®) da Lei n® 8.112/90, afasta-se quer a denunciagéo da lide
quer o litisconsércio. Entretanto, a consagrada doutrinadora, na mesma obra, pugna pelo
cabimento da denunciagBio da lide na hipétese em que o fundamento constante na petigdo
inicial repousa em ato doloso ou culposo do funcionario.
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ainda outras razdes: (c) ndo & obrigatéria a denunciagéo da lide que se embasa
no art. 70, Ill, do CPC, vez que a sua nio realizagao nao acarreta o pereci-
mento do direito de regresso pertencente ao Estado, que podera entso pro-
por ag&o autbnoma em face do verdadeiro responsavel ap6s ser proferida
sentenca na agao originaria; (d) o CPC, onde é prevista a denunciago da
lide, & anterior & Lei Maior de 1988, ndo regulamentando esta quando menci-
ona“lei” no art. 70, lll; ndo se pode considerar a denunciagao da lide a opor-
tunidade adequada para o exercicio do direito de regresso quando este é
previsto pela Constituicao, que ndo é leiem sentido estrito a que se refere o
inciso Ill do art. 70 do CPC (exegese restritiva).

6. Ha posigao hibrida, adotada por doutrina de peso: se a agéio é
proposta com fundamento exclusivo na responsabilidade objetiva do Estado
ou falha annima do servigo, sem individualizar o agente causador do dano,
incablivel a denunciagéo da lide; se a pretensdo indenizatéria é deduzida
com fundamento em ato doloso ou culposo do funcionario, cabivel sera a tal
instituto.

7. Sustentamos em posigdo minoritaria que a denunciagao da lide
nas agoes de responsabilidade civil do Estado podera ser cabivel somente
se o autor concordar com o tramite da mesma, pois tal instituto estabelece
uma relagao processual entre réu e litisdenunciado, restando prejudicado o
autor. Este n&o tem a principio interesse na demanda incidental de condena-
¢ao do agente; se o tivesse, teria proposto agdo em face de ambos.

8. Seja qual for a corrente doutrinaria ou jurisprudencial adotada, &
imprescindivel vislumbrar que “o requerimento de denunciagdo da lide nem
sempre deve merecer deferimento, cumprindo ao Judicidrio examinar
criteriosamente seu cabimento no caso concreto”(STJ, REsp. 2.545). ¢

214 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004



Reducao da Maioridade Penal: Solugao?

WaGNER CiNELLI DE PauLa FREmas
Juiz de direito do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, Mestre em Politica
Criminal pela London School of Economics and Political Science

MyRiAN SePULVEDA DOS SANTOS
Professora de Sociologia do Departamento de Ciéncias Sociais da Universidade do Esta-
do do Rio de Janeiro, PhD em Sociologia pela New School for Social Research (NY)

Frente ao assassinato brutal de um casal de jovens que foi acampar
na regido de Embu-Guagu (SP), é compreensivel o sentimento de indigna-
¢éo e revolta por parte da populagéo e a procura por medidas praticas e
imediatas que garantam a cada cidad3o brasileiro a seguranga contra a vio-
léncia, que parece nao encontrar limites. Presenciamos nos dltimos meses
uma adesdo maciga da populagéo a proposta de redugdo da maioridade
penal. Sugerida pelo advogado Ari Friedenbach, pai da adolescente assassi-
nada barbaramente por um jovem de 16 anos, a defesa da diminuigdo da
idade para responsabilidade penal obteve a adesao quase imediata ndo s6
da opini&o publica, mas de setores da sociedade tradicionalmente voltados
para a defesa dos direitos das criangas e dos adolescentes. Dom Aloisio
Lorscheider, cardeal-arcebispo de Aparecida (SP), foi favoravel & redugéo da
maioridade penal para 16 anos e a coordenadora da Pastoral da Crianga,
Zilda Ams Neumann, mostrou-se indecisa, defendendo a organizagio de um
plebiscito.

Em que medida, entretanto, a redugédo da maioridade penal ndo é
apenas mais uma solug&o iluséria, em grande parte veiculada pela midia?
Sera este o caminho para a redugao do indice de violéncia e criminalidade
como apregoado? Indo de encontro a opinido pulblica e até mesmo acuados
pela proposta do plebiscito, o Ministro da Justiga, Marcio Thomaz Bastos, o
vice-presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Nelson Jobim, defen-
sores publicos da Unido e diversos outros formuladores de politicas pablicas
tém afirmado que a redugéo da maioridade penal nao vai resolver o problema
da seguranca publica no pais, esclarecendo a populagao de que o controle
da criminalidade passa por processos de longo prazo, que envolvem a refor-
ma do Judiciario, do Ministério Publico, do sistema prisional e das corporagdes
policiais. E preciso, neste momento, cobrarmos da imprensa um tratamento
mais sério e profundo de questdes relativas a seguranga, para que um senti-
mento generalizado de indignagao nao seja manipulado de forma sensacio-
nalista. Embora a proposta de alteragao da legislagao penal cumpra bem o
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papel de apaziguar o medo e a ansiedade coletiva, pois aponta para um
caminho préatico e imediato, a populagdo deve ser informada da ineficacia
desta medida no combate ao crime. Mais do que isso: & preciso alertar a
populagéo de que enviar individuos cada vez mais jovens para as prisdes,
além de ser uma medida extremamente injusta, pode implicar em um recru-
tamento mais precoce destes jovens pelo crime organizado, com o conse-
gliente aumento da violéncia.

Dois argumentos se destacam na defesa da redug&o da maioridade
penal. Em primeiro lugar, o de corrigir a impunidade de crimes cometidos
por menores, uma vez que hoje os adolescentes com menos de 18 anos néo
respondem criminalmente ao Cédigo Penal; mas por ato infracional do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente (ECA), cumprindo pena socioeducativa de
no maximo trés anos em entidades como a FEBEM. E inegével que ha
crimes hediondos que precisam ser punidos, e que hé determinados tipos de
criminosos que precisam ser afastados da sociedade. E também inegavel
que jovens com tendéncia ao crime encontram na proteg&o a crianga e ao
adolescente um escudo que os permite agir de maneira mais livre. E preciso,
entretanto, considerar que a redugéo da maioridade penal néo é resposta
para estes problemas.

As prises mostraram-se ao longo dos dois Ultimos séculos institui-
¢oes incapazes de conciliar os direitos dos presos com exigéncias de discipli-
na e seguranca. A tarefa de ressocializar o criminoso nas prisdes tem sido
abandonada nas tltimas décadas em praticamente todos os paises dados os
baixos indices obtidos de recuperagao de criminosos. Podemos mesmo dizer
que as prisdes nascem com uma proposta contraditéria, a de ressocializar o
criminoso a partir do seu isolamento do convivio com a sociedade. Anecessi-
dade de controlar e disciplinar um grande nimero de pessoas em uma institui-
¢ao isolada em si mesma faz com que o uso de esteretipos limitados e
hostis e praticas violentas tornem improvavel a recuperagéo do condenado.

Mas se o sistema prisional € um problema mesmo em paises que
mantém as penitenciarias funcionando em consonéancia ao que estabelece a
lei, no Brasil, a questdo & mais séria, pois o sistema reflete a condigéo de
penuria que atinge os servigos publicos. Consideradas entre as mais violen-
tas do mundo, as prisdes brasileiras sdo descritas como caldeirdes do infer-
no. O problema da superlotagio carceraria & confirmado pelos dados forneci-
dos pelo Departamento Penitenciario Nacional: a populagdo carceréria, no
Brasil, em junho de 2003, era de 284.989 presos, enquanto as vagas disponi-
veis somavam apenas 180.726, ou seja, um déficit de 104.263 vagas.'Além

' www.mj.gov.br/depen/sistema_brasil.htm.
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de numericamente insuficientes, as celas, em regra, ndo apresentam condi-
¢oes minimas de privacidade e higiene, sendo que os presos n3o tém qual-
quer defesa em relagdo a agressividade de outros detentos. As prisdes nao
obedecem & Lei de Execugdo Penal, que estabelece, por exemplo, a classi-
ficag@o dos internos por indice disciplinar e critérios de separagZo. Arbitrari-
edades de toda ordem s&do cometidas contra os internos e o valor das leis é
muitas vezes relativizado dentro dos muros dos carceres. A ineficiéncia é
tanta que em muitas unidades da Federag&o ainda ha presos que cumprem
penas maiores do que as devidas por serem esquecidos pela burocracia da
Justica Criminal.

As instituigdes prisionais do eixo Rio-Sdo Paulo encontram-se sob
forte pressdo de organizagdes criminosas. Isso quer dizer que o Estado ndo
exerce mais nem mesmo o poder de vigilancia e controle que exercia no
passado, estando os internos submetidos aos regulamentos impostos pelas
facgbes criminosas. Se ha algum valor perpetuado no interior dos presidios,
encontra-se associado & delinqiéncia. A proposta de que jovens criminosos
passem a ser enviados para casas de detengdo e penitenciarias de adultos
permitira que eles sejam recrutados mais cedo pelas organizages crimino-
sas, aumentando com isso o ciclo da violéncia.

Ha uma enorme complacéncia da populagéo com as atrocidades des-
critas nas prisdes brasileiras. Apesar da indignagéo que se repete regular-
mente quando s&o mostradas as condigdes em que os presos sdo mantidos
no carcere, a opinido plblica se satisfaz com as implos&es cinematografi-
cas dos complexos prisionais, sem se preocupar com o fato de que estas
vém ocorrendo sistematicamente e que nenhuma mudanga substantiva é
feita no tratamento aos presos. Nao é absurdo pensarmos que, da maneira
que sao conduzidas, as prisbes parecem atender satisfatoriamente apenas
ao sentimento coletivo de vinganga da populagéo.

As tentativas de ag&o preventiva contra o crime, de aplicagédo de pe-
nas alternativas a pris&o e de politicas de recuperagao de jovens infratores
tém sido realizadas em vérios paises, pois esta cada vez mais claro que as
prisdes, da mesma forma que os hospicios, sanatérios, orfanatos, asilos e
internatos diversos, s&o instituicdes que necessitam da violéncia e da des-
truigao fisica e moral do interno, tornando-se, com isso, incapazes de cum-
prir seus objetivos mais nobres. Portanto, a alternativa de op¢o por investi-
mento em educagéo, ampliagdo da participag&o politica e social, satde,
educag&o, programas culturais e ressocializagdo de jovens infratores & cor-
reta néo apenas por questdes éticas e morais, mas também porque o siste-
ma prisional é ineficiente, dificil de ser administrado e absurdamente caro
para os parcos recursos publicos disponiveis.
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Um segundo argumento relacionado a proposta de mudanga na legis-
lagao penal parte da premissa de que a grande fung&o da pena nao é casti-
gar, mas sim intimidar os menores infratores, que cometeriam menos crimes
caso soubessem que seriam julgados como maiores. Argumenta-se que uma
das causas da criminalidade seria aimpunidade. Como dar respostas mais
eficazes ao aumento da delingliéncia juvenil?

Evidentemente, os cédigos penais devem ser capazes de intimidar
possiveis transgressdes a lei. A aplicagéo de leis mais severas, devemos
esperar a diminuigdo da criminalidade. Ainda assim, h4 duas questdes a
serem consideradas. Em primeiro lugar, é preciso que o sistema de leis e
sua aplicabilidade tenham credibilidade, pois de nada adianta termos leis
que nao séo cumpridas. Se ha favorecimentos e corrupgéo na aplicagao da
lei, ela ndo realizara seu papel de intimidagdo. No Brasil, diz-se que a lei &
para 0s pobres, pois acredita-se que ha crimes que se tornam impunes em
decorréncia da corrupgao de policiais e/ou outras autoridades. Além disso, a
ineficiéncia do sistema, apoiado em praticas antigas e burocratizadas, faz
com que sejam necessarios conhecimento e meios para que 0s processos
caminhem no melhor interesse do réu. Nao é por acaso que uma das princi-
pais bandeiras do atual governo ¢ a da democratizag&o da Justiga e que ela
encontre ressonancia popular. N&o € preciso lembrar, ainda, que muito ha a
fazer no que tange a reorganizagao da policia. Neste contexto, de pouco
adiantam leis mais severas. O passo a ser dado é o de resgate de um siste-
ma de normas penais, que precisa ser aplicado de forma universal e reco-
nhecido como justo pelo conjunto dos cidad&os.

Em segundo lugar, & notério que a relagdo entre aumento das penas e
diminui¢&o da criminalidade néo é constante. Diversos estudos tém mostra-
do que a pena de morte, por exemplo, ndo implica em diminuicdo da
criminalidade. Crimes hediondos ndo chegam a 2% e eles dificilmente seréo
reduzidos por leis mais severas. Exemplo disso est4 na denominada Lei dos
Crimes Hediondos, de 25 de julho de 1990, que recrudesceu as penas para
certos delitos e, apesar dela, o nimero de crimes de extorsdo mediante
sequestro cresceu nos anos que lhe seguiram. Numa sociedade excludente
como a brasileira, pobreza, desigualdade social, deterioragéo de valores morais
e organizag¢ao do crime sdo fatores que nao podem ser descartados como
irrelevantes. Entre os indices que chamam a atengao, esta aquele constan-
temente denunciado por Luiz Eduardo Soares, que aponta um genocidio no
Brasil, uma vez que a juventude recrutada pelo trafico de drogas, majoritaria-
mente constituida por pobres e negros, de sexo masculino, esta sendo dizi-
mada a ponto de a estrutura demografica brasileira ja apresentar um déficit
de jovens entre 15 e 24 anos, s6 comparavel ao observado em sociedades
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que estao em guerra. Sabem os jovens que a opgao pelo crime é também
uma opg&o por uma morte prematura. E dificil acreditar, portanto, que estes
jovens, sabendo dos riscos que correm nas lutas entre gangues e no confronto
com a policia, vao se sentir intimidados pelo rigor da lei. No assassinato do
casal de namorados, largamente veiculado pela midia, ha uma grande énfase
no papel do adolescente que estuprou e matou a facadas a jovem, mas pou-
cas indagagdes sao feitas sobre 0 envolvimento de quatro outros adultos da
regido nos atos barbaros cometidos. Como explicar esta cumplicidade angari-
ada tao facilmente? Sera que a redugdo da maicridade penal teria algum efeito
sobre a seqiiéncia de perversidades denunciadas em Embu-Guagu?

Em suma, responsabilizar diferentemente os jovens de 12, 14 ou 16
anos por atos idénticos aos de um aduilto ndo implica em impunidade, mas em
uma opgao politica que reflete ndo apenas a consciéncia de que grande parte
dos jovens criminosos ndo teve acesso aos beneficios mais elementares do
Estado democratico de Direito, mas, antes de tudo, a necessidade de priorizar
oinvestimento na recuperagao do jovem, procurando com isso altemativas ao
confinamento em um sistema prisional extremamente ineficiente, que hoje
cumpre, entre outras, a fungao de formar criminosos e organizar o crime.

O jurista e sociélogo Raymundo Faoro, na célebre obra Os Donos do
Poder, ja advertia sobre o famigerado equivoco que é crer que a reforma
legislativa leve a reforma social. A proposigao da redugao da maioridade pe-
nal, caso levada adiante, servird apenas para apaziguar os 4nimos e as ten-
sdes daqueles que, apesar de genuinamente preocupados, néo perseguem
solugBes, mas a mera troca de problemas. &
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A incidéncia da Lei n° 10.259/2001 no Juizado
Especial Criminal Estadual

CrAupto CaLo Sousa
Promotor de Justica do Trabalho e professor da EMERJ

Ementa : Com o advento da novel Lei n° 10.259,
de 12 de julho de 2001, que instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais no &mbito da Justi-
¢a Federal, deve-se concluir que foi ampliado o
conceilo de infragdo penal de menor potencial ofen-
sivo, devendo o novo conceito ser estendido & es-
fera Estadual, sob pena de se violar o principio
constitucional da isonomia e o principio da
razoabilidade, excepcionados os delitos para os
quais haja previsdo de rito especial, face ao dis-
posto no artigo 1° do referido diploma legal, que
admitiu a aplicagdo da ressalva prevista no artigo
61 da Lei n®9.099/95 a esfera Federal.

I- Introito

Com o advento da Constituigdo da Repuiblica de 1988, o artigo 98, de
forma expressa, previu a criagéo dos Juizados Especiais Criminais, os quais
s&0 competentes para a conciliagdo o julgamento e a execugdo das infra-
¢Bes penais de menor potencial .

Em sendo assim, ficou a cargo do legislador infraconstitucional a
conceituagdo de infragéo penal de menor potencial ofensivo, surgindo assim
aLein®9.099/95, cujo artigo 61 entendeu ser as contravengdes penais e 0s
crimes cuja pena mdxima nao ultrapasse um ano, desde que nédo tenha
procedimento especial.

Pacificou-se o entendimento de que todas as contravengdes penais,
mesmo possuindo rito especial, seriam infragdes penais de menor potencial
ofensivo, como & o caso da contravencao denominada “jogo do bicho”, em
que pese o culto professor Damasio E. de Jesus insurgir-se contra este
entendimento.

Apos, o Codigo de Transito Brasileiro passou a admitir a aplicagdo de
institutos previstos na Lei n® 9.099/95 a alguns crimes cometidos na condu-
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¢ao de veiculos automotores, como é o caso, por exemplo, da leséo corporal
culposa (artigo 303 do CTB), que, por forga do artigo 291, paragrafo tnico, do
referido diploma legal, admite a conciliagio civil, a renuncia ao direito de
representacéo e a transagao penal.

No entanto, no tocante &s referidas infragdes penais de transito, en-
tendemos, pelo fato de o legislador admitir a aplicag&o de institutos denomi-
nados “despenalizadores”, ndo podem as mesmas ser consideradas infra-
¢0es penais de menor potencial ofensivo, até porque a competéncia & do
Juizo Criminal Comum e néo do Juizado Especial Criminal. O legislador, tao
somente, de forma imprépria e por razées de politica criminal, entendeu es-
tender os referidos institutos aquelas.

Como se pode observar, falta ao legislador um minimo de conheci-
mento juridico e de visdo sistemaética, pois, ac mesmo tempo que agravou
algumas penas de crimes cometidos na diregéo de velculos automotores,
também mitigou o rigor ao admitir a aplicagéo de institutos previstos na Lei
dos Juizados Especiais Criminais.

Depois, mais um ato normativo foi elaborado pelo legislador e sancio-
nado pelo Poder Executivo, que foi a Lei n® 10.259/2001, em que passoua
disciplinar os Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica
Federal, acabando por entrar em vigor no dia 13 de janeiro de 2002.

Este novo diploma legal, em seu artigo 2°, paragrafo unico, deu nova
definig&o legal as infragdes penais de menor potencial ofensivo, in litteris:

“Pardgrafo dnico. Consideram-se infragdes penais de menor potencial

ofensivo, para efeitos desta lei, os crimes a que a lei comine pena

mdxima dois anos, ou mufta”.

Diante deste novo conceito, inimeros trabalhos foram publicados,
surgindo diversos entendimentos, vez que para uns ha dois conceitos de
infrag&o penal de menor potencial, enquanto para outros o conceito € um s6,
devendo a Lein® 10.259/2001 ser aplicada a esfera Estadual.

Ha ainda que se registrar que a Chefia do “parquet” fluminense editou
um ato conjunto com o Secretario de Seguranga Pablica e o Chefe de Policia
Civil do Estado do Rio de Janeiro, entendendo pela existéncia de vicios de
inconstitucionalidade, o que motivou inclusive uma representagéo junto ao
Procurador-Geral da Republica.

No ato conjunto n°001/2002, ficou resolvido que os crimes cujas penas
cominadas fossem superiores a um ano e inferiores a dois anos, a autoridade
policial continuaria lavrando auto de prisdo em flagrante, se fosse o caso, e
encaminhando ao Juizo Criminal comum, ou encaminhando o inquérito policial
para as Promotorias de Investigaggo Penal (Centrais de Inquéritos). Portanto,
tudo deveria ficar como era antes do advento da referida lei federal.
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Ademais, vem se sustentando a inconstitucionalidade, no minimo em
parte, da Lei n® 10.259/2001, em especial do disposto no artigo 20, em que
segundo a interpretagao de alguns operadores do direito, quando dispde “ve-
dada a aplicagdo desta lei no juizo estadual’, acaba por ofender o principio
constitucional da isonomia.

Il - Dois conceitos de infragao penal de menor potencial ofensivo?

A lei federal (10.259/2001) fez com que doutrina e alguns operadores
do direito viessem a adotar varios entendimentos, alguns sustentando que
se passou a admitir dois conceitos de infragao penal de menor potencial
ofensivo, ou seja, um para ao Juizado Especial Criminal Estadual, previsto
no artigo 61 da Lei n®9.099/95 e outro, para a esfera Federal, previsto na Lei
n° 10259/2001. Ja outros autores passaram a entender que o conceito de
infragdo penal de menor potencial ofensivo € um s6, isto &, o previsto no
artigo 2° da Lei n® 10.259/2001, que acabou revogando o conceito previsto no
artigo 61 da Lei n° 9.099/95, inclusive, a ressalva quanto aos crimes que
possuem procedimento especial.

Em suma, este Ultimo entendimento considera infragdo penal de me-
nor potencial ofensivo as contravengdes penais e os crimes cuja pena maxi-
ma nao ultrapassa dois anos ou seja cominada pena de multa, independen-
temente de haver previsao de rito especial ou ndo.

N&o podemos concordar com o entendimento daqueles que defendem
que com o advento da Lein°® 10.259/2001, passou-se a ter dois conceitos de
infragdo penal de menor potencial ofensivo, ou seja, um previsto no artigo 61
da Lei n®9.099/95 para a esfera estadual e outro para a esfera federal, previs-
to no artigo 2°, paragrafo unico, daquele diploma legal, pois a prépria Consti-
tuicio da Republica procurou distinguir no tocante aos Juizados Especiais
Criminais, as Justicas Estadual e Federal, tendo cada uma suas proprias
peculiaridades. Ademais, segundo este entendimento, o disposto no artigo
2°, paragrafo Unico, da Lei n°® 10.259/2001, de forma expressa preceitua que
aquele conceito é aplicavel apenas a esfera federal, pois utilizou-se da ex-
pressao “para os efeitos desta lei” (grifo nosso). E, por fim, argumentam
ainda com o disposto no artigo 20 do referido diploma legal federal, o qual
também de forma expressa, “vedou a aplicagéo desta lei no juizo estadual”.
Portanto, esse entendimento n&o admite que o conceito de infragéo penal de
menor potencial ofensivo tenha sido ampliado na esfera estadual.

Ora, segundo a maioria dos doutrinadores ( Fernando da Costa Tourinho
Filho, Damasio E. de Jesus, Alberto Silva Franco, Luiz Flavio Gomes, dentre
outros) ndo ha davidas de que com o advento da Lei n° 10.259/2001, o con-
ceito de infragéo penal de menor potencial ofensivo foi ampliado, devendo o
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artigo 2°, paragrafo Gnico, da referida lei ser aplicado a esfera estadual, face
aos principios constitucionais da proporcionalidade e da isonomia. Em sendo
assim, citam como exemplo o fato de que se uma pessoa desacata um auto-
ridade federal teria direito aos institutos da Lei n® 9.099/95, ja se desacata uma
autoridade policial estadual, em havendo dois conceitos distintos de infragao
penal de menor potencial ofensivo, nao faria jus aqueles institutos, o que gera-
ria um vicio de inconstitucionalidade, violando o artigo 5° da CRFB/88.

Portanto, ao nosso sentir, ndo ha davidas de que o conceito de infra-
¢éo penal de menor potencial ofensivo foi ampliado, devendo tal conceito ser
aplicado inclusive de forma retroativa, face ao disposto no artigo 5°, inciso
XL, da CRFB/88, sendo certo que 0s processos em curso no Juizo Criminal,
que apuram as novas infragdes penais de menor potencial ofensivo, n&o po-
dem prosseguir no referidos juizo, devendo ser encaminhados ao Juizado
Especial Criminal, a fim de que sejam aplicados os institutos
“despenalizadores” previstos na Lei n°® 9.099/95, se for o caso. E certo que
alguns Juizos Criminais estao aplicando os referidos institutos na prépria
vara criminal, porém tal procedimento afronta o disposto no artigo 98 da
CRFB/88, face a competéncia absoluta do Juizado Especial Criminal

Cumpre-nos assinalar que ha operadores do direito entendendo que o
atual conceito de infragao penal de menor potencial ofensivo abrange todas
as contravengdes penais, 0s crimes cujas penas privativas de liberdade nao
superam dois anos, bem como os crimes apenados com pena privativa de
liberdade, independentemente do quantum, desde que seja cominada alter-
nativamente a pena de multa, pois o artigo 2°, paragrafo Gnico, da Lei n°
10.259/2001, de forma expressa dispde “ou multa”.

Ousamos também discordar, vez que, desde a criagdo dos Juizados
Especiais Criminais, o legislador procurou conceituar infragéo penal de me-
nor potencial ofensivo levando em consideragio a pena maxima privativa de
liberdade, ou seja, 0 quantum da pena mais grave. Em sendo assim, levan-
do-se em consideragéo que a sangao pecuniaria &€ mais branda que a pena
privativa de liberdade, pode-se concluir que deve prevalecer esta ultima pena,
ou seja, o quantum maximo de dois anos, pois, do contrario, chegar-se-ia,
com a devida vénia, ao absurdo de considerar como infragéo penal de menor
potencial ofensivo o tipo penal previsto no artigo 7° da Lei n°8.137/80, apesar
de o legislador ter cominado a pena maxima privativa de liberdade de 05
(cinco anos). Nao foi esta a ratio legis.

il - Do suposto vicio de inconstitucionalidade do artigo 20 da Lei n°
10.259/2001

Alguns operadores do direito vém entendendo pela existéncia de vicio
de inconstitucionalidade, pelo menos em parte, da Lei n°® 10.259/2001, no
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minimo do disposto artigo 20, pois, segundo eles, este dispositivo impede a
aplicagao da referida lei no ambito do JECRIM estadual.

No entanto, conforme ja assinalado, ndo vislumbramos qualquer afronta
a CRFB pelo referido dispositivo legal, senéo vejamos:

Em que pese o posicionamento em contrario, ndo ha vicio, pois na
realidade, apesar de o legislador ndo possuir técnica-legislativa, assim como
pouco conhecimento do sistema juridico, a parte final do dispositivo em ana-
lise, que veda a incidéncia da lei no juizo estadual ndo pode ser interpretada
isoladamente, ou seja, nao se pode destaca-la da parte inicial do referido
dispositivo legal.

Ora, o referido dispositivo legal preceitua que “onde n&o houver Vara
Federal”, a causa podera ser proposta no Juizado Especial Federal mais
préximo do foro definido no artigo 4° da Lei n® 9.099/95, “vedada a aplicagéo
desta lei no juizo estadual”. Em sendo assim, s.m.j., preconizamos que a
preocupagdo deste dispositivo legal como um todo néo foi de vedar a aplica-
¢ao da Lei n® 10.259/2001 ao &mbito estadual, per si, mas sim de impedir
que o Juizado Especial Criminal Estadual de uma localidade onde n&o tenha
Vara Federal passe a ser investido de jurisdigao federal e venha a aplicar os
institutos “despenalizadores” previstos na Lei n® 9.099/95.

Em suma, o legislador federal procurou forgar a instalagéo de Juizados
Especiais Criminais Federais, nao investindo o Juizo Estadual de jurisdigao
federal como ocorre por exemplo na hipétese prevista no artigo 27 da Lei n°
6.368/76. E certo que o legislador, como se costuma dizer popularmente,
“choveu no molhado”, mas também ¢ sabido que este mesmo legislador,
conforme salientado, possui, repise-se, poucos conhecimentos sobre 0 sis-
tema juridico tanto que transformou a contravengéo penal de porte de arma
em crime (Lei n°® 9.437/97), a fim de coibir a posse e uso de armas de fogo,
mas quatro anos depois transformou este crime em infragéo penal de menor
potencial ofensivo, admitindo a aplicagdo de “cestas basicas” ao autor da
infragdo.

Portanto, em matéria de legislagao, em especial penal, tudo é possi-
vel, face a falta de viséo sistematica.

IV- Dos crimes que possuem procedimento especial para processo e
julgamento

Muitos operadores do direito estao defendendo que o artigo 61 da Lei
n° 9.099/95 foi revogado pelo paragrafo Gnico do artigo 2° da Lei n® 10.259/
2001, conseqiientemente a parte final daquele dispositivo legal, que ressal-
vava os crimes com rito especial, ndo seria mais aplicada. Desta forma, o
crime de abuso de poder, crimes contra a honra, dentre outros, seriam infra-
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¢oes penais de menor potencial ofensivo, admitindo-se, em tese, a aplica-
¢ao dos institutos “despenalizadores” da Lei n® 9.099/95.

Mais uma vez ousamos discordar.

Inicialmente, nao se pode deixar de observar que o artigo 1°da Lein°®
10.259/2001 admite, de forma expressa, que se aplique aos Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais Federais a Lei n° 9.099/95, naquilo que no houver
incompatibilidade. Em sendo assim, verificamos que a ressalva constante
no artigo 61 deste ultimo diploma legal quanto as infragOes penais com rito
especial deve continuar a ser aplicada, pois ndo ha qualquer incompatibilida-
de, sendo certo que, entendimento em contrario, acabaria violando os princi-
pios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, previstos no artigo 2° da Lei n® 9.099/95, e outros principios inclu-
sive de ordem constitucional.

Ora, se o legislador prevé rito especial para o processo e julgamento de
determinados crimes é porque, na grande maioria dos casos, ha alguma com-
plexidade ou peculiaridade, o que exclui por completo a competéncia do JECRIM.

Vejamos alguns exemplos:

No caso do crime de callnia, previsto no artigo 138 do Cédigo Penal,
em que alguém imputa a outrem falsamente fato definido como crime. Ese o
suposto ofensor desejar fazer a exceg¢do da verdade? Como compatibilizar
com o principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia pro-
cessual e celeridade, previstos na prépria Lei dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais?

O mesmo se pode questionar no caso do crime de difamagéo, em que
o ofendido é agente publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas fun-
¢des (artigo 139, paragrafo Unico, do Cédigo Penal).

Sequer se pode cogitar da aplicagdo do artigo 77, § 2° da Lei n®
9.099/95, porque, na realidade, para que haja excegao da verdade pressupde
o oferecimento de agéo penal, sendo certo que o referido dispositivo legal
prevé que se houver complexidade antes do exercicio do direito de agao
penal, o MP podera requerer ao Juizo 0 encaminhamento das pecas aos
Juizo comum. Ora, a aplicacdo deste dispositivo seria 0 malfadado “jeitinho
brasileiro” para adequar uma situa¢do complexa, mas nao seria a nosso ver,
de boa técnica, pois configuraria uma forma de n&o atender aos principios
informadores do JECRIM.

Um outro exemplo € o crime de abuso de poder, previsto na Lei n°
4.898/65, em que, no artigo 6°, § 3°, comina ao autor do delito as sangdes
penais de detengéo de 10 (dez) dias a 06 (seis) meses, multa, perda do
cargo e a inabilitagao para o exercicio de qualquer outra fung&o publica por
prazo de até 03 (trés anos). '
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Em sendo assim, analisando-se as penas previstas para o referido
delito, pode-se concluir que nao se trata propriamente de infragao de menor
potencial ofensivo, muito pelo contrario, até porque o sujeito ativo do delito
pode até mesmo perder seu cargo publico.

Qual seria a razao de o legislador prever a perda do cargo e a inabilita-
¢ao para o exercicio de qualquer outra fungéo publica por um espago de
tempo? A resposta parece ser légica, & que o sujeito ativo, agente publico,
ao cometer o crime de abuso de poder viola principios constitucionais, como
o da legalidade e da moralidade administrativa (artigo 37 da CRFB/88). Por-
tanto, o bem juridico tutelado é bastante sério, o que afasta tal delito do
conceito de infragdo penal de menor potencial ofensivo, face & magnitude da
lesao, além do mais também tem rito especial.

Ora, a luz do principio da ofensividade, aplicado por muitos, nullum
crime sine Injuria, se uma determinada infragao viola bens juridicos consi-
derados pelo legislador constituinte como fundamentais, parece claro que
ndo pode a mesma ser considerada de menor potencial ofensivo, pois viola-
ria os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Nao se pode olvidar que a ordem juridica constitucional, no artigo 5°
da CRFB/88, de forma expressa, REPELE:

- atortura, o tratamento desumano ou degradante (inciso Ilf);

- a violagdo da intimidade, da vida privada (inciso X);

- a violagao do domicilio (inciso X1);

-a violagdo das correspondéncias e das comunicagdes telefGnicas
(inciso XI1);

- aviolagdo a qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberda-
des fundamentais (inciso XLI);

- a privagao de liberdade sem o devido processo legal (inciso LIV);

- a prisdo do cidadéo, salvo em flagrante delito ou por ordem funda-
mentada de autoridade judicial (inciso LXI);

- aprisao ilegal (inciso LXV);

- a prisdo quando a lei admitir liberdade proviséria ou fianga (inciso LXVI);

Inclusive, assegura o direito a indenizagéo ao cidadao que ficou preso
além do tempo fixado na sentenga (inciso LXXV).

Em sendo assim, suponhamos uma hipétese bastante comum em
que um cidadéo, suspeito de ter cometido um delito hediondo ou equiparado,
tem a sua prisdo temporaria decretada por trinta dias, sendo prorrogada por
mais trinta dias e, ao final, a Autoridade Policial prolonga ainda mais a priva-
¢do da liberdade, cometendo o delito previsto no artigo 4°, alinea “i*, da Lein®
4.898/65.

Este agente publico que violou os direitos e garantias fundamentais
de um cidadao, bem como os principios da moralidade e legalidade admi-
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nistrativa fara jus a transagao penal? Sera que a infragdo cometida por este
agente publico é de menor potencial ofensivo? E o bem juridico ofendido,
serd que nao é de grande importancia inclusive constitucional? Sera que a
magnitude da les&o viabiliza, em tese, a transagdo penal? Sera razoavel e
proporcional a aplicagdo dos institutos “despenalizadores” da Lei n® 9.099/
95 a autores de tal delito?

Ora, como aplicar uma pena restritiva de direitos ou o pagamento das
denominadas “cestas basicas” a um agente plblico que atentou com o segun-
do maior direito do cidad&o que é a liberdade, sendo o primeiro, o direito a vida.

Parece cristalino que as hipéteses delituosas previstas na Lei n® 4.898/
65 estdo correlacionadas com os direitos e garantias individuais previstas no
artigo 5° da CRFB/88. Portanto, conclui-se que ndo pode ser considerada
infrag&o de menor potencial ofensivo, até porque seria teratoldgico o legislador
erigir determinados direitos a categoria de direitos e garantias fundamentais,
mas caso viclados, as conseqiiéncias juridicas seriam minimas ou inexistentes.

No &mbito da legislagdo falimentar, tem-se o crime previsto no artigo
190 do Decreto-lei n® 7.661/45, em que trata como crime a aquisicao de
bens da massa falida por determinadas pessoas, como o magistrado, o
membro do Ministério Publico dentre outros, tendo como pena maxima abs-
tratamente cominada de dois anos de detengao.

Ora, como compatibilizar o rito do processo dos crimes falimentares
com a simplicidade, o informalismo, a oralidade e a celeridade dos Juizados
Especiais Criminais?

Nao ha inclusive quem entenda que o inquérito judicial & contraditério
(artigo 106 do Decreto-lei n° 7.661/45, como José Frederico Marques e
Fernando da Costa Tourinho Filho)? Como sera possivel apenas lavrar um
termo circunstanciado?

Se for preconizado o entendimento de que o artigo 61 da Lei n® 9.099/95
foi totalmente revogado, conseqglientemente o crime que tenha rito especial,
dependendo da pena (ndo superior a dois anos), seria considerado infragao
penal de menor potencial ofensivo. Desta forma, chegariamos ao absurdo de
excluir as contravengoes penais dos Juizados Especiais, senao vejamos:

Ora, é certo e sabido que infragdo penal configura género, tendo como
espécies o crime/delito e as contravengdes penais, sendo certo que o artigo
61 da Lei n® 9.099/95, de forma técnica, colocou como infrages penais de
menor potencial ofensivo as contravengbes penais e os crimes cujas penas
maximas ndo superam um ano, ja o artigo 2°, paragrafo (nico, da Lei n°
10.259/2001, nao foi tdo técnico, pois considera como infragdes penais de
menor potencial ofensivo “os crimes” (grifei), silenciando quanto as contra-
vengdes penais. Entao, estas estariam fora do conceito?
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Nao ha duvidas de que o artigo 109 da CRFB/88 exclui da competén-
cia da Justiga Federal as contravengdes penais, razéo talvez pela qual a Lei
n° 10.259/2001 excluiu do conceito o “crime-anao”. Mas se o artigo 61 da Lei
n° 9.099/95 foi revogado e se for possivel “ressuscitar” a parte que prevé as
contraveng0es penais, da mesma forma podera ser “ressuscitada” a ressal-
va (“excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial”).

De se verificar que este entendimento foi acolhido em novembro de
2001, no 10° Encontro do Férum Permanente de Coordenadores de Juizados
Especiais, realizado em Porto Velho-Rond6nia, que teve a participa¢ao tam-
bém do Exmo. Sr. Presidente do E. STJ, Ministro Costa Leite, tendo, na
ocasido, sido editado o enunciado n® 46, In litteris:

“A lei n° 10.259/2001 ampliou a competéncia dos Juizados Especiais

Criminais dos Estados e Distrito Federal para o julgamento de crimes

com pena mé&xima cominada até dois anos, excetuados aqueles su-

Jeitos a procedimento especial.”

V- Conclus@o

Conclui-se que néo ha qualquer vicio de inconstitucionalidade na Lei
n® 10.259/2001, sendo certo que o novo conceito de infragdo penal de menor
potencial ofensivo deve levar em conta todas as contravengdes penais e 0s
crimes cuja pena maxima néo ultrapassa dois anos, ressalvado aqueles que
possuem rito especial.

Outrossim, rcgamos a Deus que o legislador tenha mais cautela nos
projetos de leis, buscando orientagGes juridicas dos operadores de direito, a
fim de que sejam evitadas reformas pontuais e teratoldgicas, como ocorreu
com a lei dos delitos hediondos, lei de combate & tortura, lei dos juizados
especiais criminais Estadual e Federal e a novel lei de entorpecentes, dentre
tantas outras. @
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Aspectos Modernos da Teoria da
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Fundagdo Getdlio Vargas e da EMERJ

Introdugio

O atual estagio de desenvolvimento humano enfrenta uma inversao de
valores sociais e morais. O errado é tido como certo e o certo como errado,
a ponto de se ter como forma pejorativa de tratamento referéncia a determi-
nada pessoa como “muito certinha”, “muito correta”, “nao tem jogo de cintu-
ra". Isto acarreta na perpetragéo de fraudes as mais variadas, sempre com o
intuito do locupletamento pessoal em detrimento de outrem. Os modelos
societarios de organizagao empresarial poderao ser utilizados para o alcan-
ce de tais objetivos espurios, quando sera necessario o incremento de ins-
trumentos para coibir comportamentos que lesionem direitos de credores
confiantes na teoria da aparéncia. A desconsideragao da personalidade juri-
dica se prestara a tanto, funcionando, a0 mesmo tempo, repressiva e preven-
tivamente, para que a paz social seja preservada. Entretanto, ndo se preten-
de tomar a excegao pela regra, tampouco a banalizagdo do instituto; & ne-
cessdria a sua aplicagdo em larga escala, em virtude do quadro social con-
temporaneo, mas sempre de forma precisa e fundamentada, observados os
requisitos ensejadores.

1. A disregard doctrine
1.1. Origem

A fraude ndo é um fendmeno novo no cenario juridico-social. Sempre
houve a tentativa de se fugir a responsabilidade patrimonial mediante inGme-
ros artificios, alcangados pelo instituto da fraude contra credores, disposto
no artigo 106 e seguintes do Cédigo Civil, repisado no Naovo Cadigo Civil (arts.
158 e seguintes), como demonstra YUSSEF SAID CAHALI em monografia
sobre o tema’.

' CAHALLI, Yussef Said. Fraude Contra Credores. 3° ed. Sdo Paulo: RT, 2002.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004 229



A organizagdo mercantil sob a forma de sociedade, para algumas
mentes, acaba por incentivar a pratica de atos escusos, se prestando a
sociedade como ser imaterial servidor de abrigo ao fraudador. Nesse sentido,
a doutrina e a jurisprudéncia desenvolveram mecanismos para descortinar a
sociedade, retirando o véu protetor, viabilizando o alcance daqueles que se
camuflam.,

A decisao judicial precursora da teoria da desconsideragdo da persona-
lidade juridica remonta ao ano de 1809, no casoe Bank of United Stales v.
Deveaux?, quando o juiz Marshall manteve a jurisdigdo das cortes federais
sobre as corporations - a Constituigio Americana (art. 3°, se¢do 2°%) reservaa
tais 6rgaos judiciais as lides entre cidadaos de diferentes Estados. Ao fixar a
competéncia acabou por desconsiderar a personalidade juridica, sob o funda-
mento de que ndo se tratava de sociedade, mas sim de sécios contendores.

O caso que mais teve repercussgo mundial foi o ocorrido na Inglaterra
(Salomon v. Salomon & Co.) que, ao contrario do indigitado, nao foi o pioneiro,
datando, portanto, de 1897. De toda sorte, tal julgado delineou o instituto da
desconsideragdo. Aaron Salomon com mais 6 membros de sua familia criou
uma company, em que cada sécio era detentor de uma agao, reservando
20.000 agdes a si, integralizando-as com o seu estabelecimento comercial,
sendo certo que Aaron Salomon ja exercia a mercancia, sob a forma de firma
individual. Os credores criundos de negécios realizados pelo comerciante indi-
vidual Aaron Salomon viram a garantia patrimonial restar abalada em decorrén-
cia do esvaziamento de seu patriménio em prol da company. Com esse qua-
dro, o juizo de primeiro grau declarou a fraude com o alcance dos bens do
sécio Aaron Salomon. Ressalte-se, entretanto, que a House of Lords, reco-
nhecendo a diferenciag@o patrimonial entre a companhia e os sécios, ndo
identificando nenhum vicio na sua constituigdo, reformou a decisao exarada.
Como aponta Piero Verrucoli®, a teoria da desconsideragao teve sua difusao
contida em virtude do efeito vinculante das decisdes da Casa dos Lordes.

Em razdo do bergo da teoria (EUA e Inglaterra) alguns termos em
lingua estrangeira sdo de comum utilizagdo: disregard of legal entity,
piercing the corporate vell e lifting the corporate veil.

O desenvolvimento da teoria ganhou forga no direito norte-americano,
chegando ao direito brasileiro pela fala de Rubens Requiao®, em palestra

2 WORMSER, Maurice, “Piercing thei veil of corporate entity”, Columbia Law Review,
Columbia, 12:496-518, 1912, p. 498.

3VERRUCOLL, Piero. "Il Superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella
common law e nella civil law, Milano, Giuffré, 1964, p. 90-2 e p. 103.

4+ REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais 410/12.
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proferida na Universidade Federal do Parana, baseando o raciocinio na frau-
de e no abuso de direito.

O direito positivo reconheceu a disregard doctrine na regra inserta
no artigo 28 da Lei 8.078/90; no artigo 18 da Lei 8.884/94; no artigo 4° da Lei
9.605/98 e, mais recentemente, no artigo 50 do Novo Cédigo Civil.

1.2. Pressuposto

Ateoria da desconsideragao da personalidade juridica tem como pres-
suposto a consideragdo da personalidade juridica, com as respectivas con-
seqiiéncias advindas da separagéo do sécio e sociedade, v.g., diferenciacéo
de nome, nacionalidade, domicilio e, principalmente, patrimdnio.

Os dispositivos do Cédigo Comercial (1850), referentes as socieda-
des, davam margem & davida sobre a consideragado da personalidade juridi-
ca, ao asseverar que dentre os sécios, ao menos um deveria ser comercian-
te, nos termos dos artigos 311; 315 e 317. Em 1916, o Cédigo Civil dirimiu
qualquer controvérsia ao indicar o nascimento da personalidade juridica (arti-
go 18), bem como ao asseverar que as pessoas juridicas tém existéncia
distinta da dos seus membros (artigo 20). O mesmo caminho foi percorrido
pelo novo Cédigo Civil, nos artigos 45° e 985°.

As sociedades irregulares ou de fato terdo como conseqUiéncia restri-
¢oes, sendo a mais grave a auséncia de limitagéo da responsabilidade dos
socios (artigo 301, in fine), como acentua José Edwaldo Tavares Borba,
exemplificando: “Constitui, portanto, um grande risco participar de socieda-
de irregular, pois qualquer que seja a sua espécie, ainda que a da sociedade
por quotas, a responsabilidade dos sdcios serd ilimitada. A propria socieda-
de anbnima ndo escaparia dessa ilimitagao de responsabilidade, excetuados,
naturalmente, nas companhias abertas, os acionistas de mercado, posto
que inteiramente desvinculados da affectio societatis e, por via de conse-
quéncia, do nicleo em que se manifestam as relagdes sociais.”’.

Nesse sentido, ndo tera cabimento a utilizagdo do mecanismo da
desconsiderag&o da personalidade juridica para as sociedades irregulares
ou de fato, seja porque, na primeira, a irregularidade ja tem por efeito o alcan-
ce indiscriminado dos sécios ou porque, na segunda, ndo houve considera-
¢ao da personalidade juridica.

5 Art. 45. "Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscrigdo do ato constitutivo no respectlivo registro, precedida, quando necessério, de
autorizagdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as altera-
¢bes por que passar o ato constitutivo®,

¢ Art. 985. "A sociedade adquire personalidade juridica com a inscrigdo, no registro proprio
e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (ars. 45 e 1.150].

BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Socletdrio. 5° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 47.
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1.3. Requisitos
1.3.1. Teoria Menor

Ateoria menor da desconsideragéo dispensa raciocinio mais acurado
para a incidéncia do instituto, bastando que a diferenciagdo patrimonial da
sociedade e sécio se afigure como obstaculo a satisfagio de credores. To-
das as vezes que a pessoa juridica ndo tiver bens suficientes em seu patriménio
para a satisfagdo do crédito ou até mesmo em razao de sua iliquidez, os
sécios seriam responsabilizados. Em alguns julgados verifica-se até mesmo
o alcance de outra pessoa juridica ndo-sécia, sé pelo fato de ser detentora
da mesma marca; v.g., a 4° Turma do Superior Tribunal de Justiga decidiu,
por maioria, que o defeito de uma filmadora da marca Panasonic adquirida no
exterior deveria ser suportado pela sociedade nacional somente pelo fato de
deter o direito ao uso da marca, como se afere do seguinte trecho: “Se
empresas nacionais se beneficiam de marcas mundialmente conhecidas,
incumbe-lhes responder também pelas deficiéncias dos produtos que anun-
ciam e comercializam, n8o sendo razodvel destinar-se ao consumidor as
consequéncias negativas dos negdcios envolvendo objetos defeituosos™,

A aplicagao da disregard doctrine nao pode se resumir a aspecto tdo
superficial, sob pena de abalo da seguranca juridica necessaria ao bom con-
vivio social. As formas de organizagéo societaria se apresentam sob diver-
sas espécies para que o0 empreendedor possa amolda-las as suas necessi-
dades. Como hipétese para reflexdo, vejamos que ndo se pode conceber que
um acionista de uma grande companhia corra o risco de ver a desconsideragdo
decretada alcangando-o, violando toda a evolugao impressa pela recente re-
forma da lei das sociedades andnimas (Lei 10.303/2001), no sentido da cap-
tacao de recursos populares (poupanga popular). Da mesma forma, a insol-
véncia ou faléncia, pura e simples, ndo pode se afigurar como requisito para
a desconsideragdo, apesar de registrada no artigo 28 da Lei 8.078/90°, de-
vendo estar atrelada ao fato da md administragdo, sendo a inseguranga seria
tao intensa que um fator econdmico externo, como a alta desenfreada do
dolar, poderia levar & quebra uma sociedade que sempre cumpriu com as
suas obrigagdes, sem que haja qualquer ingeréncia sobre a causa, surpre-
endendo os sécios honestos que, via de conseqliéncia, restariam arredios a
realizagdo de novos investimentos.

®RSTJ 137/ 389.

9“Art. 28 - *0 juiz poderd desconsiderar a perscnalidade juridica da sociedads quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direlto, excesso de pode, infragdo da lei, fato
ou ato ilfcito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também
serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encarramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por md administrag8o”.
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Com efeito, a estabilidade dos investidores (rectius: socios) é de curial
importancia para o fortalecimento da economia do pais, como observa Luiz
Leonardo Cantidiano ao citar parecer do Deputado Antonio Kandir'®, ofereci-
do & Comissao de Finangas e Tributagao, quando da tramitagéo do projeto
de lei que culminou na Lei 10.303/2001: “/sto posto, apresenta-se o ensejo
para aprimorar as instituigées do mercado de capitais, cuja democratizagao
conduzird a um maior dinamismo do capitalismo no pars, vez que trata-se de
um mercado através do qual o empresdrio no Brasil poderd obter capitais a
um prego mais acessivel, facilitando o processo de mobilizagao da poupan-
¢a publica em atividade produtiva. Com o incremento desse mercado, pode-
remos nutrir sélidas expectativas no desenvolvimento das empresas que
atuam no pais, consolidando sua competitividade no cendrio interno e exter-
no, que se traduzird em uma maior oferta de empregos e melhor distribui¢do
de rendas e riquezas.”

O principio da autonomia patrimonial necessita ser relevado para que
se alcancem os objetivos de crescimento de um pais classificado como “em
desenvolvimento”, nos moldes da nossa naggo.

1.3.2. Teoria Maior

A teoria maior se fundamenta em maior apuro e preciséo do instituto
da desconsideragdo da personalidade juridica, baseando-se em requisitos
solidos identificadores da fraude - a utilizagéo da couraga protetora para
camuflar atos eivados de fraude pelo sécio com a utilizagdo da sociedade.

Aregra é a consideragao da personalidade juridica, prevalecendo, so-
bretudo, a diferenciagéo patrimonial da sociedade e seus sdcios, tendo sede,
apenas excepcionalmente, o mecanismo pelo qual se ignora o véu societario,
diante de situagdes especificas, como acentua Rolf Serick, em monografia
precursora sobre o assunto: “a jurisprudéncia ha de enfrentar-se continua-
mente com 0s casos extremos em que resulta necessério averiguar quando
pode prescindir-se da estrutura formal da pessoa juridica para que a deciséao
penetre até o seu proprio substrato e afete especialmente a seus mem-
bros'".

Rubens Requiao trilhou 0 mesmo raciocinio ao delinear o instituto:
“Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica,
o juiz brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se ha
de consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se deva desprezar a perso-

'© CANTIDIANO, Luiz Leonardo. Reforma da Lei das S.A.. Sac Paulo: Renovar, 2002, p. 1.

" SERICK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, trad. Jose Puig
Brutau, Barcelona, Ariel, 1958.
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nalidade juridica, para, penetrando em seu 4mago, alcangar as pessoas e
bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos ou abusivos.™?.

Com efeito, a insuficiéncia patrimonial, a faléncia, insolvéncia ou
inadimpléncia ndo se apresentam como causas para a desconsideragao,
como ressaltado no seguinte aresto: “Agravo de instrumento. Contrato firma-
do com pessoa juridica. Sociedade por cotas de responsabilidade limitada -
para reforma de imdvel, firmado, apenas, pelo representante legal da cons-
trutora. Inexistindo, qualquer situacdo, dentre as previstas no art. 28 do Co-
digo de Defesa do Consumidor, ndo hd razao legal para a “desconsideragdo
da personalidade juridica” da sociedade ré, a autorizar o chamamento dos
sdcios, cuja responsabilidade - até para fins tributdrios - estd, em principio,
limitada a cota social subscrita.”3.

A positivagdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica,
como asseverado, se deu com a Lei 8.078/30, cuja redagéao foi copiada pela
Lei 8.884/94, possibilitando equivocos, pois ha alusdo expressa a faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica,
provocada por ma administragdo, dando azo a interpretagao literal da incidén-
cia. Todavia, os idealizadores das normas que tutelam as relagbes de consu-
mo, em obra coletiva, explicitam a adogao da regra: *De todo o exposto, o que
se verifica é a tendéncia cada vez mais freqlente, em nosso Direito, de desfa-
zer o mito da intangibilidade dessa ficgdo conhecida como pessoa juridica —
exacerbada, ultimamente pela personificagao das sociedades unipessoais —
sempre que for usada para acobertar a fraude a lei ou o0 abuso das formas
juridicas.”* Assim, necessaria se faz a analise do caso especifico com fulcro
na existéncia de md administragdo, ressaltando que inaptidéo para o negécio
ou eventual insucesso néo a caracterizam, necessitando o intuito deliberado
de mal administrar, acabando por recair no abuso de direito, excesso de poder,
infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato social,
consoante disposto na primeira parte do dispositivo'.

20p. cit., p. 278.

1 Agravo de Instrumento n® 3.663/97. 2° Camara Civel do TJ/RJ. Rel. Des. Maria Stella
Rodrigues, decisdo em 14/10/97, por unanimidade.

* GRINOVER, Ada e outros. Cédigo Brasilelro de Defesa do Consumidor, comentado
pelos autores do anteprojeto. 7° ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, p. 210.

s Art. 28 - "O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também
serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administragdo”.
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Aregrainserta no § 5° do art. 28 da Lei 8.078/90 merece comentario,
sob pena de cair por terra todo o raciocinio desenvolvido sobre a teoria me-
nor, & medida que parece concretizar a teoria maior da desconsideragao da
personalidade juridica. Zelmo Denari aduz que a eficacia do texto legal foi
comprometida em razao do veto presidencial ao § 1°7 do indigitado artigo:
“Dando fecho aos comentarios desta se¢ao, resta comentar que o reconhe-
cimento da valia e eficdcia normativa do § 5° do art. 28 estd condicionado a
interpretagdo que se der as razées de veto opostas pelo presidente da Repu-
blica ao seu § 1°. Remetendo-nos aos argumentos de fundo aduzidos no
subtitulo “Legitimidade Passiva” (cf. item 4 retro), e admitindo que houve um
“equivoco remissivo de redagdo”, pois as razoes de veto foram direcionadas
ao § 5°do art. 28, ndo se pode deixar de reconhecer o comprometimento da
eficdcia deste paragrafo, no plano das relagoes de consumo™8. Mesmo que
nao se prevalegam tais argumentos, outro enfoque afigura-se conclusivo, ao
se encarar a regra de que o paragrafo esta ligado ao caput, o qual ndo pode
ser modificado pelo apéndice.

O novo Cadigo Civil adotara a teoria da desconsideragao da persona-
lidade juridica em seu artigo 50'°, cuja proposi¢ao original foi inspirada por
Rubens Requido?®. Apesar de a novel legislagao fazer alusdo ao abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela con-
fusdo patrimonial, nao havera modificagdo no cenario contemporaneo, sendo
0 abuso da personalidade juridica o cerne do instituto, restando clarificado
que o desvio de finalidade e a confusao patrimonial sdo exemplificativos?',

* Art. 28, § 5° - “Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores”.

7 §1° - "A pedido da parte interessada, o juiz determinard que a efetiva¢ao da responsa-
bilidade da pessoa juridica recaia sobre o acionista controlador, o sdcio majoritario, os
sdcios-gerentes, os administradores societdrios e, no caso de grupo societdno, as soci-
edades que o integram”.

® Op. cit., p. 214.

% Ant. 50 - “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lthe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagbes de obrigagGes sejam estendidos aos bens particulares dos admi-
nistradores ou sdcios da pessoa juridica.”.

2 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 22° ed., 1° v. S30 Paulo: Saraiva, 1995, p. 279.

2 Assim decidiu a comissdo de Direito de Empresa, da qual fizemos parte, criada pelo
Conselho da Justica Federal em conjunto com o Superior Tribunal de Justica na Jomada de
Direito Civil, com a finalidade de interpretar regras do novo Cédigo Civil. Enunciado n® 51 —
*Art. 50: a teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica - disregard doctrine - fica
positivada no novo Cédigo Civil, mantidos os pardmetros existenles nos microssistemas
legais e na construgdo juridica sobre o tema’.
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pois o fato de um pai utilizar todos os bens de seu filho e este Ultimo também
agir da mesma forma em relagéo ao genitor havera notavel confusio
patrimonial, mas nao fraude, salvo se tiver por fim a escusa da responsabili-
dade patrimonial.

1.4. Efeitos

A aplicacdo da disregard doctrine tera por conseqiiéncia o alcance
daquele que se utilizou indevidamente da diferenciagdo patrimonial — o s6-
cio, seja pessoa natural ou juridica. O descortinamento se dara para o caso
concreto e de forma momentanea, isto &, retira-se o véu, alcanga-se o
patrimGnio daquele que perpetrou o ato e, novamente, retorna-se 0 véu a
origem para cumprir com seu objetivo de incentivo aos investimentos. N&o se
pode asseverar que determinada sociedade teve a sua desconsideragéo
chancelada em processo judicial, com decis&o transita em julgado, estando,
portanto, os socios ao alvedrio de todas as responsabilidades rubricadas, a
partir de entdo, no passivo societario. Em suma, repise-se, a desconsideragao
€ momentanea e para o caso concreto.

N&o ha que se falar em despersonalizagéo, mas sim desconsideragao.
A despersonalizag&o acarreta no fim da personalidade, o que somente adviria
com a extingdo da sociedade.

Rubens Requido indica que: “pretende a doutrina penetrar no &mago
da sociedade, superando ou desconsiderando a personalidade juridica, para
atingir e vincular a responsabilidade do sécic”, arrematando, adiante: “ndo
se trata, &€ bom esclarecer, de considerar ou declarar nula a personifica¢ao,
mas de tomd-la ineficaz para determinados atos.™2.

2. Formas de efetivagao

As formas de efetivagéo do instituto tém sido definidas pela doutrina e
jurisprudéncia, quando iniumeras questdes foram chanceladas pelo crivo
jurisdicional.

2.1. Desconsideragao direta

Nas hipdteses em que a fraude for de plano aferida, havera a intengso
preliminar de se pugnar pela desconsideragio para alcance daquele que
efetivamente praticou o ato lesivo. Situagdes existem em que a utilizagao do
anteparo protetor é flagrante como, v.g., aluguel de um imdvel em nome da
sociedade para ser utilizado como residéncia de um dos sécios; enfrentado
no seguinte acérdao: “Responsabilidade. Civil. Locagdo. Aluguer. Pagamen-

2 Op. cit., p. 277.
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to. No contrato de locagéo, o pagamento e a obrigagao principal do inquilino,
se a avenca foi realizada por pessoa juridica, fraudulentamente, os bens dos
socios respondem pelo pagamento.”®. Muito comum também o empresa-
rio® individual se travestir sob a forma de sociedade, apresentando-se no
quadro societario com 98% das cotas, sendo os outros 2% de propriedade
de um homem de palha®, como assentou o E. Tribunal de Justiga do Estado
do Rio de Janeiro: “Com a teoria da desconsideragdo da personalidade jurfdi-
ca visa-se a coibir o uso irregular da forma societaria, geradora da personali-
dade juridica, para fins contrdrios ao direito. ‘A pessoa da sociedade nio se
confunde com a do sdcio, e isso é um principio juridico bdsico, porém, nao
€ uma verdade absoluta, e merece ser desconsiderada quando a “socieda-
de” é apenas um “alter ego” de seu controlador, em verdade comerciante
individual™. Como ato corriqueiro também merece registro o abandono do
estabelecimento. Nao se pode, a todo evidente, “quando os negobcios nao
estao indo bem, fechar as portas € mudar de ramo”, deixando os credores
desguarnecidos. Afraude se torna clara quando simplesmente séo cerradas
as portas, deixando credores ao alvedrio da sorte, por ser de responsabilida-
de do comerciante (individual ou coletivo, rectius: sociedade) indicar no re-

B RESP 150809/ SP. 6° Turma do STJ. Rel. Min. LUIZ VICENTE CERNICCHIARO. Decisdo em
02/06/1998, por unanimidade.

2 Art, 966 do novo Cédigo Civil — “Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmen-
te atividade econémica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servi-

gos".

% FILHO, Alfredo Lamy e PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. A Lel das S.A.. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 255. Expressdo utilizada para designar aqueles socios que existem
apenas para se alcangar a pluralidade, uma vez que o ordenamento juridico ndo admite,
como regra, a unipessoalidade societaria.

# Apelagdo Civel n® 2001.001.27044. 2° Camara Civel do TJ/RJ. Rel. Des. Elisabete Filizzola.
Julgado em 29/05/2002.

2 Nesse sentido, dispGem as normas sobre o assunto:

Art. 53, lll, e do Decreto.1.800/86 (regulamenta a Lei 8.934/94 — Registro Publico de Empre-
sas Mercantis e Atividades Afins).
Art. §3 — Ndo podem ser arquivados:

il - os atos constitutivos e os de transformagdo de sociedades mercantis, se deles néo
constarem os seguintes requisitos, além de outros exigidos em lei:

€) 0 nome empresarial, 0 municipio da sede, com enderegco completo, e o foro, bem como
os enderegos completos da filiais declaradas;

Mesma regra subsistira no novo Cédigo Civil
An. 46 - O registro declarara:

1 - a denominagdo, os fins, a sede, o tempo de duragédo e o fundo social, quando houver,
Art. 868. A inscricdo do empresdrio far-se-d4 mediante requerimento que contenha:

IV - 0 objeto e a sede da empresa.
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gistro competente o local em que pode ser encontrado? .Tal pratica tem rece-
bido severa resposta jurisdicional: “Recusa, por evidente ocultagao, do rece-
bimento do ato citatdrio para inicio da execugdo. A jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justiga do Rio de Janeiro registra alguns acérdaos em que se tomou
em conta a moderna teoria do Superamento da Personalidade Juridica, tam-
bém conhecida como “teoria da penetragao”, hoje largamente divulgada nos
Estados Unidos (disregard of legal entity), para reconhecer a responsabilica-
de dos sdcios de sociedade por quotas de responsabilidade limitada pelas
obrigagbes sociais decorrentes de ato ilicito ou fraudulento. Desconsideragdo
da pessoa juridica; citagdo na pessoa dos sécios da sociedade limitada."®,
O abandono do estabelecimento também é destinatéario de tratamento legal
repressivo no sistema falimentar, considerado como ato que da ensejo ao
requerimento de faléncia, bem como a propositura de agao revocatéria®.
Ademais, mesmo assente a possibilidade em se alcancar diretamen-
te o patrimdnio do sécio, deixando de lado a couraga protetora, nao se afigu-
ra aconselhavel a propositura de demanda apenas em face deste, sendo
mais eficaz a inclusdo da sociedade no pélo passivo, sob a forma de
litisconsércio passivo (facultativo). Isto porque ambos ofertarao preliminar de
ilegitimidade passiva, a qual somente sera apreciada quando da anélise do
mérito®, pois o0 acolhimento de uma delas acarretara no pré-julgamento da
outra. De forma incisiva o E. Superior Tribunal de Justiga foi além ao dispor
que a preseng¢a da sociedade no polo passivo & imprescindivel: A
despersonalizagdo da pessoa juridica é efeito da agdo contra ela proposta; o
credor ndo pode, previamente, despersonalizd-la, enderegando a agao con-

# Agravo de Instrumento n® 442/96. 4° Camara Civel do TJ/RJ. Rel. Des. Celso Guedes,
decisdo em 23/10/86, por unanimidade.

® Lei de Faléncias (D.L. 7.661/45):

Art. 2°, Caracteriza-se, também, a faléncia, se o comerciante:

VIl - ausenta-se sem deixar representante para administrar o negécio, habilitado com
recursos suficientes para pagar os credores; abandona o estabelecimento; ocuita-se ou
tenta ocultar-se, deixando furtivamente o seu domicilio.

Art. 53. - S0 também revogdveis, relativamente a massa, os atos praticados com a
intengdo de prejudicar credores, provando-se a fraude do devedor e do terceiro que com
ele contratar.

% Nzo se podendo dizer que a preliminar se confunde com o mérito, porque sendo n3o seria
preliminar.

3 REsp. 282266/RJ; 3° Turma do STJ. Rel. Min. ARI PARGENDLER. Deciszo em 18/04/2002,
por unanimidade.
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tra os sdcios™".
2.2. Desconsideragao incidental

A fraude, pela sua estrutura, se apresenta eivada de macula, portanto,
sendo de dificil percepcao inicial. Assim, & provavel que somente com a
propositura da demanda em face da sociedade, no desenrolar do curso
cognitivo processual, se tenha acesso ao concilium fraudis, momento em
que se pugnara pela desconsideragio da personalidade para a retirada do
escudo protetor, alcangando aquele que efetivamente é o autor do ato. Nes-
se contexto surge a discussao sobre a possibilidade de ser decretada a
desconsideragdo no mesmo processo (incidental) ou entao se curial se faza
deflagraga@o de demanda auténoma para tanto.

A jurisprudéncia tem chancelado o posicionamento de que a existén-
cia do contraditorio € indispensavel, ndo obstando a possibilidade da
materializagao incidental. O E. Superior Tribunal de Justiga decidiu que: “A
desconsideragdo da pessoa juridica é medida excepcional que s6 pode ser
decretada apds o devido processo legal, o que torna a sua ocorréncia em
sede liminar, mesmo de forma implicita, passivel de anulagdo.”. Da mesma
forma o E. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro: “Agravo de
Instrumento. Medida cautelar de arresto. Grupo societdrio. Inclusdo do sécio
no pdlo passivo. Impossibilidade. Na medida cautelar, seja preparatoria, seja
incidental, ndo se pode admitir a inclusao do sécio do grupo societdrio su-
postamente responsavel pelas reparagbes pleiteadas, sem a prévia
desconsideragao da personalidade juridica desta, em processo de cogni¢do
plena. Hipdtese de arresto de percentagem de renda da sdcia, em que se
impode o devido processo legal, que nao se confunde com a simples medida
cautelar.™®.

A preservag&o do contraditorio ndo afasta a possibilidade da decretagéo
incidental da desconsideracao; o que nao é viavel é o pedido de disregard,
tendo como conseqiéncia uma perfunctéria decisao judicial determinando a
constricdo de um bem do sécio. A oitiva daquele sobre qual recai a imputagéo
da fraude e posteriormente o seu alcance, sem olvidar do principio constituci-

2 AGRESP 422583/PR. 1° Turma do STJ. Relator: Min. JOSE DELGADO, decisio em 20/06/
2002, por unanimidade.

¥ Agravo de Instrumento n® 8173/98, 4° C&mara Civel do TJ/RJ. Rel. Jair Pontes de Almeida,
decisdo em 17/12/98, por unanimidade.

3 Art. 93, IX da C.R.F.B. - “todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes;”
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onal da fundamentag3o das decisdes judiciais®, é de indispenséavel relevo.

O novo Cédigo Civil positiva a teoria em tela, em sua parte geral, na
regra inserta no art. 50, restando patente a possibilidade de sua implementagao
incidental, ao indicar que o pedido pode ser formulado pela parte ou pelo Minis-
tério Publico, quando lhe couber intervir no processo — s6 ha parte ou atuagao
do Ministério Publico como custos legis quando presente o processo.

No sentido acima esposado, a 3? Turma do E. Superior Tribunal de Justi-
¢a precisou: “A aplicagdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridi-
ca dispensa a propositura de agao auténoma para tal, Verificados os pressu-
postos de sua incidéncia, poderd o Juiz, incidentemente no préprio processo de
execugdo (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para
que o ato de expropriag8o atinja os bens particulares de seus sécios, de forma
a impedir a concretizagdo de fraude a lei ou contra terceiros.”.

Na mesma linha, no processo falimentar, quando do decreto de que-
bra ou até mesmo em decisdo futura pode ser implementada a
desconsidera¢do, como acentuou a 3° Turma do E. Superior Tribunal de
Justica: “Provada a existéncia de fraude, é inteiramente aplicdvel a Teoria da
Desconsideragao da Pessoa Juridica a fim de resguardar os interesses dos
credores prejudicados.”®. Também assim assertou a 72 Camara Civel do E.
Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro: “Faléncia. Sociedade por
cotas. Decretagdo da indisponibilidade dos bens de ex-sécios. Possibilida-
de aplicagdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica da soci-
edade se no curso do processo apurar-se se houve pratica de atos violadores
de administragdo, assegurando-se ao ex-sécio o direito de ampla defesa™ .

2.3. Desconsideragao “inversa”

A utilizagao de mecanismos para se furtar a responsabilidade, em
virtude do avangado grau de degradagéo moral do ser humano, tem dado azo
a utilizagdo da desconsideragdo da personalidade juridica para a tutela de
interesses legitimos, invertendo o percurso da sua aplicagéo original. Em
vez de o sécio se utilizar da sociedade como escudo protetivo, passa a agir
ostensivamente, escondendo seus bens na sociedade, ou seja, 0 s6cio ndo

* ROMS 14168/ SP; 3* Turma do STJ. Rel. Min. NANCY ANDRIGHI (1118), decis3o em 30/04/
2002, por unanimidade. No mesmo sentido e com 0 mesmo teor; RESP 332763/SP; RECURSO
ESPECIAL 2001/0096894-8.

¥ RESP 211619/SP. 3* Turma do STJ. Rel. Min. Eduardo Ribeiro. Relator p/ Acérddo Min.
Waldemar Zveiter, decisdo em 16/02/2001, por unanimidade.

¥ Agravo de instrumento n° 2001.002.09655 do TJ/RJ. Rel. Des. Carlos C. Lavigne de Lemos,
decisdo em 30/04/2002.
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mais se esconde, mas sim a sociedade é por ele ocultada.

A terminologia desconsideragao “inversa” surge com a possibilidade
vislumbrada de se desconsiderar a personalidade juridica da socciedade para
o alcance de bens da propria sociedade, contudo, em decorréncia de atos
praticados por terceiros ~ sécios.

Situagado que tem cofidianamente sido concretizada é a do conjuge
que pretende se separar do outro e se empenha no esvaziamento do patriménio
do casal, transferindo os bens para uma sociedade; quando do advento do
desfecho do matrimbnio a meagdo do conjuge enganado sera reduzida a
praticamente nada. Nesse desiderato restou decidido: “Separagao Judicial.
Reconvengdo. Desconsideragao da personalidade juridica. Meagdo. O abu-
so de confianga na utilizagdo do mandato, com desvio dos bens do patriménio
do casal, representa injuria grave do cénjuge, tornando-o culpado pela sepa-
ragao, Inexistindo prova da exagerada ingestao de bebida alcodlica, improcede
a pretenséo reconvencional. E possivel a aplicagdo da desconsiderag¢ao da
personalidade juridica, usada como instrumento de fraude ou abuso a meagao
do cénjuge promovente da a¢ao, através de agdo declaratoria, para que es-
tes bens sejam considerados comuns e comunicdveis entre os cénjuges,
sendo objeto de partilha. A exclusdo da meagdo da mulher em relagdo as
dividas contraidas unilateralmente pelo varao, sé pode ser reconhecida em
agao propria, com ciéncia dos credores."®. Outro fato ordinario é o da pes-
soa natural “dividir seu patriménio” de forma bastante interessante: constitui-
se uma sociedade para guarnecer o ativo, ficando o passivo a cargo da pro-
pria pessoa (sécio). Os terceiros que contratam com o sécio (pessoa natu-
ral) imaginam, pela teoria da aparéncia - reside em enderego nobre, utiliza
automéveis de luxo e nutre habitos apurados, como o de fregilentar excelen-
tes restaurante, degustando vinhos e charutos de alta qualidade — ser pes-
soa merecedora de crédito; na verdade, todos os bens aparentemente do
s6cio sao de propriedade de outra pessoa (juridica) — sociedade. Nesse sen-
tido tera sede a desconsideragdo para se declarar que o arcabougo juridico
societario serve de escudo aos atos fraudulentos do sécio.

2.4. Desconsideragdo indireta

As transformagdes econdmicas mundiais, com destino a globalizagdo
e ao rompimento das fronteiras, influenciam diretamente na estrutura do
mercado que se organiza, em grande maioria, sob a forma de sociedades. A
conseqiiéncia é a reestruturagdo dos mecanismos de atuagdo empresarial.
Alfredo Lamy Filho e José Luiz BulhGes Pedreira, ao comentarem a Lei 6.404/
76, ja trataram desse quadro ressaltando que: “no seu processo de expansao,

¥ Apelagéo Civel n® 1999.001.14506. TJ/RJ. 8° Camara Civel. Rel. Des. Leticia Sardas,
julgado em 07/12/1999.
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a grande empresa levou a criagao de constelagoes de sociedades coligadas,
controladoras e controladas, ou grupadas —o que reclama normas especificas
que redefinam, no interior desses grupamentos, os direitos das minoras, as
responsabilidades dos administradores e as garantias dos credores.™®

A desconsideragéo da personalidade juridica para alcangar quem esta
por trés dela n&o se afigura suficiente, pois havera outra ou outras integrantes
das constelagbes societdnias que também tém por objetivo encobrir algum
fraudador. Margal Justen Filho acentua o alcance do instituto: “E a ignoréncia,
para casos concrelos e sem retirar validade de ato jurfdico especifico, dos efei-
tos da personificagdo juridica validamente reconhecida a uma ou mais socieda-
des, a fim evitar um resultado incompativel com a fungdo da pessoa juridica.”®

Ajurisprudéncia tem adotado tal posicionamento: “Hipdtese em que o
acdrdao embargado admitiu a aplicagdo da doutrina do “disregard of legal
entity”, para impedir a fraude contra credores, considerando vdlida penhora
sobre bem pertencente a embargante, nos autos de execugao proposta con-
tra a outra sociedade do mesmo grupo econémico."'. No mesmo sentido:
“Sendo as empresas mera fachada de seu presidente comum, é de ser apli-
cado & hipdtese a teoria da “disregard’, agasalhada em nosso ordenamento,
pelo art. 28, da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor).™2.

A vontade da sociedade controlada, subsidiaria integral, coligada, in-
tegrante do grupo ou consoércio pode estar maculada pela do controlador
efetivo®®, como demostra Daniela Storry Lins: “A nosso ver, tomando em
consideragdo a concepgdo em que se funda a desconsideragdo da persona-
lidade juridica, esta se vincula a existéncia de controle societdrio, a partir do
momento em que a vontade da empresa muitas vezes identifica-se com a
vontade de seu controlador, que pode, assim, aplica-la abusivamente, tor-
nando-se imprescindivel estabelecer in casu os exatos limites e efeitos da
aplicagdo da teoria da desconsideragao da personalidade juridica.”

® Op. cit,, p. 253.

“ FILHO, Margal Justen., Desconsideragéo da Personalidade Societaria no Direito
Brasileiro. S30 Paulo: RT, 1987 p. 57.

4 AERESP 86502/SP. 2° Segao do STJ. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, decisdo em
14/05/1997, por unanimidade.

42 pApelag@o Civel n ° 3654/1999. 9° Camara Civel do TJ/RJ, Rel. Des. Jorge Magalhies,
decis8o em 27/04/1999, por unanimidade.

3 N3o necessariamente o acionista controlador, na acepgéo técnica, mas aquele que, por
alguma forma, delineia os rumos.

“ LINS, Daniela Storry. Aspectos Polémicos Atuais da Desconsiderag@o da Personalida-
de Juridica no Cédigo de Defesa do Consumidor e na Lel Antitruste. Rio de Janeiro:
Lumnen Jaris, 2002, p. 69.
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Conclusoes

1. Aproliferagao da fraude, no atual estagio de desenvolvimento huma-
no, necessita de mecanismos para coibir fais desvios, mormente com o
incentivo oferecido pela diferenciagéo patrimonial advinda da personalidade
juridica das sociedades. Desde 1809, a teoria da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica emerge para se prestar a esse fim.

2. A existéncia de pessoas distintas — sécios e sociedade - , com
patriménios diferenciados é pressuposto para a incidéncia da disregard
doctrine. Portanto, a consideragao da personalidade juridica deve estar per-
feita, desprovida de qualquer vicio (rectius: iregularidade).

3. Os requisitos a teoria em exame podem se apresentar sob duas
vertentes: teoria maior e teoria menor. A teoria menor nao foi adotada pelo
direito brasileiro, pois concretiza inseguranga juridica e social para os sdcios
investidores. Ateoria maior, fundada na fraude, teve assento no direito positi-
vo, preservando, desta feita, o principio da autonomia patrimonial.

4. Com o decreto da desconsideragao da personalidade juridica, sera
ignorada a existéncia de patrimobnios dispares, alcangando-se diretamente o
s6cio que perpetrou o ato lesivo; contudo, seu incremento sera momentaneo
e para o caso concreto — retira-se a cortina e novamente € posta em seu
lugar para exercer sua fungao de origem. N&o ha anulagao de ato.

5. Verificada a fraude, o alcance do sécio pode se dar diretamente; de
forma incidental; “inversa” ou indireta, restando claro que, ao passo que men-
tes ardilosas se aperfeigoam nos seus desideratos, novos mecanismos se-
rao engendrados para coibir atos deste jaez. ¢
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A filha das estrelas em busca do artigo perdido

Luz EpsoN FacHIN
Professor Titular da Faculdade de Direito da UFPR

Planejada com o objetivo de ser o eixo monumental, a rua 10.406
(com ares de uma grande avenida) fora inaugurada em 10 de janeiro de 2002.
Em verdade, o trénsito para valer somente foi liberado em 11 de janeiro de
2003, exatamente um ano ap6és conclusdo das obras. Ndo havia davida:
tratava-se de uma big estrutuia do trafego de pessoas, bens e interesses,
pois presentes no ato de oficializagdo estavam o Presidente da Repulblica e
o Ministro da Justica.

Aqueles que conheceram, ao menos em pouco, o longo processo de
sua construgdo, se recordam que a idéia comegou a se materializar em
1969, embora a pedra fundamental somente tenha sido langada em 1975. A
idéia ja havia sido cogitada anteriormente: em 1943, alguns arquitetos de
nomeada idearam um traco relativamente similar que acabou nao se conver-
tendo em esbogo ou desenho; na década de 60, projetos sairam da pranche-
ta e foram expostos como maquete na famosa galeria de artes e oficios
conhecida como Legislativo. Todavia, os intentos ndo se tornaram concep-
¢do viabilizada.

Mesmo o atual tragado, agora inaugurado, passou por um longo pe-
ricdo de hibernagado e ndo muitos acreditavam que se convertesse emuma
imensa estrutura viaria legal. No meio do caminho outros ideais se materia-
lizaram; um deles, e que occupou a todos durante anos, foi a redefinigéo que
toda a urbe recebeu com uma original malha de vias e instrumentos implan-
tada em 1988. Foi a nova composigéo, plena de abertas alamedas, civicas
esplanadas e promissores caminhos, homenageada com o titulo de Consti-
tuicdo Cidada.

Resistindo ao tempo e quase imune aos novos ventos que sopravam
naquela importante regido, a rua 10.406 se pde agoraimponente comtoda a sua
extensao: si0 2.046 enderegos, quase 200 milhdes de usuarios e centenas de
guardas, sinais indicativos, alguns de preferéncia, outros de contramao.

E por essa via que numa manha de sexta-feira comegou uma busca.
Quem procurava, sabia o que desejava, mas nao tinha certeza se encontra-
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ria o que procurava na rua 10.406 e seus 2.046 enderegos. Em seus olhos,
luzia, um brilho de esperanga; toda essa luz, contudo, ndo apagava um leve
toque de tristeza e angustia.

Em suas maos carregava a prova de que sua pretensao era legitima:
uma certiddo do oficio de registro de nascimentos. Nela, um espago a preen-
cher com um nome proprio, 0 pai, aquele que nunca conhecera, aquele que,
mesmo estando sempre ausente, havia estado sempre tao presente, ali,
perto, ao lado, numa imagem sem rosto, mas que tinha cheiro e jeito, sem-
pre imaginados e a todo o momento recriados.

Naquele espago a preencher, uma lacuna a colmatar, haviam coloca-
do sete asteriscos que pareciam pequenas estrelas que néo iluminavam a
falta do que devia estar em seus lugares.

A filha daquelas estrelinhas, ao saber da inauguragao da nova rua,
correu a fim de comprar um guia com todos os novos enderegos nela exis-
tentes. E verdade que achou um pouco curioso que as residéncias e domici-
lios eram designadas por artigos, e de quando em quando neles, pelo tama-
nho da casa ou importancia da obra, apareciam especifica¢des, dentro do
mesmo lote ou espaco, indicados como sendo paragrafos, alineas e incisos.

Permitam registrar que ela teve alguma davida quando foi comprar o
guia, pois 0 mogo da banquinha Ihe mostrou mais dez impressos e todos com
o mesmo conteudo, praticamente, mas a capa, essa sim, era bem diferente.

Depois de algum titubeio decidiu-se por um deles, bom para carregar
€ manusear, pensou enquanto pagava pelo guia refletindo que, a rigor, a
prefeitura deveria fornecer gratuitamente aos municipes, afinal era informa-
¢ao publica dirigida ao publico. Porém, repensou ela, havia a capa, e ndo
deve ser facil e barato fazer capas tao bonitas.

Voltemos ao inicio do percurso da filha das estrelas. Guia na mao
esquerda, comegou com sua premiére numa grande praga conhecida como
Lei de Introdugéo; ao aproximar-se do logradouro, viu a data na placa de
inauguragéo, 1942, e ao ver o nome de Getulio Vargas, logo pensou que
havia se enganado de bairro.

Andou alguns passos a frente (como sabemos aquela praga é peque-
na, nela ndo ha mais que 19 enderegos, digo artigos), e se deu conta de que
estava na rua certa, isto &, na rua que queria estar, certa ou incerta quanto ao
resultado da procura que principiava.

Haviam |he dito que procurasse bem, pois ali encontraria o meio de
chegar até seu pai; apds encontrar o artigo, isto &, o enderego, bastaria
procurar uma antiga e importantissima senhora, a Justiga, muito respeitada
e também bastante falada, e nela descobriria, finalmente, o nome do pai. Iria,
nela, apresentar uma investigagio de paternidade, essa expresséo que, se-
gundo |he informou um operador juridico dessa circulagdo, equivale a uma
espécie de senha para ingresso na casa da Justiga.
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Para ndo se demorar muito, foi diretamente (sempre o guia na mao!)
para um segmento da rua que agrupava simulares “ceps” (como se sabe,
“ceps” sao os codigos de enderegamentos processuais, perdéo, postais).
Essa parte da rua tinha o nome de Livro Especial do Direito de Familia; do
lado esquerdo, o Direito Pessoal de Familia, e do outro, & direita, o Direito
Patrimonial de Familia.

Interessou-se ela mais pelo lado esquerdo, pois aquela outra parte, 0
Direito Patrimonial nao era o foco de sua atengéo ou interesse.

E I, coragdo palpitando, bateu em varios nimeros: 1.596, 1.603, 1.605,
1.616, e finalmente encontrou-se, nesse ziguezaguear, diante do nimero
1.593, a casa do parentesco consangliineo, civil, afim ou de outra origem.
Quem é vocé? -ouviu a pergunta que, vinda de dentro da casa, atravessou a
porta e sua alma.

Sou sua filha, disse, e quando percebeu ja houvera dito aquilo, assim,
de pronto, sem muito pensar, alias, sequer pensou, apenas sentiu: Sou sua
filha. O homem grisalho surgiu do escuro interior e foi iluminado pela citagéo,
digo, pela orag&o que a filha acabara de pronunciar.

Os asteriscos, finalmente, mostravam o seu rosto, uma face a deci-
frar, os cabelos ja sofridos pelo tempo, as maos trémulas e uma voz distan-
te, embora tao perto.

Quem vocé é? -reperguntou o procurado, o indigitado, aquele que era
demandado. Nesse momento, a filha das estrelas sentiu um forte aperto na
mao; emocionada com as circunstancias, ela houvera esquecido que duran-
te toda a caminhada estivera ao seu lado quem ela chamava de pai, embora
soubesse que ele a havia criado, a tratado como filha, dela cuidado durante
mais de trinta e trés anos, e todo esse tempo ali, ao seu lado, as vezes
imperceptivel, mas sempre presente, e nunca disse, em momento algum,
que carregava uma cruz nesses frinta e trés anos de uma profisséo de fé no
amor, na doagao e na comunhao da vida.

Quem sou eu? -respondeu a filha das estrelas, fazendo, na resposta
uma pergunta para si mesma enquanto tentava arrumar as idéias para dizer
algo que fizesse sentido.

Ficaram os trés algum tempo se mirando, e sem nada dizer, disseram
um milhdo de palavras, tantas que nao caberiam numa enciclopédia.

A cena acorreram testemunhas, advogados, psicélogos, assistentes
sociais e até oficiais de justica. A atengdo foi tanta que ali pontificou diligente
promotor de Justiga. Enquanto ela pensava no que sentia, 1a do meio darua;
gritou o guarda que ordenava o transito, proferindo despachos e sentengas:
afinal, ha ou ndo acordo?
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Afilha das estrelas, despertada pela indagagao, percebeu, ali, naque-
le instante: o que procurara havia encontrado, mas nao agora, ndo naquele
endereco até entéo perdido.

Descobriu o tesouro que Ihe encheu de rigueza interna e que a tornou
sujeito de sua prépria historia: estava ao seu lado, como houvera estado sem-
pre, e para ter certeza devolveu aquele doce, sereno e firme aperto de mao.

Depois desse dia, aquela rua 10.406 com seus 2.046 enderegos nao foi
mais a mesma via. Também pudera: uma rua tao larga, extensa e importante,
ndo nasce rua, se faz caminho no percurso, no desencontro e no encontro.

Nela ndo pdde mais caber o esquecimento do afeto no leasing da
coisificagdo e da indiferenga; nela ndo pode ter mais lugar o upgrade
plutocratico dos bens e coisas, e sim, nela ha de haver, a minimalizagao do
patrimonio e a maximizagao da afetividade.

Afinal, Estrela, a que procurava, a demandante, nasceu para ser mais
que filha, nasceu para volver esse mundo virado de cabega para baixo, para
vira-lo do avesso, para jogar fora a chave e trocar a fechadura das residéncias
e domicilios do rua 10.406.

Sim, respondeu Estrela, ha acordo. E percebeu que havia acabado de
desencarnar da sacralizagdo dogmatica.

Abracaram-se os trés e foram para um almogo em familia, ali perto, na
mesma rua, mais ao final, no bairro das disposigdes finais e quiga transito-
rias, no intertemporal enderego (digo, artigo) 2.045, cujo local tem como
anuncio uma placa informativa que, a rigor, quer dizer: “revogam-se as dispo-
sigGes em contrario”. ¢
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O Principio da Vulnerabilidade:
Fundamento da Protecao Juridica
do Consumidor

Jose Oz6ri0 DE Souza BITENCOURT
Professor de Direito do Consumidor/Universidade Estdcio de Sd

1~ Consideragoes Iniclais

A preocupacgio com a protegao das relagdes de consumo remonta ao
final do século XIX. O cuidado se justifica, quando se considera que, com o
transcorrer do tempo, essas relagbes se tornaram mais complexas, particu-
larmente no periodo pés-industrial. O surgimento da produgao em série, no
final do século XIX, propiciou a emergéncia de conflitos, de que decorreu a
criagao de organizagées que buscam defender os consumidores.

A primeira dessas instituiges surgiu nos Estados Unidos. Era uma
pequena associagao de advogados de New York e tinha como objetivo exigir
melhores condigGes de trabalho para os comerciarios. Os pioneiros dessa
iniciativa entendiam que, para melhor atender aos consumidores, os traba-
Ihadores do comércio deveriam ter melhores condigbes de trabalho. Aqua-
lidade da carne, do peixe e de outros produtos pereciveis, assim como o
atendimento dos clientes seria mais satisfatorio, se os trabalhadores fos-
sem asseados e melhor informados sobre 0 que faziam. Essa organizagao,
criada em 1891, foi designada como New York Consumers League."

Como afirmamos, na alvorada do século XX, as relagdes de consumo
revelavam-se como problematicas. A Revolugdo Industrial e o expressivo de-
senvolvimento das técnicas empregadas no processo produtivo deu crigem a
chamada produgao em massa, substituindo o relacionamento mais proximo,
em que o consumidor conhecia pessoalmente o fabricante ou fornecedor e,
na eventualidade de algum problema, poderia resolvé-lo de maneira mais
simples.

N&o ha duvida de que a tecria econémica classica ndo se preocupava
com a protegdo do consumidor, nas relagdes de mercado. Nessa linha de
pensamento, a época, ainda se pensava que o consumidor, ao procurar o
fornecedor ou prestador de servigo, era quem lhes dava prestigio nas rela-

' GAMA, Hélio Zaghetio. Curso de Direito do Consumidor, p. 2, Forense, Rio de Janeiro,
1999,
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¢Oes de consumo. A capacidade econdmica do consumidor para comprar
bens e servigos ditaria as leis de mercado. Par seu turno, o fornecedor ou
prestador de servigo que nao se curvasse ao consumidor iria a faléncia?.

Ainda, conforme o Prof. Fabio Comparato?, no contexto da economia de
massa, ndo se contrata mais com o dono do armazém, com o boticario... O velho
armazém, onde se comprava em gramas, passa a ser super ou hipermercado,
com o produto ja embalado nas prateleiras. Ao invés de ser atendido por um
balcenista, o consumidor passa a fazer suas escolhas sem intermediario, direta-
mente nas gondolas. Nas drogarias, os remédios sdo fabricados em grande
quantidade, o que tomou indireta e impessoal a relagéo de consumo.

Outro fenémeno a ressaltar nesse processo foi o significativo aumento do
uso da publicidade e a maior penetragdo da midia na vida das pessoas. Todos
esses fatores alteraram de forma decisiva as relagbes de consumo, tornando
mais vulneravel o consumidor... Hodiernamente, a compra e venda, o arrenda-
mento mercantil, o leasing sao operagdes sofisticadas. Produz e se consome
em massa, no contexto da sociedade de massa, sofisticada e complexa.™

No inicio do século, as autoridades e os consumidores comeg¢aram a
se preocupar com os produtos e servigos oferecidos: via de regra, os consu-
midores nédo dispunham de suficientes e claras informagdes sobre a origem
e o estado dos alimentos, pois os dados sobre esses produtos e servigos
permaneciam restritos ao fabricante®.

Assim, & medida que a produgao industrial e os servigos prestados
tornaram-se mais sofisticados, o consumidor passou a necessitar de melho-
res informagbes, carecendo de educar-se mais a respeito do assunto. Aluz
dessa problematica, os governantes, embora situados no contexto do Esta-
doliberal, que se mantinha afastado das relagdes privadas, passaram a so-
frer pressao popular, no sentido da necessidade de intervengao na econo-
mia, sob 0 argumento da vulnerabilidade do consumidor. Diante do gigantismo
dos fornecedores de produtos e servigos, traduzido pelo controle do proces-
so produtivo e dos bens de produgio, tornou-se mais que evidente a fragilida-
de do consumidor.

Cumpre salientar que o direito tradicional ja previa a protegao nos
confratos. Entretanto, precisou atualizar-se, adequando-se aos desafios, pre-
sentes na relagdo fornecedor/consumidor.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A Protegdo do Consumidor: Importante Capitulo do
Direito Econdmico, p. 19/28, Forense, 255.

3 Op. cit. p. 19/20.

4 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protegdo Juridica do Consumidor,p. 2, Saraiva, Rio de
Janeiro, 1993.

s GAMA, Hélio Zaghetto. Op. cit. p. 3.
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Em termos gerais, essa linha de argumentos justificou a criagéo das
primeiras organizagdes de defesa e protegéo do consumidor, nos Estados
Unidos e na Europa. Preocupavam-se, geralmente, com a qualidade dos
produtos. Nesse diapasao, ja na segunda década do século XX, havia gru-
pos de defesa do consumidor na Franga, Inglaterra e Italia. Eles cuidavam
também da orientagdo dos consumidores, para que valorizassem correta-
mente o seu dinheiro. Nesse sentido, passaram a ser veiculadas algumas
publica¢des, destinadas a informar sobre a qualidade dos produtos e a leal-
dade dos pregos. O movimento evoluiu com tamanha velocidade que, ainda
na primeira metade do século passado ja havia movimento de defesa do
consumidor no Canada, na Alemanha, Bélgica, Austria, Australia e Jap&o.

Nos Estados Unidos, o advogado Ralph Nader ficou conhecido por
sua atuagdo em defesa dos consumidores, com o estudo sobre a falta de
seguranga dos veiculos vendidos ao publico na década de 60, o que deu
forgca ao movimento dos consumidores. Também na Europa espocaram agbes
visando a obter indenizagGes por danos aos consumidores, devido a proble-
mas na qualidade dos produtos. NaAlemanha, repercutiram vigorosamente
os efeitos colaterais da Thalidomida, remédio prescrito a mulheres gravidas,
que provocou sequelas em milhares de criangas.

Nesse contexto, surgem leis nos EUA e na Alemanha, permitindo as
Class Actions, similares a agGes coletivas, com o fito de obter reparagdes
em face de lesdes causadas a grupos de pessoas, com direitos homogéne-
o0s, resultantes de danos de origem comum com alguns fornecedores.®

No terceiro quartel do século passado, a Organizagao das Nagdes Uni-
das também mobilizou-se no sentido de defesa do consumidor. AONU aprova
a Resolugdo n® 2.542 em 11 de dezembro de 1969, versando sobre o progres-
s0 e desenvolvimento social. A Comissao de Direitos Humanos da ONU em
1973 reconheceu os direitos fundamentais e universais do consumidor.’

Como vimos demonstrando, essa preocupagédo com os direitos do
consumidor ja se fazia presente em varios paises. Como n&o poderia deixar
de ser, essa iniciativa da ONU exerce forte influéncia nos varios Estados: na
Europa, por conta da Comunidade Européia e nos Estados Unidos, com a
criagao de diversos organismos de defesa do consumidor. A constatagédo de
gue as novas relagdes deixavam os consumidores como a parte mais fraca,
a necessitar da assisténcia do Estado levou esses organismos a luta por um
equilibrio de forgas nas relagbes consumeristas.

¢ GAMA, Hélio Zaghetto. Op. cit. p. 4.

7 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. *Histéria e Fundamentos do Direito do Consumidor”, RT,
n° 648, p. 31/45, Sao Paulo, out. 1989
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O mercado consumidor americano &, sem divida, o mais dindmico do
mundo. Portanto, ndo é de se estranhar que tenha surgido naquele mercado
muitos organismo de defesa do consumidor: ha érgaos privados e outros
publicos, dotados aqueles de modernos meios de atuagao, conforme dispde
Luiz Amaral no supracitado artigo.

Jodo Batista de Almeida®, com apoio em Othon Sidou, informa que,
nos Estados Unidos, teve inicio a legislagéo consumerista com a Lei de
1872, sobre atos fraudulentos do comércio. A algada foi ampliada com a Lei
Federal de 1887, que criou a Comissdo do Comércio entre Estados, com o
encargo de fiscalizar e regulamentar o transporte ferroviario.

Luiz Otavio de Oliveira Amaral® ensina que o sistema de proteg&o ao
consumidor norte-americano é dotado de avangada especializagao, que garante
ao consumidor livre consciéncia e opgao. Ele acrescenta que foi no governo
Kennedy que o sistema americano recebeu os modemos diplomas legais.

Entre eles, merecem relevo: o Consumer Legal Remedies, versando
sobre a responsabilidade legal dos comerciantes pela qualidade e eficacia
dos produtos, anunciados através de publicidade comercial; o Consumer
Credit Protection Act, que impde serem as razdes determinantes da recu-
sa de crédito, as condigBes e os encargos de financiamentos para aquisigéo
de bens informados ao consumidor e 0 Magnuson-Moss Warranty Act, que
determina que o fornecedor faga constar nas embalagens ou nos contratos
os prazos e condigGes de garantia de produtos acima de certo valor.

Na década de 60, nd0 se pode olvidar que a preocupagao com a devi-
da informagao ao consumidor sobre produtos ja era grande. Segundo Fabio
Konder Comparato',o Fair Packaging and Labeling Act norte-americano,
de 1966 dispunha que as embalagens e os rétulos das mercadorias deveri-
am conter noticias que habilitassem ao consumidor a obter uma informagé&o
precisa, ndo apenas em relagao ao volume e quantidade das coisas, essas
comunicacgdes deveriam possibilitar uma analise comparativa por parte do
consumidor privado em confronto com outras mercadorias quanto “as suas
qualidades intrinsecas”.

Ademais, existem agéncias governamentais nos Estados Unidos que
tém atuacgao especializada na defesa do consumidor. Dentre outras, pode-se
citar a Federal Trade Comission, que é o 6rgdo maximo de prote¢éo ao
consumidor naquele pals, com competéncia para fiscalizar e regulamentar as

SOp.cit. p. 7.
% Op. cit. p. 35.
0 Op. oit. p. 24

Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004 251



praticas comerciais. Nesse mister, tem significativa importancia a aplicagao
das leis antitruste e a protegéo dos interesses do consumidor, podendo inclu-
sive investigar a escrita contabil. Como esclareceu Joao Batista Almeida*,
tendo atuagao destacada em fraudes envoivendo publicidade enganosa.

No ambito educacional, foi criada a Consumer Education Office, que
promove e administra programas educacionais com objetivo de formar e trei-
nar pessoal especializado para educar e orientar o consumidor.

Para cuidar da fiscalizagdo de produtos comestiveis, farmacéuticos,
cosméticos e drogas, ha a Focd and Drug Administration, que tem laboraté-
rios espalhados por todo o pais. Por seu turno, a Consumer Product Safety
Comission cuida das normas e padrdes de seguranga dos produtos e fisca-
liza sua aplicagao.

Com o objetivo de desobstruir as vias jurisdicionais, ha os Small Claim
Courts, dedicados as causas de pequena monta, facilitando a discusséo
rapida dos problemas oriundo das relagtes de consumo.

Podemos depreender do exposto que, antes de 1990 ja contavam os
norte-americanos com um sistema sélido de protegéo e defesa do consumidor.

Quanto & Comunidade Européia, o processo de integragdo econémi-
ca dos paises acarretou necessaria evolugao no &mbito do direito privado.
Veio o Tratado de Roma, cuja assinatura foi em 1957 e que tinha como
objetivo facilitar a troca entre os Estados-membros, criando um mercado
comum. Para que mercadorias e pessoas tivessem livre circulagao, foram
eliminadas as barreiras técnico-juridicas. Segundo Alfredo Calderale®, a
Corte Européia decidiu que determinados produtos deveriam circular livre-
mente nos Paises da Comunidade, desde que as normas técnicas nos pal-
ses de origem assim o permitissem. Ao tomar essa decisdo (caso Cassis
de Dijon, de 1979}, a CE prejudicou a tutela do consumidor.

"Op.citp.7

2 CALDERALE, Alfredo. P. 12, R. EMERJ, v. 4, n. 14, 2001. “Assim, a pariir do caso Cassls
de Difon de 1979, a Corte decidiu que, se determinados produtos circulavam livremente nos
paises de origem de conformidade com as normas técnicas ali em vigor, os outros paises
ndo podiam impedir a circulagio em seu interior pelo fato de aqueles produtos estarem
sujeitos a uma disciplina doméstica mais rigorosa. Em tal perspectiva, cada um dos Paises da
Comunidade conservou a propria especificidade com respeito & normativa, expressa pelo
direito civil e pelo direito comercial, relativamente aos sujeitos econémicos, as disposicdes
sobre o contrato em geral e aqueles simplas tipos contratuais, regras que disciplinam o
mercado. (...) Ora, enquanto destinada a premiar os produtos qualitativamente mais depre-
ciados, a “integragdo negativa” entre as simples disciplinas nacionais tendia a alterar a
mesma competicdo entre as empresas, privilegiando aquelas inclinadas a uniformizarem-se
em standards qualitativos menos severos e caros e se arriscava de corromper 0s mesmos
"gostos™ dos consumidores, além de deixa-los privados de tutela.”
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A partir de 1986, com a assinatura do Ato Unico em Luxemburgo e em
Haia, que entrou em vigor em 1° de julho de 1987, confirmou-se com a assi-
natura do Tratado de Maastricht em 1992, o propésito de constituir um mer-
cado interno entre os Paises da Comunidade, reduzindo a unidade territorial.

Com esse objetivo, unificaram-se as regras para os proedutos e servi-
¢os. Gradativamente, vao desaparecendo as diferengas entre as disciplinas
nacionais, quer no tocante a circulagdo de mercadorias, ou qualquer outro
ambito das relagdes juridicas. Na lacida ligdo do Prof. italiano', deve-se dar
destaque a uniformatizagéo da norma-técnica relativa a produtos, traduzin-
do-se em regras similares, que fixam standards comuns as mercadorias.
Ele refere como exemplo a diretiva 92/59 CEE, que dispde sobre regras de
seguranga dos produtos. Adiretiva é um ato que vincula o Estado-membro
ao qual é dirigida, portanto somente aquele que foi destinado. E dotada de
eficacia util, mas ndo tem eficacia direta. Trata-se de uma obrigagéo de
resultado, que embora obrigue os Estados, ficam, entretanto, livres quanto
aos modos e meios para alcangar aquele desiderato.

Avrigor, a Corte de Justiga CE diz que a forga vinculante da diretiva se
refere ao prazo para a entrada em vigor internamente das medidas preconi-
zadas, devendo o instrumento adotado respeitar a necessidade de certezae
clareza das relagdes juridicas, para que os julzes nacionais possam aplica-
las, preservando-se os direitos dos consumidores.™

Na verdade, alguns paises membros da Comunidade ja dispunham de
legislagdo destinada a protecéo do consumidor. A Franga, por exemplo,
tinha uma legislagéo sobre o tema desde 1978,

Ademais, todos os paises dedicavam leis especializadas em defesa do
consumidor. Jodo Batista de Aimeida'®, citando Othon Sidou, refere que o Comité

* Op. cit. p. 14115

“ CALDERALE, Alfredo. R. EMERJ, p. 15, v4, n° 14, 2001. Que assim discormre sobre o
assunto: “A diretiva é um ato que “vincula o Estado membro ao qual é dirigida, porquanto diz
respeito ao resuitado a alcangar, ficando a salvo a compet8ncia dos érgdos nacionais
quanto ao mérito, & forma e aos meios”. Por isso se diz tradicionalmente que a diretiva
vincula somente os Estados destinatéarios e, portanto, é dotada de uma eficacia util, mas ndo
de direct effect. Em linhas gerais, a diretiva, impondo aos Estados membros uma obrigagédo
de resultado, deixam-nos livres quanto ao modo e aos instrumentos para alcanga-lo. Toda-
via, em mais vezes a Corte de Justica CE reduziu o valor pratico desta afirmagao comum. De
fato, a Corte precisou que existe uma importéncia vinculante da diretiva, a0 menos no que
diz respeito ao prazo fixado para a entrada em vigor das medidas internas de atuagéo, além
do que, estabeleceu que o instrumento formal pré-escolhido pelo Estado deve satisfazer a
exigéncia de certeza e clareza das situagdes juridicas, scbretudo com o intuito de permmitir
aos interessados de fazer valer os préprios direitos diante dos juizes nacionais.”

* MARQUES, Claudia Lima. R. Direito do Consumidor, p. 362, n° 17.
% Op. cit. p. 8.
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Europeu de Cooperag&o Juridica, por intermédio de um Sub-comité de Protegéo
Legal ao Consumidor, apds ampla investigagdo, constatou que todos os paises
tinham leis e atos administrativos que permitiam aos 6rgaos publicos e organis-
mos privados legitimados a atuar em juizo em defesa dos consumidores.

A CEE tem como objetivo a uniformizagao das normas de protegdo ao
consumidor, no &mbito de um mercado interno, efetivado no inicio do terceiro
milénio com a adog&o inclusive de uma moeda (inica. As diretivas séo va-
rias, buscando regras homogéneas sobre defesa do consumidor.

Assim, a Diretiva 88/314 que versa sobre precos de produtos alimen-
ticios, refere-se a alimentos adquiridos pelo consumidor final, devendo a re-
gra versar claramente sobre a obrigagdo do fornecedor quanto a informagao
inequivoca da unidade de medida e do prego a ela relacionado, dentre outras
imposicdes. A Diretiva 80/314, por exemplo, sobre viagem organizada - o
pacote turistico — deve a lei interna obrigar que qualquer brochura colocada &
disposi¢do do consumidor devera indicar entre outras coisas, o preco, 0
prazo financeiro etc.

Hoje, a Unido Européia dispde de um sistema de protegéo ao consu-
midor muito especializado, que se fortalece a cada momento, através das
diretivas editadas pela CEE, pois, como visto, 8 medida que os Estados
transpdem a diretiva, o sistema fortalece a defesa do consumidor. Conforme
Claudia Marques", a Lei francesa que transpbs a diretiva trouxe novas regras
para disciplinar clausulas abusivas e, no tocante a sanc¢ao a lei francesa vai
mais longe que a “vaga” Diretiva, pois considera-as nao escritas e classifi-
ca-as como de ordem publica.

2. - A Defesa do Consumidor no Direito Brasiieiro

A doutrina nacional ja se manifestava favoravel a um sistema de prote-
¢ao ao consumidor, muito antes da Constituicdo Federal de 1988. Fabio
Konder Comparato*®, na década de 70, proclamava que seria recomendavel a
introdugdo de medidas de aperfeigoamento de nossa legislagdo em defesa
do consumidor. Destacava, como minimo necessario, dar legitimidade para
qualquer do povo para propor ages judiciais visando a cessagéo de praticas
comerciais abusivas etc.

Na verdade, havia regras esparsas sobre o assunto, no ordenamento
juridico brasileiro. No mencionado estudo, o Prof. Comparato cita o art. 62,
paragrafo Unico do Cédigo Brasileiro de Propriedade Industrial como regra
em defesa do consumidor. Jodo Batista de Almeida'® arrola, como protegéo

7 Op. cit. p. 364.
® Op. cit. p. 28.
s Op. Cit. p. 8/9
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indireta, varios diplomas legais, dentre outras, o Decreto n® 22.626, de 7 de
abril de 1933 (Lei da usura); o Decreto-Lei n° 869 de 18 de novembro de
1938, substituido pelo de n° 9.840, de 11 de setembro de 1946, versando
sobre crimes contra a economia popular, com superveniente Lei de Econo-
mia Popular de 1951. ALei de Repressao ao Abuso do Poder Econdémico n®
4.137 de 1962, além da criagdo do CADE, a criagdo em 1984, através da Lei
7.244/84, dos Juizados de Pequenas Causas e a punigio dos crimes contra
o Sistema Financeiro Nacional pela Lei 7.492/86.

Mas, os estudiosos do assunto sdo unanimes em reconhecer que a
Constituicdo Federal, promulgada em 1988, representa passo firme e decisi-
vo no sentido da intervengdo direta do Estado na protegao do Consumidor.
Nossa Lei Maior contém diversos dispositivos especificos sobre o tema. Por
exemplo, o art. 5°, XXXI| prevé a intervengao estatal nas relagdes de consu-
mo, dispondo que: O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consu-
midor. No art. 24, VI, que dispde sobre competéncia concorrente para le-
gislar sobre danos ao consumidor e, em outro momento, determina que o
consumidor devera ser esclarecido acerca dos imposlos incidentes sobre
bens e servigos (art. 150, § 5°). Mais adiante, o art. 170, V, no Titulo da
Ordem Econdmica e Financeira, estabelece que a defesa do consumidor
constitui um dos principios da atividade econdmica.

Ademais, o art. 48 do Ato das Disposigées Constitucionais Transitd-
rias, estabeleceu o prazo de 120 dias para a elaboragao do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor. Apos acirrados debates, foi editado a Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1980, com base em texto preparado pelo Conselho Nacional de
Defesa do Consumidor.

Apesar de algumas criticas, o CDC tem sido bem recebido no meio
juridico. Ha quem entenda ser o diploma um marco no direito brasileiro. Entre
esses doutrinadores, merece destaque o Prof. Jodo Batista de Almeida?®,
que, ao definir o CDC como grande avango, afirma que ele algcou o Pais,
nessa drea, e em termos legislativos pelo menos, ao nivel das nagbes mais
avangadas do planeta.

3 - O Principio da Vuinerabilidade do Consumidor

A definigdo da vulnerabilidade do consumidor demanda analise e refie-
x80 acerca da evolugao das relagdes de consumo. Como afirmamos em
momento anterior deste estudo, a produgao e comercializagdo de bens e
servigos sofreram profundas transformagdes, ao longo do desenvolvimento
da civilizagao pés-industrial.

2 Op. Cit.p. 10
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Trazendo o problema para nossos dias, é relevante examinar os varios
aspectos da propriedade hoje. Uma das caracteristicas marcantes da eco-
nomia de massa é o poder conferido ao fornecedor, que controla o processo
produtivo e dispde de informagdes precisas sobre os bens de produgédo, em
detrimento do consumidor, que néo as detém?'.

E ainda pertinente considerar que o direito de propriedade tradicional
ndo abrange o poder de disposigdo sobre os bens de produgao, que encerra
um poder sobre outros homens. Fabio Konder Comparato®?, em excelente
licdo, explica que a produgao, ao evoluir da fase artesanal para a industrial,
permite que o controlador dos meios de produgao exerga um poder sobre os
outros homens. Nesse sentido, o conceito de propriedade, que evoluiu do
conceito de disposigdo absoluta medievo (usque ad coelos et usque ad inferos)
ao uso social da propriedade dos dias de hoje, ainda assim deixa vulneravel
o consumidor, em suas relagdes com os fornecedores de bens e servigos.

Consciente desse desequilibrio, o legislador concebeu o Cédigo de
Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de 11 de dezembro de 1980, com funda-
mento no principio da vulnerabilidade. Perisso, orienta-se para proteger aqueles
que se submetem ao poder de controle empresarial, no dizer do eminente
professor paulista mencionado, independentemente de sua “riqueza” ou ‘po-
breza’ relativas. Segundo Comparato, o capitalista, desde que ndo detenha
o controle da empresa, que investe fortuna em agdes ou deposita em contas
bancarias, também se submete ao poder dos empresarios.

Ainda, segundo Comparato®, a analise do mercado deve levar em
consideracao como realidade primaria o poder econdmico dos organismos
produtores publicos ou privados, ndo mais as necessidades individuais dos
consumidores.

O movimento consumerista, ndo se pode olvidar, surgiu no século XIX
no mesmo momento em que os sindicatos reivindicavam melhoria de salari-
os e de condigdes de vida. E interessante ressaltar que, em ambos os ca-

2 COMPARATO, Op. cit. p. 20, Para guem: "O periodo da producéo em massa, instaurado
com a chamada “revolugdo industrial” acabou afeigoando a sociedade em dois grandes
grupos: produtores e consumidores. Produtores s30 os que controlam bens de producgao,
ou seja, deles dispbem de fato, sob a forma de empresa, ainda que despidos da propriedade
classica. Consumidores, os que ndo dispdem de controle sobre bens de produgio e, por
conseguinte, devem se submeter ao poder dos titulares destes.”

Z|dem, idem.

3 Op. ait. p. 19. Que dispde: O consumidor &, pois, de modo geral, aquele que se submete ao
poder de controle dos titulares de bens de produggo, isto 8, os empresarios. (...) Quando se
fala, no entanto, em prote¢fio do consumidor quer-se referir ao individuo cu grupo de individu-
os, os quais, alnda que empresarios, se apresentam no mercado como simples adquirentes ou
usuarios de servigos, sem ligagio com a sua atividade empresarial prépria.” (Op. cit. p. 20).
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sos, verifica-se o0 mesmo fundamento: a vulnerabilidade dos trabalhadores e
dos consumidores. Nessa linha de pensamento, , o Prof. José Geraldo Brito
Filomeno?, um dos autores do anteprojeto do CDC, ao comentar a
vulnerabilidade dos consumidores, com apoio em Paulo Roénai, retoma a
lapidar frase de Henri Ford: O consumidor é o elo mais fraco da economia; e
nenhuma corrente pode ser mais forle do que seu elo mais fraco.

A hipossuficiéncia do consumidor assume varias formas. Porum lado,
no contexto de uma sociedade de produgdo e de consumo e distribuigdo de
bens servigos em larga escala, por via de conseqiéncia, o consumidor
encontra-se sob a eminéncia de lesdo em massa.

Na verdade, ndo se pode negar que o consumidor, na maioria das
vezes, encontra-se em desvantagem econdmica diante do fornecedor. Como
exemplo, lembramos que nao ha como negar essa situagao fatica, diante do
poder de algumas empresas transnacionais. Havendo vicio em um produto
produzido por uma empresa como a Nestlé, a Ford, por exemplo, e que o
consumidor precise acionar a justi¢a, inegavelmente estara este em desvan-
tagem. Alias, com relagao a capacidade econémica do consumidor, &€ com-
preensivel que, na pratica, em caso de dano, o cidadao que disponha de
menos recurso financeiro tende a arcar com maior prejuizo.

Outro aspecto digno de referéncia esta relacionado a capacidade téc-
nica do fornecedor, em detrimento do desconhecimento do consumidor,
freqlentemente, pouco informado acerca de questdes referentes ao consu-
mo. Sob esse prisma, a sua vuinerabilidade & técnica, eis que ndo detémo
know how sobre os meios de se produzir determinado produto. Esclarece o
eminente Desembargado Sylvio Capanema de Scuza?, que a vulnerabilidade
se apresenta numa triplice versdo. Argumenta que “Uma segunda
vulnerabilidade, entretanto aparece no chamado “direito de informag¢ao™...”
Aduz que a falta de informagdes gera a vulnerabilidade técnica, o que acarre-
ta limitag&o ao direito de escolha.

Continuando, o llustre Desembargador®® acrescenta que o consumi-
dor & vulneravel também quando tem preméncia de adquirir um produto ou
servigo cartelizado, ou sujeito a monopdlio. Nessa situagdo, o consumidor
nao tem opgdes e precisa submeter-se docilmente as imposigdes do for-
necedor monopolista ou cartelizado.

2 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Comen-
tado pelos Autores do Anteprojeto, p. 54, 6° ed. Forense, Rio de Janeiro, 1999.

2 SOUZA, Sylvio Capanema. "O CDC e seus Reflexos na Teoria Geral do Direito Civil®,
Revista da EMERJ, p. 69, v.3 n° 10, Rio de Janeiro, 2000

% Op. cit. p. 70
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Esse fundamento — a vulnerabilidade do consumidor — deu fundamento
tedrico e pratico as propostas que deram origem ao atual Cédigo de Defesa do
Consumidor. A Lei 8.078, de 11 de dezembro de 1990 veio compensar essa
fragilidade do consumidor perante o fomecedor de produtos e servicos. Parte
ponderavel da doutrina defende a tese de que tal regulamentagao ocorreu com
atraso... Seja como for, a verdade é que, atualmente, o consumidor dispde de um
instrumento com o qual podera equilibrar-se juridicamente frente ao fornecedor.

Assim, do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor se reti-
rou o fundamento para a edigdo de medidas para a sua tutela juridica, a
exemplo da tutela do empregado nas relagbes trabalhista, que ap6s ser re-
conhecida a dependéncia e vulnerabilidade dos empregados, da dependén-
cia econdmica do trabalhador frente 20 patro para se efetivar. Esse paralelismo
€ sempre lembrado na doutrina.

3.1 - O Principio da Vulnerabilidade na Legislagao

O reconhecimento da vulnerabilidade é univoco no mundo. Aresolugao da
ONU n° 29/248 reconhece que os consumidores estio em desequilibrio no tocan-
te & condigdo econdmica, educacional e capacidade financeira. Para o Prof. Jodo
Batista de Almeida?, ngo ha duvida de que, quando se refere a desequilibrio, a
Resolugdo o faz no significado de hipossuficiéncia, e, pois, vulnerabilidade.

Como assinalamos, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 reconhe-
ce implicitamente esse principio no art. 5°, XXXIl, quando determina que ao
Estado cabe a defesa do consumidor. Alids, ao situa-lo no Titulo |l, que trata
dos Direitos e Garantias Fundamentais, o legislador propicia indicagdes de
que o tratou como direito humano. Mais adiante, ao tratar da Ordem Econdmi-
ca e Financeira, dispSe ser um dos principios o da defesa do consumidor (Art.
170, V). Ao refletir sobre essa formulagao, parece claro que soé se defende
quem esta em posigao de desvantagem; estando estas normas defendendo a
parte mais fraca, vulneravel, muito embora se objetive a livre concorréncia.

No CDC, esse principio € positivado no art. 4°, |, em que menciona o
principio da vulnerabilidade como informador da Politica Nacional de Rela-
¢Oes de Consumo. Esta evidente que o sistema do Cédigo se volta a defesa
do consumidor, seja quando dispde sobre as formas de atuagao em juizo,
seja nas relagoes contratuais, quando versa sobre as clausulas abusivas.
Também regulamenta a questao referente a publicidade, determinando que
toda oferta publicitaria é parte integrante do contrato.

7 Op. cit. p. 16
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3.2 - Publicidade e Inversdo do Onus da Prova

Ao longo do presente estudo, vimos defendendo o principio da
vulnerabilidade, como razao de ser do Cédigo de Defesa do Consumidor. Como
dito anteriormente, é o fundamento para a exclusao de clausulas abusivas,
para a padronizagdo do contrato de ades3o, para que se determinem prazos

especificos, diferentes do Cadigo Civil, para as relagdes de consumo.

’ Procurar-se-a destacar, no entanto, os aspectos da oferta ao publico
e a inversdo do 6nus da prova no &mbito do CDC. A questao da publicidade,
conforme dispde o art. 30 e seguintes, topograficamente dispostos no Capi-
tulo V, DAS PRATICAS COMERCIAIS, que a oferta publicitaria integra o
contrato. Adebilidade do consumidor esta flagrantemente estampada, quan-
do se leva em consideragao a ingenuidade do consumidor, frente aos apelos
publicitarios, que, em geral, se utilizam da imagem de personalidades do
mundo artistico ou de atletas renomados, para promover seus produtos?,

Arigor, quando se reflete sobre a realidade em que vivemos, fica patente
a debilidade do consumidor frente & maquina publicitaria, a servigo de fornece-
dores de produtos e servigos. Entre os valores dominantes na atualidade, ha
toda uma cultura de saude, beleza e de comporlamento imposta pela midia, 0
que justifica a necessidade de prote¢@o ao consumidor. Assim entendido o
problema, vale ressaltar o artigo 30 do CDC, inserido na Secgéo da oferta, afeto
a qualquer forma efetiva de publicidade ou manifestagao do marketing.

Outro ponto no CDC - a inversao do 6nus da prova - em que a debili-
dade do consumidor levou o legislador a mudar a tradicional incumbéncia da
prova a quem alega. Cabe lembrar que 0 CDC é norma reguladora de precei-
to constitucional, inserido no capitulo Dos direitos e deveres individuais e
coletivos. Tem foro de norma de ordem ptiblica.

A prova destina-se a tornar inequivocos os fatos, para que o juiz
possa decidir. No ambito das relagdes de consumo, a produgio de prova
pelo elo mais fraco é tarefa quase impossivel; 0 que desvirtuaria o pape!
pedagdgico do Judiciario®.

Embora haja divergéncias sobre o tema, parece mais razoavel o en-
tendimento de quem defende a inversdo do onus probandicomo regra pro-
cessual; nesse passo, um direito subjetivo do autor quando diante dos re-

% COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 21.

2 GAULIA, Cristina Tereza. "A Invers3o do Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consu-
midor”, Revista da EMERJ, v. 4, n° 13, 2001, que, em nota de rodapé de n° 3, assim se
manifestou: “Através das decisdes judiciais pode o Juiz efetivar mudangas praticas no
atuar injusto de alguns agentes sociais que s30 recalcitrantes em desrespeitar os direitos
fundamentais assegurados pela Constituigio federal ao cidaddo.”
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quisitos exigidos. Ademais, 0 que se procura demonstrar é a incidéncia de
uma aplicagéo sistematica dos principios informadores do Cédigo de Defesa
do Consumidor, principalmente o que deu causa primeira a toda evolugéo do
tema: a debilidade do consumidor.

Por conseguinte, ao mencionar ter criado o CDC uma sobreestrutura
juridica multidisciplinar®®, firmou a aplicaggo do codigo consumerista a todas
as relagdes em que haja consumo. Ao aplicar as regras do CDC, deve o
operador do direito interpreta-lo telelogicamente, buscando no sistema do
cédigo os principios que o informam, mormente o da vulnerabilidade®.

Como visto, apesar dos outros principios, o que firma a in-
verséo do onus probandi é a debilidade do consumidor diante da
complexidade dos meios de prova que, certamente, ndo teria como
realizar.

3.3 - Aplicagéo do Principio da Vulnerabilidade pelo Judicidrio

A pesquisa jurisprudencial demonstra que, apesar da pouca idade do
CDC, é possivel encontrar decisdes corajosas e técnicas, quando na seara
das relagoes de consumo. O que se pretende, no entanto, é demonstrar que
decisdes ha com base no estatuto consumerista, mas que aqui serdo trazidas
a titulo de exemplo.

A primeira delas constitui decisao arrojada, em que o ilustre magistra-
do e professor Werson Rego decide favoravelmente a autora, porque néao
provou a ré — empresa de planos de satde — estar devidamente a autora
informada de que contratara com base na Lei 9.656/98, com fulcro no art. 6°,
Il c/c 46, do CDC. O processo tomou o n® 99.001.116083-5. Considerou néo
esta esclarecido nos autos se a autora estava clara e suficientemente infor-
mada, e, diante da divida, resolveu a seu favor, com fulcro no artigo 47, da
legislagdo consumeira.

Embora ndo mencione o principio da vulnerabilidade diretamente, a
sentenca prestigia-o indiretamente, quando nao reconhece provadas as ale-
gacdes da Ré, o que obstaria o direito da Autora.

% |dem, citando o Des. Sérgio Cavalieri Filho in "A Responsabilidade do incorporador/cons-
trutor no Cédigo de Defesa do Consumidor”. P. 431, Revista Ajuris, Ed. Especial do IV
Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, 1998, que assim se manifestou: “Tenho
sustentado que o Cédigo do Consumidor criou uma scbreestrutura juridica multidisciplinar,
normas de sobredireito aplicaveis em todos os ramos do Direito -~ publico ou privado, material
ou processual — onde ocorrem relagbes de consumo.”

N GAULIA. Cristina Teresa. Op. cit. p. 98
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Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, colhe-se no Acordao®
Relatado pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, no Recurso Especial 168.859,
em que o Juiz de Direito do Rio de Janeiro julgou o Ministério Publico carecedor
do direito de agao, por ilegitimidade ativa, sob o fundamento de se tratar de
direitos disponiveis. A questao versava sobre agao proposta pelo parquet
estadual em face de empresa de engenharia, com o objetivo de declarar
nulidade de clausula abusiva em contrato de adesao, em defesa de direitos
difusos (art. 81 e seg. CDC).

Ao justificar a legitimidade do Ministério P(blico, S. Exa. fundamenta
que o interesse social “...deflui da necessidade de ser cumprida a lei que
regula atividade de importancia crucial para a coletividade(...)” que deve me-
recer a protecdo contra praticas comerciais ilicitas e contra contratos com
clausulas abusivas, porque em operagdes massificadas, com multiplos pre-
judicados, nem sempre estara o consumidor em condigdes de se defender.
Dai deflui a legitimidade do Ministério Pablico.

Também nesse ac6rdio ha o fundamento indireto da vulnerabilidade
do consumidor a autorizar a interpretagdo de que, embora disponiveis, se
estaria diante de direitos metaindividuais; portanto de ordem ptiblica, a auto-
rizar a atuagao do Ministério Publico.

Entretanto, encontrou-se um julgamento do STF em que a Ministra
Nancy Andrighi langa mao do principio da vulnerabilidade de maneira direta,
para afastar aplicagao de preceito do proprio CDC, sob o fundamento de
contrariar o escopo de protegdo da lei consumerista. O Acérdao foi proferido
no Agravo de Instrumento n® 184.616.%

% O mencionado ac6dao foi assim ementado: “AGAO CIVIL PUBLICA. Agdo coletiva. Ministé-
rio Publico. Legitimidade. Interesses individuais homogéneos. Clausulas abusivas. O Ministé-
rio Publico tem legitimidade para promover agao coletiva em defesa de interesses individuais
homogéneos quando existente interesse social compative!l com a finalidade da instituigdo.
Nulidade da clausulas constantes de contratos de ades&o sobre correg&o monetaria de
prestagdes para a aquisi¢gao de iméveis, que serilam contréarias & legislag&o em vigor. "Art.
81, paragrafo Unico, !l e art. 82, |, da Lei n° 8.078/90" (Cédigo de Defesa do Consumidor).
Precedentes. Recurso conhecido e provido. (Site: www.stj.gov.br/jurisprudencia).

3 O Acddao citado teve a seguinte ementa: “Processual Civil e Direito do Consumidor. Indenizagio
por acidente de transito. Sentenca condenatdria prolatada em favor do consumidor. Intervengdo de
terceiro que prejudicaria a consecugao imediata do direito material do consumidor. Enaltecimento do
principio da winerabilidade do consumidor. Ordem piblica,

- N&o deve ser admitida a interveng8o de terceiro quando ja proferida sentenga, na medida em que
aanulagdo do processo, para permitir o chamamento da seguradora, acabaria por retardar o feito,
prejudicando o consumidar, o que contraria o escopo do sistema de protegdo do CDC.

- A possibilidade de decorrer prejuizo pelo retardamento da prestagdo jurisdicional é suficiente, por
si 86, para se deixar de discutir o cabimento da interveng3o de terceiro, quando a pendéncia de sua
aprediacao é atingida pela superveniente prolago da sentenga.” (site: www.stj. gov.brjurisprudencia).
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Como se observa, a llustre Ministra busca na razéo de ser do Cédigo
do Consumidor o fundamento para afastar a regra do artigo 101, |l, porque,
diante da prolag&o da sentenga favoravel ao consumidor, a anulagéo do pro-
cesso causaria prejuizo ao autor da demanda, vitima de acidente de transito,
com a demora da efetividade do processo. N&o deixa de mencionar que o
faz com enaltecimento do principio da vulnerabilidade do consumidor.

Questao interessante, colhida em Acérdao da Suprema Corte portu-
guesa, versa sobre clausulas abusiva em contrato de ades&o entre consumi-
dor e instituigao financeira portuguesa para utilizago de cartdo bancario.
Os europeus ja tratavam do tema bem antes do que se fizesse no Brasil. Os
vérios Estados membros do Mercado Unico, quando ainda no ambito do
Mercado Comum, ja manifestavam preocupagéo com a situagéo de fragilida-
de do consumidor diante dos contratos de massa. Entre outras clausulas, a
decisao considerou abusiva a 192 daquele contrato bancario®.

O acérdao negou provimento ao recurso da Caixa Geral de Depositos (C.
G D.), e um dos fundamentos foi a vulnerabilidade do consumidor, frente ao
poderio econdmico e técnico do fomecedor foi massificagdo das relagBes industria
€ negociais, 0 que deu origem ao contrato de adesdo que “...com a natural
superioridade econdmica dos produtores em relagdo aos consumidores finais
(débeis e atomizados)...” procuravam excluir a responsabilidade daqueles. Con-
clui por afirmar que as clausulas impostas nos contratos de adesdo devem ser
interpretadas com base no principio da vulnerabilidade do consumidor.

O que se quer deixar claro é a invocagéo do principio da vulnerabilidade
nessas decisdes judiciais, que, em regra, defendem o consumidor. O exem-
plo portugués, Estado considerado entre os menos industrializados na Unido
Européia, basta para se ter uma idéia da seriedade de como é tratado o tema
nesses paises e que formam um respeitavel mercado consumidor no mundo,
com milhdes de consumidores.

4 - Conclusao

Awulnerabilidade do consumidor ndo se pode olvidar, foi o argumento
matriz a determinar a necessidade de leis especiais para sua protegao. Assim
como ocorreu com as questdes trabalhistas, as relagdes de consumo s6
mereceram legislagao especial, quando se admitiu a fragilidade do consumi-
dor, em sua interagao com o fornecedor.

¥ A clausula foi assim redigida: "O fitular e a C.G.D. acordam em que o registro informatico
das operagbes realizadas susceptivel de ser reproduzido em papel constitui prova bastante
das ordens de transferéncias dadas e dos levantamentos efectuados através da utilizagdo
do cartdo.” (Revista de Direito do Consumidor/Direito Comparado)
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Nao é por acaso que na Constituigao de 1988 a defesa do consumidor
e os direitos trabalhistas estdo topograficamente no mesmo Titulo I, que versa
sobre os direitos e garantias fundamentais. O trabalho protegido contra arbi-
trariedades e devidamente remunerado é direito humano; da mesma forma, as
relagGes de consumo, diante da produgdo massificada, constituem direito difuso,
coletivo, digno de protegdo contra vicios do produto ou do servigo, em conse-
quéncia, definidos como lesGes coletivas, ofensivas a direito humano™®.

Assim, o principio da vulnerabilidade da suporte a legislagéo
consumeira, devendo ser levado em conta, quando da aplicacdo da lei. Além
disso, deve ser rechagada qualquer tentativa de modificagao de normas que
versem sobre a protegao desse direito humano.

O CDC define quem é consumidor e quem é considerado fornecedor
de produtos e servicos. Nesse diploma legal, esta patente que o fornecedor
detém o controle dos meios de produgao, o que, por sua vez fundamenta a
vulnerabilidade, a hipossufici&ncia do consumidor, quanto a informagéo, e &
capacidade de buscar a protegao juridica, ou mesmo quando necessita de
algum produto ou servigo e esse se encontra monopolizado ou cartelizado.*

Pode-se citar como exemplo os contratos bancérios ou de cartbes de
crédito. O usuario passa a utilizar um cartao de plastico, com o qual compra
produtos ou servigos, ou ainda se utiliza para saques em maquinas eletroni-
cas de auto-servico. Todas as operacGes sao armazenadas através de da-
dos informaticos, técnica que a grande maioria dos consumidores nao co-
nhece. Mais uma vez, a debilidade dos consumidores & patente, clara.

O CDC, como bem expde o Des. Sérgio Cavalieri Filho¥, tem aplica-
¢ao em todos os ramos do direito. O fundamento é a vulnerabilidade, eleva-
da a canone constitucional. Assim, insculpida no art. 5°, XXXII, ganha foros
de direitos e garantias individuais e coletivas, e se espargiu a sua disciplina
por todas as dreas do Direito, arremata o Eminente Desembargador.

Sob esse aspecto, o reconhecimento da fragilidade do consumidor,
elevado a norma constitucional, traz como conseqiiéncia a necessidade de
se interpretar as normas que com ela conflite segundo hermenéutica que
melhor traduza esse principio. Decorre dai que, diante de argumentos ten-
dentes & modificagdo do CDC, deve-se considerar o principio da vulnerabilidade,
para afastar qualquer prejuizo ao consumidor.

3 AMARAL, Luiz Otavio de Oliveira. Op. cit. p. 32. Transcreve-se a ligdo sobre os fundamen-
to do Direito do Consumidor: “Seguindo esse feliz descorti, a Comissao de Direitos Humanos
das Nag¢des Unidas, em sua 29° sessdo (1973), realizada em Genebra, reconheceu basica-
mente aqueles principios como direitos fundamentais e universais do consumidor.”

% SOUZA, Sylvio Capanema. Op. cit. 69.
3T GAULIA, Cristina Tereza. Op. cit. p. 96.
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Por exemplo, em reportagem no Jornal do Brasil*® de 06/01/2002,
tem-se noticia de que a entidade representativa dos bancos e das empresas
de cartao de crédito propuseram agao com o objetivo de revogar o art. 3° do
CDC, sob o argumento de se tratar de lei ordinaria, e que estaria em conflito
com o art. 192 da Constituigdo que faz previsao de lei complementar para
regulamentar a atividade financeira.

Nao obstante, o artigo 192 da Constituigcdo esta inserto no Titulo VII,
que dispde no artigo 170, V ser um dos principios gerais da atividade econé-
mica, o da defesa do consumidor. Nao pode lei alguma modificar o CDC em
prejuizo do consumidor, porque é um sobredireito que regulamenta um direi-
to fundamental do homem.

Alias, é provavel que a relaggo do consumidor com a administradora
de cartdo de credito e com as instituigdes financeiras constitua a circunstén-
cia fatica em que o consumidor seja mais vulneravel. A deciséo da justica
portuguesa no acérdao anteriormente transcrito, o julgamento que conside-
rou abusiva clausulas que retiravam a responsabilidade daquela instituigio
teve como fundamento a grande dificuldade que teria o cliente de provar a
situacao fatica.

O dever de informar se escuda na grande dificuldade enfrentada por
um cidaddo comum que firma contrato de adesdo com a poderosa rede ban-
céaria, tanto no aspecto juridico, como na questdo contabil e tecnoldgica.
Retomando o exemplo do cartdo magnético, utilizado para operagdes com
uma maquina automatica, é pertinente lembrar que o0 demonstrativo das ope-
ra¢des deve ser apresentado de maneira clara e detalhada, que néo deixe
duvidas ao usuario.

Né&o resta divida de que o Codigo de Defesa do Consumidor represen-
ta mudanga revolucionaria na aplicagéo do direito. A partir de entao, onde
houver desequilibrio nas relagdes que envolvam venda de produtos ou presta-
¢30 de servigo, havera presungéo absoluta da vulnerabilidade do consumidor.
Essa assertiva tem sua razéo de ser na evolugao das relagoes industriais e
negociais. A economia de massa trouxe relac8es de massa, necessitando
de uma tutela juridica do consumidor, como dito por Henry Ford, por ser o elo
mais fraco nessa corrente do consumo hodierno.

¥ Com o titulo de "Bancos Preferem consumidores desprotegidos™ a reportagem tem o
seguinte teor: “Os bancos e financeliras do pals est&o tentando conseguir o aval do Supre-
mo Tribunal Federal (STF) para se livrar da varias abrigagBes com os dientes. Esta para ser
julgada no STF uma agéo da Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro (Consif) que
pretende a dispensa das casas bancarias do cumprimento das regras fixadas pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, atualmente aplicadas a toda e qualquer empresa prestadora de
servigos. O processo devera ser julgado pelos ministros do STF até o final de fevereiro.”
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Por altimo, ressaltamos que o regime democratico ndo se caracteriza
pela igualdade formal de todos diante da lei — igualdade plena perante a lei.
Para ser democratico, deve a igualdade ser substancial, material, tratando-
se os desiguais de maneira desigual, como preconizou “o célebre Ruy Bar-
bosa." ¢

¥ FILOMENQO, José Geraldo Brito. Op. cit. P 55.
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Corrupgéao transnacional

PauLo Cesar Corréa BoRaEs
Promotor de Justiga e professor de Direito Penal da UNESP

Em entrevista ao Jornal Folha de S. Paulo', Luiz Regis Prado afir-
mou que a grande dificuldade para o Brasil adequar sua legislagéo a Conven-
¢ao Interamericana de Combate & Corrupgao era a lacuna existente em ma-
téria penal, concernente 3 falta de tipificagdo dos crimes de corrupgdo e
suborno transnacional, que tém sido as condutas que mais cresceram de-
pois da globalizagao neoliberal.

Com o advento da Lein. 10.467, de 11.jun.2002, que entrou em vigor
na data de sua publicagéo, foi acrescentado ao Cédigo Penal o “Capitulo li-
A", que trata dos crimes praticados por particular, contra a administragao
publica estrangeira, recebendo os numeros 337-B e 337-C, respectivamente,
os crimes de “corrupgéo ativa em transagao comercial internacional” e o
“trafico de influéncia em transagao comercial internacional”, enquanto o arti-
go 337-D conceituou o funcionério publico estrangeiro.

Os novos dispositivos repetem os artigos 327 (conceito de funcionario
publico), 332 (trafico de influéncia) e 333 (corrupgéo ativa), apenas diferenci-
ando-se deles quanto ao sujeito passivo, que passa a ser a administragdo
publica estrangeira.

O objetivo do legislador penal brasileiro foi atender, por certo, aos esfor-
¢os da O.E.A. em harmonizar as legislagdes dos paises membros, propiciando
o combate & comupgao transnacional, preconizada pela Convengéo Interamericana
de Combate & Corrupgao, da qual o Brasil é signatario desde 1986.

Esta preocupacéo é revelada pelo simples fato de que os novos dispo-
sitivos poderiam ser, simplesmente, acrescentados como paragrafos dos
dispositivos penais ja existentes. A pretexto de sistematizar a matéria, dan-
do-lhe um capitulo préprio, o legislador foi obrigado a repetir as definicdes
legais ja existentes, acrescentando-lhes apenas a expressao “transagao
comercial internacional” e, em relagéo ao conceito de funcionario publico, foi

' Publicada no dia 24.jun.2002, no "Cademo Brasil®, na pagina A8.
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destacar que sera assim considerado aquele que tem ligagao com pais es-
trangeiro ou organizagdes publicas internacionais.

Inexistindo interesse direto ou indireto da administragdo publica brasilei-
ra, como se pode cogitar de punigéo de crime que néo ocorreu no Brasil, ndo foi
praticado por brasileiro e nem a vitima é brasileira cu pessoa juridica brasileira?

Se a corrupgao internacional atingir o patriménio publico brasileiro, es-
tardo em pauta os crimes de corrupgao ativa (artigo 333) e o trafico de influén-
cia (art. 332), ainda que se refira a uma transagdo comercial internacional,
independentemente da nacionalidade do sujeito ativo e do local do crime, ou
pela aplicag@o do principio da territorialidade ou, no caso de extraterritorialidade,
pelo principio da defesa (artigo 7°, inciso |, “b”, do Cédigo Penal)

Por outro lado, em tendo sido o crime de corrupgéo internacional pra-
ticado no exterior por brasileiro, condicionalmente, serao aplicados os novos
dispositivos penais (art. 337-B e 337-C), uma vez que a Constituigéo Federal
veda a extradigao de nacionais.

Os crimes correlatos, que caracterizam crimes praticados pelo funci-
onario publico contra a administragéo plblica, permanecem restritos ao ambito
nacional, porquanto cada Estado quer punir seu préprio funcionario corrupto,
ainda que se trate de transagao comercial internacional, pois nesta hipétese
aquele Estado sera o titular do bem juridico tutelado. Pretende-se punir o
corruptor internacional, mas o funcionario pablico corrompido permanece nos
limites da punigao do Estado ao qual pertenga, conforme ja preceituado no
artigo 7¢, inciso |, alinea “c”.

Verifica-se, entdo, que, com os dois novos disposilivos penais, esta
em questao a aplicacdo do denominado principio da “personalidade ativa” e o
da “justica universal”, previstos no Cédigo Penal brasileiro, em seu artigo 7°.,
inciso I, letras “a” e “b", que estabelecem hipéteses de excepcional
extraterritorialidade condicionada.

Séo, portanto, crimes que somente serao aplicados em carater ex-
cepcional, pois, afastada a hipétese rara de ter sido consumado o crime
contra a administragao publica estrangeira, no territério brasileiro, aqueles
novos dispositivos penais seréo aplicados ou quando a autoria do crime no
estrangeiro for atribuida a brasileiro, que n&o podera ser extraditado, ou pela
aplicagéo da denominada “justiga universal®. Assim, a extraterritorialidade,
que ja é a excegao a aplicagéo da lei penal brasileira no espago, sera a regra
de aplicagéo dos artigos 337-B e 337-C.

Segundo Nélson Hungria?, esta extraterritorialidade é motivada pela
crescente necessidade dos Estados colaborarem, uns com os outros, na

2 Comentidrlos ao Cédigo Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1995. V. |,
Tomo 1., p. 178
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repressdo dos crimes que transcendem os interesses nacionais e, por isso
mesmo, sao objeto de tratados e convengbes internacionais, para permitir a
punigdo em qualquer dos palises subscritores.

Como anotou ha muito tempo Franz Von Lizt?, aquela exceg¢do tem
uma importancia subsidiaria, pois tutela a comunidade de interesses dos
Estados e é aplicavel apenas quando a repress&o nao for realizada sob o
manto do principio da territorialidade. Vale dizer, ademais, que o festejado
mestre ja incluia entre os interesses da comunidade internacional as rela-
¢des comerciais internacionais, como objeto da tutela do que se convencionou
denominar de Direito Penal internacional.

Por todas estas razdes, melhor teria sido o legislador brasileiro ter
incluido paragrafos nos artigos 332 e 333, ao invés de criar um novo capitulo,
com a repeti¢ao daquelas definigdes de crime, com pouco acréscimo e ne-
nhuma alteragéo da sua natureza juridica, pois continuam sendo crimes contra
a administragao publica.

Como ja anotou Mario Caciagli*, estudando evidéncias empiricas e
propostas teéricas a partir da realidade italiana, a corrupgo tem varias cau-
sas e condigdes que ndo sao exclusividades dos paises pobres ou em de-
senvolvimento, estando presente em todos os sistemas, inclusive nos Esta-
dos Unidos, onde afirmou que aquela é uma variavel que depende da expan-
s30 dos gastos publicos e da excessiva regulamentagao da sociedade.

Portanto, ainda que o Brasil tenha subscrito a Convengéo
Interamericana de Combate & Corrupgéo, prescindia-se de todo um capitulo
no Cédigo Penal, bastando acréscimos nos artigos ja existentes. O que
parece ser o pano de fundo, entéo, é a tipificagdo dos crimes de corrupgéo e
trafico de influéncia, contra a administragéo publica estrangeira, para permi-
tir a extradi¢ao, tendo em vista que o artigo 76, inciso Il, da Lei n°®6.815/80,
estabelece que aquela n3o sera permitida se o fato que motivar o pedido ndo
for considerado crime no Brasil.

Em tese, ndo seria possivel extraditar o estrangeiro que cometesse
crime contra a administrag&do publica estrangeira, porquanto esta conduta ndo
estava tipificada por nenhum dos crimes previstos no titulo referente aos cri-
mes contra a administragéo, inviabilizando-se, por esta razao a extradi¢o.

Em reforgo a esta tese esta a denominada “entrega administrativa”,
que segundo Luiz Regis Prado, na entrevista ja referida, constitui-se na “en-
trega legal do agente da corrupgdo de um Estado para outro, sem passar
pelos entraves burocréticos”. ¢

? Tratado de Derecho Penal. 2. ed. Trad. Luis Jiménez de Asia. Madri: Editorial Reus,
1927. Tomo 2, p. 107

4 *Clientelismo, corrupcién y criminalidad organizada. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1996. Cuadernos y debates, n° 60. p. 72/73.
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A Politizacao do Judiciario e Marketing
Institucional*

Luis GusTtavo GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO
Juiz de Direito no Rio de Janeiro, Coordenador de Direito Processual Penal na EMERJ,
Coordenador Académico do Mestrado em Direito da Universidade Estdcio de Sé&

l. Introducgéo

A presente tese ndo pretende ler natureza académica, mas, tdo-so-
mente, servir de uma proposta justificada de agao politico-institucional do
Poder Judiciario com o objetivo de resgatar a sua imagem junto a sociedade
brasileira.

A democratizagdo do Pais com o retorno das elei¢des diretas para
todos os niveis politicos e a elaboragdo de uma Constituigéo, ja agora com
15 anos de vigéncia, propiciou e fomentou uma democratizagéo dos poderes
publicos incumbidos da gestdo plblica do Pais.

A renovagao permanente do Poder Executivo e do Poder Legislativo,
por intermédio do sufragio eleitoral, garantem a esses poderes uma
legitimagao, pelo menos teoricamente, controlavel, ainda que as praticas
eleitorais ainda frustrem a completa concretizagio da teoria da representa-
¢ao politica.

O Poder Judiciario, ao contrario, ndo nutre sua legitimidade de elei-
¢oes periddicas, mas da motivagdo de suas decisGes e da publicidade de
seus atos.

O que se tem visto, atualmente, é que esses fatores de legitimagao
s80 absolutamente desconhecidos da populagdo e, mesmo, a eles a popula-
¢3a0 nao tem acesso concreto.

Quanto a motivagao, a propria linguagem juridica utilizada afasta so-
bremaneira o entendimento dos interessados em conhecé-la e até mesmo
as partes necessitam da intermediac¢ao de seus advogados para, razoavel-
mente, entenderem se suas pretensdes foram acolhidas ou rejeitadas.

N&o raro, também, os 6rgaos de comunicagdo social distorcem as
motivacdes das decisbes judiciais, seja por também ndo entendé-las, seja
porque delas discordam e néo interessa esclarecé-las a opiniao publica.

* Tese apresentada e aprovada por unanimidade no Encontro Estadual de Juizes do Rio de
Janeiro, em setembro de 2003, em Mangaratiba - RJ e no Congresso Brasileiro de Magistra-
dos, em outubro de 2003, em Salvador, Bahia.
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Por sua vez, a publicidade, embora seja uma garantia constitucional
do processo, ndo garante e ndo concretiza o conhecimento da sociedade
acerca do funcionamento do Poder Judiciario pela simples razéo de néo ser
possivel atingir sequer uma significante parcela da comunidade.

A propria nogao de publicidade foi inteiramente transformada a partir
do desenvolvimento da tecnologia e da onipoténcia dos veiculos de comuni-
cagio, como a televisao, que ampliaram, consideravelmente, o espago pu-
blico como nunca antes fora visto.

Diante desta transformagao, a mera publicidade dos atos judiciais
nao esta relacionada ao efetivo conhecimento do ato que foi realizado.

A sociedade brasileira da sinais visiveis de que ndo se satisfaz mais
com aqueles fatores de legitimagao da fungdo jurisdicional: a motivagéoe a
publicidade dos atos judiciais. E a consequiéncia dessa insatisfagdo pode
ser contabilizada pelas inimeras criticas que o Poder Judiciario tem recebi-
do de diversos setores da sociedade, especialmente da imprensa, que é, em
alguma medida, porta-voz dos anseios populares.

Esse momento de maior anseio pela transparéncia do Poder Judicia-
rio, coincide com novas espécies de demanda da sociedade ao mesmo Po-
der, que exige deste respostas jurisdicionais até entado inconcebiveis dentro
de uma dptica tradicional.

Il. Ativismo e Politizagdo do Poder Judiciario

Quando Montesquieu concebeu o Poder Judiciario, descreveu-o como um
poder de algum modo nulo. O juiz seria a boca da lei, um escravo do texto legal.

Conteporaneamente, porém, o célebre escritor deveria explicar de qual
lei seria o juiz escravo. Isso porque boa parte dos sistemas juridicos do
mundo ocidental tem sido confrontada, ultimamente, com um novo fenéme-
no pertinente ao modo de produgao legislativa: a descodificagdo, ou seja, a
substituicdo dos codigos por legislages extravagantes.

Paradoxalmene, é nesse quadro de fragilizagao do sistema, que
Perfecto Andrés Ibafiez percebeu um novo espaco aberto ao juiz:

“Paradoxalmente, o cardter proteiforme e progressivamente

assistematico do universo normativo aplicdvel amplia o espago aber-

to & discricionariedade judicial e o leque das opgoes jurisprudenciais

possiveis e, por conseguinte, o protagonismo do juiz, cujo concurso

ativo se requer™.

Isso porque, citando Tarello?, o sistema nZo & apenas 0 que da lei se extrai,
mas, antes o modo de ver de quem o interpreta. Deste modo, conclui Ibafiez:

' "Neutralidade ou pluralismo na aplicagdo do Direito”, Doxa n°® 15-16, Universidade de
Alicante, tradugéo de Alberto Esteves Remédio.

2 "0 cardcter de sistemna ndo & um cardcter de conjunto das normas de um direito, mas
antes um cardcter do modo de ver adoptado por quem exarina o conjunto das normas de
um direito. N3o é o direito em si que se constitui em sistema, é o direito quando olhado
como conjunto de normas inter-relacionadas que aparece como sistema” (apud, idem).
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“daf a necessidade de um esforgo integrador permanente geralmente

pedido & magistratura™.

Na mesma linha de raciocinio caminha Michele Taruffo, para quem, os
mitos das sociedades homogéneas ja foram subvertidos pelas transforma-
¢des politicas, econdmicas, sociais e culturais da época moderna. Nesse
mundo em transformagao:

“altera-se inevitdvel e profundamente a missdo do juiz e,

consequentemente, os componentes, as peculiaridades e as estrutu-

ras de seu raciocinio™.

O juiz de hoje, para citar Ferrajoli®, ndo esta mais sé, muito menos sé
com a lei. Em redor dele esta toda a complexidade da sociedade que ele
deve estar em condigdes de interpretar, além de interpretar a norma. Nao ha
mais espago para um juiz que seja um passivo aplicador da lei. Voltando as
palavras de Michele Taruffo:

“Assim como o juiz ndo é mais (admitindo-se que em algum tempo
ele o haja realmente sido) a boca inanimada da lei, teorizada por
Montesquieu, nem um passivo aplicador de normas simples mediante
dedugbes formais, ele ndo é mais (admitindo-se que em algum tempo
ele o haja realmente sido) um passivo usuério de nogoes metajuridicas
formecidas ready made pela experiéncia coletiva, ou um elementar
consumidor de regras e critérios dispostos de modo claro, completo e
coerente no depdsito constituido pelo senso comum. Em uma pala-
vra: 0 juiz ndo tem mais a sua disposi¢do uma imagem simples e
ordenada do mundo, & qual possa reportar-se como pano-de-fundo de
seus raciocinios.
Assim como no plano da interpretagdo do direito o juiz assume
papel cada vez mais ativo e criativo, de problem-solver, de policy-
maker e cada vez mais frequentemente de law-maker, assim tam-
bém no plano extrajuridico ele s6 pode ser definido como intérprete
ativo da cultura, da consciéncia social, dos principios e dos valo-
res de seu tempo...Para ser um bom intérprete, o juiz, deve portan-
to ser consciente da fragmentagéo e variedade das coordenadas
cogniscitivas e valorativas que sdo as notas dominantes da socie-
dade atual”.

3 Op. cit.

4 "Senso Comum, Experiéncia e Ciéncia no Raciocinio do Juiz” — Aula inaugural proferida na
Faculdade de Direito da UFPR em 05/03/2001, transformado em artigo n&o publicado, tradu-
¢do de Candido Rangel Dinamarco e revis&o de Luiz Felipe Duarte Martins Costa.

S Direito e Razdo - Teoria do Garantismo Penal, 2002, RT.
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Nesse contexto, a fungéo do juiz assume inegavel componente politi-
co, que é inafastavel da fungdo jurisdicional, na medida em que esta pressu-
pbe escolhas quanto as solugdes legislativas existentes e quanto a sua
submiss&o a ordem constitucional. Dai se cogitar de um novo tipo de ativismo
judicial.

Ultimamente tem-se voltado ao tema do ativismo judicial com bastan-
te freqiiéncia. Se a origem da expressao & atribuida ao controle jurisdicional
da Suprema Corte norte-americana sobre atos do Executivo e do Legislativo,
atualmente, e particularmente no Brasil, ativismo judicial tem recebido muilti-
plos significados.

A prépria concepgdo original da expressdo - controle da
constitucionalidade e da razoabilidade das leis e de atos normativos do Po-
der Publico ~ ganhou nova dimens&o a partir da Constituicao de 1988 e de
posteriores emenda constitucional e leis que introduziram outras medidas
judiciais de controle da constitucionalidade (agdo de descumprimento de
preceito fundamental e agdo declaratéria de constitucionalidade®).

Ao lado dessa nova dimensao, outros significados de ativismo judicial
tém-se juntado a concepgao tradicional. A partir da edigao de algumas leis
na década de 90, especialmente a que regulou o Cédigo do Consumidor e,
agora, o Cédigo Civil de 2002, o sistema de responsabilidade civil foi total-
mente remodelado, ensejando uma nova e mais justa divisdo de encargos
pelos riscos de certas atividades, bem como de encargos probatérios entre
as partes do processo, com a introdugéo de varias hipéteses de responsabi-
lidade objetiva ou de responsabilidade presumida. Ao lado desse novo siste-
ma, tratou-se da desconsideragdo da personalidade juridica, em determina-
dos casos, de modo a proteger mais eficazmente o consumidor.

Também no campo do processo civil percebeu-se mais uma emana-
¢ao de uma espécie de ativismo judicial. ALei n° 9.099/95, que introduziu os
Juizados Especiais Civeis e Criminais, permitiu cogitar-se de uma nova pos-
tura do magistrado brasileiro na presidéncia do processo civil, de modo a
legitimar-lhe uma interagdo mais profunda com as partes e a conferir-lhe
maior poder no tocante ao procedimento probatério, com vistas a igualizagéo
das partes em litigio. O artigo 5° da referida lei assegura ao juiz a prerrogativa
de dirigir o processo com ampla liberdade quanto a instrugéo probatéria e,
em especial, para aplicar as regras de experiéncia comum ou técnica. O
artigo 6°, por sua vez, permite ao Juiz adotar a decisdo que reputar mais

¢ Nao se deve olvidar, contudo, da critica doutrinaria acerca da a¢8o declaratéria de
constitucionalidade por diminuir o campo de controle difuso da constitucionalidade e, por
isso, em certa medida, reduzir o préprio ativismo judicial. Cfr. Jorge Miranda, Teoria do
Estado e da Constitulgao, p. 509, 2002, Ed. Forense.
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justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem
comum, reproduzindo lapidar disposigdo da Lei de Introdugao ao Cadigo Ci-
vil, tdo solapada por sucessivas leis que negam ao magistrado qualquer es-
paco para a equidade e que lhe exigem agir de acordo com critérios de
legalidade estrita.

Do mesmo modo, as reformas promovidas no Codigo de Processo
Civil voltaram-se para conferir maior efetividade e presteza ao comando judi-
cial, sendo de destacar-se o instituto da antecipa¢ao da tutela.

A tudo presidiria o ideal de realizagao do justo e a busca da efetividade
do direito material invocado.

Esse conjunto de instrumentos legais enseja a adogdo de posturas
ético-profissionais que permitem ao magistrado aproximar-se da verdade real’
na medida em que participa mais intensamente do procedimento probatorio.
A possibilidade de inversao do 6nus probatério, por exemplo, afasta a classi-
ca e confortavel equidistancia que impunha ao magistrado assistir, como
espectador indiferente, ao anunciado fracasso de uma das partes em se
desincumbir de seu 6nus probatdrio, quando todos sabiam previamente que
ela seria absolutamente incapaz de obter a prova necessaria para a sua
pretensdo.

Desse ativismo judicial nasce um novo Juiz e um novo Judiciario, com
missbes politicas e sociais bem mais profundas: Tanto & assim que Luiz
Werneck Sodré, Maria Alice Rezende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha
Melo e Marcelo Baumann Burgos enfatizaram:

“Os procedimentos abertos a comunidade dos intérpretes e a criagdo
dos Juizados Especiais vém dotando o Poder Judicidrio de uma inéadi-
ta capilaridade, deitando sua rede sobre a quase-totalidade do tecido
social, da maioria parlamentar aos setores mais pobres da popula-
¢do. Instituicdo estratégica na solidanizagdo da ‘comunidade’ com sua
Constituigdo, o seu personagem — o magistrado — ndo se pode achar
imune & intensa mobilizagdo do direito e dos seus procedimentos por
parte da sociedade civil, a nova arquitetura institucional dependendo,
em boa parte, nos Tribunais e nos Juizados Especiais, do seu de-
sempenho profissional, da sua orientagao ética e do cumprimento de
seu papel constitucional de ‘guardido’ dos direitos fundamentais™.
Na medida em que o Judiciario tenta se esforgar para atender a essa

transformacgéo qualitativa e quantitativa da demanda, por um lado, por outro
contenta-se com as garantias constitucionais da motivagao e da publicidade
como fatores de legitimac¢ao de sua fungao.

7 Nao é objetivo deste trabalho examinar o desmoronamento do mito da dicotomia entre
verdade real e verdade processual, e a substituigdo de ambas pela nogéo de verdade
aproximativa.

° A judicializagdo da politica e das relagdes soclais no Brasll, p. 43, Ed. Revan.
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Ainda que tais fatores sejam o que bastem para legitimar o Poder
Judiciario perante os demais Poderes e a Constituigio, 0 seu cumprimento
estrito e a falta de percepgdo de um anseio mais concreto por parte da
sociedade, véo, aos poucos, reduzindo o grau de legitimidade do Poder junto
a sociedade, o que repercute na falta de compreens&o de suas peculiarida-
des, garantias e prerrogativas, que parecem injustificadas aos olhos da po-
pulagdo.

Aliado a essa situagdo de desconhecimento geral e de anseio geral
por mudangas na estrutura do Poder, parte da imprensa tem feito um sélido
e incanséavel trabalho de deslegitimagao da fung&o jurisdicional, que tem
provocado ja sensiveis danos a reputagao, 4 autoridade e & honorabilidade
dos drgaos judiciais.

ll. Marketing Institucional como Exigéncia da Sociedade Moderna

No mundo globalizado e interligado por redes de comunicagéo
onipresentes e onipotentes, dar-se a conhecer passou a ser um fator de
legitimagao dos 6rgdos ptiblicos, uma verdade sociolégica do mundo moder-
no, contra a qual ndo se deve lutar.

E absolutamente correto que as decisdes judicias nio devam ser gui-
adas pela vontade da maioria. A propésito, elucidou Ferrajoli:

“A primeira regra de todo pacto constitucional sobre a convivéncia

civil ndo é precisamente que sobre tudo se deva decidir por maioria,

mas que nem tudo se pode decidir (ou ndo decidir), nem mesmo pela

maioria. Nenhuma maionia pode decidir a supressao (e nao decidir a

protegdo) de uma minoria ou de um sé6 cidad3o™.

O Poder Judiciario tem dado demonstragao de estar sintonizado com
seu Pais e seu tempo, produzindo decis8es judiciais de inegavel alcance
social, que representam verdadeiras e importantes conquistas sociais. Algu-
mas vezes, tais decisdes podem estar de acordo com a vontade (teérica) da
maioria ou podem ser a ela contraria. Mas, em qualquer dos casos, ndo ha
qualquer preccupagéo institucional de apresenta-la como coincidente com a
maioria ou de justificar porque néo é.

Quando as decisSes judiciais caminham no sentido da (teérica) maioria,
tais decisdes nao sao divulgadas com a intensidade que a sociedade requer.

Por outro lado, as decisdes judiciais que possam apresentar algum
descompasso com 0s anseios sociais teoricamente majoritarios gozam de
ampla divulgagao por parte da imprensa, sem que se divulguem com o mes-
mo destaque as suas razdes de justificagao.

% Op. cit.,, p. 689.
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Acresca-se a todos estes fatores a situagéo peculiar e atual das rela-
gOes entre Judiciario e Imprensa, que estdo extremamente tensas, e que
nao contribuem para uma correta informagao das atividades e razdes de ser
e de decidir do Poder Judiciario.

Por tais razdes, impde-se aos lideres do Poder Judiciario a
concretizagao de medidas que divulgem a sociedade como, quando, de que
modo e por que decidem os juizes.

IV. Conclusao

A conclus&o que decorre de tudo o que foi exposto nao poderia ser
tedrica, mas pratica. Trata-se de propor uma regra de agéo politico-institucional,
a ser seguida por todos os tribunais do Pais e por todos os drgéos de classe.

A proposta é, simplesmente, de documentagéo e de ampla divulga-
¢do, em carater permanente, das decisdes judiciais que tenham grande im-
pacto na sociedade.

Sugere-se o seguinte método de trabalho:

Formar um grupo de trabalho em cada tribunal/associagdo composto por:

um juiz de direito

um assessor de imprensa

um estagiario de jornalismo

um estagiario de Direito.

2) Pesquisar nos arquivos dos jornais de grande circulagéo e emisso-
ras de TV decisdes judiciais que tenham tido repercusséo, tanto negativa
como positiva, junto a opinido publica. Determinar um periodo de tempo para
efetuar a pesquisa (lltimos 10 anos, por exemplo).

3) Selecionar aquelas que possam comportar um tratamento de
marketing institucional, que compreenderia:

* a narrativa do caso concreto em linguagem jornalistica;

* entrevista com os envolvidos (pessoas eventualmente beneficiadas
pela decisdo);

« justificativa compreensivel dos argumentos juridicos usados na decisao;,

* eventualmente entrevista com o juiz prolator da decis&o.

4) Publicagdo do trabalho:

* em formato de jornal, para ser distribuido nos féruns, nas co-
munidades, nas escolas (com aula-explicativa dos juizes), nas univer-
sidades de todos os saberes, nos sindicatos, nas redagdes dos jor-
nais etc.

* em formato de livro, anual, para ser encaminhado a autoridades,
contendo também a integra das decisdes judiciais examinadas.
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No Rio de Janeiro, sugere-se tratar as seguintes decisdes judiciais:

* a que proibiu a construgdo do museu Guggenheim;

* a que determinou a abertura de vagas em escolas;

* a que deferiu a guarda do filho da cantora Cassia Eller & companhei-
ra desta (com o devido sigilo que o caso recomendar);

* decisBes ambientais que determinaram a transferéncia de vazadouros
de lixo em diversos municipios e outras decisdes ambientais de repercussao;

* a condenagdo dos bicheiros do bicho;

* a que determinou a interceptagao telefdnica dos presos do presidio
de Bangu;

* a que garantiu medicamentos;

* a que garantiu vagas escolares;

* determinag&o de cobertura e intemagZo por parte de seguradora de satide;

* as decisdes contra prestadoras de servigos (Telemar etc.), contra
bancos e cartdes de crédito por abusos e juros extorsivos;

* decisd@o que manda pagar 13° salario;

* agBes de improbidade.

No plano federal, entre tantas outras:

* decisdo que determinou a abertura dos arquivos oficiais sobre o
conflito do Araguaia

* condenagéo pela morte do jornalista Wiadimir Herzog e outros pre-
sos politicos;

* deciséo que determinou ao INSS repor 147% de reajuste;

* idem quanto & correcéo do FGTS.

Essas medidas visariam, assim, a ampliar o0 conhecimento que a so-
ciedade brasileira tem do seu Poder Judiciario, para contribuir para a sua

capacidade de reflexdo e de julgamento a respeito do funcionamento dos
poderes da Republica. ¢
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Contratos de Adesédo:
Limite de Justica do Direito

Manria CrisTiNA DE BRTo Lima
Juiza de Direito do TW/RJ. Mestre em Direito pela UGF. Doutoranda pela Universidade de Lisboa

"O contrato escapa cada vez mais &4 acgdo comum e
concertada das partes; deixa de ser urna «entente»
realizada sob a égide da liberdade, pelo jogo de
vontades iguais e auténomas, para se tornar uma
operagao dirigida, quer pelos poderes publicos, repre-
sentados aqui pelo legislador e pelo juiz, quer por um
S0 dos contraentes que impbe a sua férmula e as suas
condigdes ao outro™.

1.IMPORTANCIA E ATUALIDADE DO TEMA

No ambiente juridico do inicio do século XX ocorre um fato que mudou
a trajetodria do Direito: a primeira guerra mundial, trazendo como conseqiién-
cia a preponderancia do fator econémico sobre o juridico.

Afloram desde entdo os chamados contratos de adesao, nos quais
ndo ha consenso e as convengdes se formam em série, isto &, por procedi-
mento automatico, em flagrante desigualdade entre as partes, ja que apenas
uma redige as clausulas contratuais e a outra a elas adere, sem discuss&o?.

Assim, aliado as necessidades da sociedade emergente, cada dia
mais voltada a praticas vivenciais rapidas, espalhou-se com rapidez o referi-
do meio célere de vinculagao contratual. E o fato é que a contratagio em
massa, por meio de formularios com clausulas preestabelecidas de modo a
agilizar o comércio juridico, invadiu as relagdes juridicas que iam se forman-
do no dia-a-dia sem qualquer medida conformativa de cunho positivo.

'TELLES, Inocéncio Galvio. Manual dos contratos em geral. Lisbca, LEX, reimpresséo
da 3° edigdo, 1995, p. 62.

2Contra esta nova figura insurge-se JOSSERAND, *Tendances actuelles de la théorie dés
contrats*. Revue trim. Droit Civil, nimero de janvier-mars, 1937, argumentando que desa-
pareceu o sistema liberal e individualista, passando-se, entéo, pelo dirigismo contratual e
finaimente chegando-se a uma tese negativa, que perde de vista o vinculo contratual, como
pressuposto das relagies juridicas.
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Na atualidade, as modernas sociedades técnicas assentam-se num
trafego negocial de massas que, a seu turno, provoca a erosdo dos esque-
mas negociais, onde a liberdade de estipulag@o é posta em causa, sobres-
saindo as necessidades de racionalizagio e de cautelas que levam a que
negadcios de vulto sejam apresentados as pessoas em termos de pura acei-
tagdo ou recusa; donde se concluir ser a liberdade de celebragdo meramen-
te tedrica®. Sao contratagbes que se manifestam por meio de comportamen-
tos concludentes?®, isto é, comportamento facultado pelo Direito, que permite
as pessoas optarem por um tipo de atuagéo de propdsitos. Uma nova dimen-
s&o em que a vontade se expande®.

A esta técnica de formagao contratual atribuiu-se inicialmente a no-
menclatura de contratos de adesio, o qual se popularizou pelas maos do
jurista SALEILLES, quando do estudo sobre a parte geral do Cédigo Civil
alem@o®. O produto do esforgo intelectual daquele doutrinador francés fez
emergir a referéncia a contratos onde ha o predominio absoluto de uma sé
vontade, que, agindo como vontade unilateral, dita a sua lei, a uma comuni-
dade indeterminada’.

E interessante notar que, embora fonte de investigagio e mesmo de
inspiragdo, os palses de lingua germanica ndo adotaram a expressao —
adesdo —, optando por tratar o tema sob a nomenclatura de condigdes ge-
rais dos contratos (“Allgemeine Geschéftsbedingungen—AGB®). Outra face
curiosa, é que muito antes de ser batizado como tal ja se fazia presente
essa medalidade no seio da sociedade, mas aqui como protegao a parte
débil da relagdo®. No dominio da common law usa-se a designagio de
adhesion contractou standard contract®,

3CORDEIRO, Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral. 2° ed.. Tomo |,
Almedina, 2000, p. 413/414,

*LARENZ, Karl /WOLF, Manfred. Allgemeiner Tell des Biirgerlichen Rechts. 8° ed..
Munique, 1997, p. 476 e ss. Aqui no sentido de agdes através das quais o agente mostra o
resultado que pretende alcangar, ou seja, mostra a finalidade de sua ag3o.

*CORDEIRO, Menezes, /bidem, p. 415, reforga essa Idéia aduzindo que «as pessoas podem
pautar as suas condulas por hdbitos, por atuagbes instintivas, porventura mesmo pelo
acaso, sem que o Direito as obrigue a uma permanente vigildncia juridica».

¢ SELEILLES, Raymond. De la déclaration de volonté(contribution a 1'étude de I’acte
juridigue dans le Code Clvil allemand — art. 116 a 144): Paris, librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, nova tiragem, 1929, n°® 89, p. 229-230.

TTELLES, Inocéncio Galvao. “Das condigBes gerais dos contratos e da diretiva eurcpéia sobre
as déusulas abusivas®. Revista O Direlto. Ano 127° llI-IV, 1995, (Julho-Dezembro), p. 300.

¢ CAMPOS, Carlos da Silva. Contratos de adesiio e defesa do consumidor, Lisboa:
instituto Nacional de Defesa do Consumidor. Estudos, 1987, apresenta interessante evolu-
¢&0 do postulado da defesa da parte débil pelo Direito, referenciando em BISMARCK, na
Prussia de 1848, os primeiros passos na tentativa de resolver a questio social (entdo fixada
no proletariado), mas cujos efeitos também se fizeram sentir no direito do consumo, onde o
mesmo fendmeno se repetia.

°PINTO, C. A. MOTA. “Contratos de adesfo". "Uma manifestacéo juridica da modema vida
econdémica‘. Revista de Direlto e de Estudos Socials: Coimbra, 1973, p. 124,
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Mas se é certo que, por um lado, os contratos standards™ propiciam
arealizagao de uma série indefinida de relacBes negociais, homogéneas no
seu contelldo, com uma série também indefinida de contrapartes, predispon-
do antecipadamente uma delas as clausulas embasadoras da relagao juridi-
ca que se forma", também é certo, por outro prisma, que tais pactos im-
pdem restriges a liberdade contratual de uma das partes da relagéo, dando
ensanchas a que se instale na relagdo um desequilibrio, onde o mais forte
impde as suas regras e o mais fraco as aceita, por falta de outra opg&o.
Instala-se, assim, um campo fértil para a atuag&o jurisdicional com vista ao
reequilibrio da relagédo juridica que se formou™,

Para a atualidade do tema, cumpre frisar que o implemento, a passos
largos, da forma estandardizada de contratar (contratos standards) vem cau-
sando no mundo juridico uma preocupagao cada vez maior comos eventu-
ais desequilibrios contratuais que possam surgir, ferindo, assim, a justica do
seu contedo. Portanto, nao é sem razao que a difusdo do instituto tem
suscitado especiais problemas de prote¢do da vontade e de fiscalizagéo do
conteldo das clausulas contratuais gerais que o compdem®.

Nao se pode olvidar que, como bem reforga o mestre OLIVEIRA AS-
CENSAO, “o fundamento do Direito foi historicamente encontrado na Justi-
¢a, entendendo-se que quando a uma situagdo juridica falta Justiga a prépria
juridicidade do contrato fica inquinada, sendo, assim, a Justiga concreta do
conteudo do contrato a sua causa*”,

Portanto, a Justiga, porque consiste no respeito aos direitos de cada
um, deve permear as relagdes juridicas, promovendo o reequilibrio das posi-
¢oes das partes's. Cabe ao Direito, nessa importante atuagdo, orientar-se pela
manutengao da Justi¢a, garantindo a dignidade humana, com ética normativa

19 ROPPO, Enzo, O contrato. Almedina, 1988, p. 311.

"ROPPO, op. cit., p. 311, afirma que esses contratos representam fatores de racicnaliza-
a0 da gestdo empresarial, pelo qual as empresas prevéem e calculam antecipadamente
todos os elementos suscetiveis de atuar no balango da empresa (ativo e passivo).

2 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direlto Civil - Teorla Geral. V. Iil. Coimbra Ed., 2002, p.
2215, comenta que ~o contrato de adesdo provoca a erosdo da autonomia privada, supri-
mindo a liberdade de negociagdo do aderente, a liberdade de estipulagdo do aderente, a
liberdade de criagdo, e até a propna liberdade de celebragdo ou vinculagdo do aderente,
nos casos caracteristicos, restando, apenas, a liberdade juridica de celebragdo, ja& que
esta d4 a esséncia da autonomia privada».

BCOSTA, C. J. Almeida. "Contrato de adesao”. Polls Enciclopédia VERBO da Socledade
e do Estado. N° 1 - AC, p. 1239-1240, janeiro de 1983.

“ASCENSAO, op. cit., p.258.
» ASCENSAO, op. cit., p. 252.
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e principiolégica. Tudo com o escopo de dar solugBes razoaveis, materialmen-
te justas e equilibradas, em prestigio & equivaléncia das prestagdes'®.

Dessa forma, ante os esforgos que se evidenciam quer pela jurispru-
déncia, quer pela doutrina, quer pelos érgéos legislativos, para a promogao
de uma Justiga consistente no equilibrio das posigdes das partes, o relevo
do presente trabalho aponta para a identificagdo no ordenamento brasileiro,
mediante uma analise comparativa com o ordenamento portugués, dos meios
juridico-positivos concretizadores da prote¢ao da parte mais fraca, ou dos
meios de controle do contetido das clausulas contratuais na relagéo juridica
tipica dos contratos de ades3o.

As fontes legais envolvidas com a apreciagao do tema sdo: Cédigo
Civil Brasileiro de 2002, com eventuais mengdes ao de 1916, recentemente
revogado, o Cadigo Civil Portugués, o Cédigo de Defesa do Consumidor
Brasileiro (Lei n° 8.078, 11.9.1990), Decreto-lei n® 446/85, de 25 de outubro
(Clausulas Contratuais Gerais), com as alteragdes posteriores introduzidas
pelos Decretos-leis n°s 220/95, de 31 de agosto e 249/99, de 7 de julho.

2. CONTRATOS DE ADESAO: UM MOMENTO INICIAL

Considerada a racionalidade técnica da sociedade atual, que ndo pode
mais estar atada as praticas contratuais de outrora, quando havia espago
para considerages pessoais na discusséo de clausulas, o contrato de
adesdo entremostrou-se como uma ocorréncia fatal no mundo juridico®.

Emergindo como um contrato de contetido pré-fixado, total ou parcial-
mente, por uma das partes a fim de ser utilizado, sem discuss@o ou sem
discussao relevante, de forma abstrata e geral, na sua contratagéo futura,
aflorou, desde logo, seu ponto discutivel: a auséncia de uma fase negociatéria
no iter negoti, justamente o0 momento em que a vontade dos contratantes
era considerada para a efetivagdo da avenga.

Ausente esse elemento que se caracteriza como essencial do contra-
to, resta a parte a opgao de aceitar ou rejeitar a avenga, vinculando-se ao
estipulado unilateralmente pelo proponente. Na verdade, a adesao, ou seja, 0
ato de aderir, representa o mutuo consenso, tornando o contrato apto a gerar
os efeitos da vontade apresentada e retratada naquelas clausulas contratuais®.

** DRAY, Guilherme Machado. “O ideal de justica contratual e a tutela do mais débil. Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles". V. !, Direlto Privado e véria.
Almedina, 2002, p. 77.

7 ASCENSAO, J.0., Op. cit,, p. 215, entende que «o contrato de adesdo & uma ocorréncia
fatal e como tal ndo pode ser posta em causa» .

"PINTO, C. A. MOTA, op. cit., p. 125
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Sem representar uma categoria contratual auténoma, ou mesmo umtipo
contratual, o contrato de adesdo emerge como técnica de formagao de contrato,
podendo ser aplicada a qualquer categoria de contrato'®, sempre que se preten-
da a rapidez na conclusdo do mesmo, exigéncia das economias de escala®.

Alias, esse modo de contratagao tipico da sociedade industrial mo-
derna conforma-se com as atuais estruturas de produgao econémica e de
distribuicdo de bens e servicos em massa, esvaziando, entretanto, as nego-
ciagdes prévias entre as partes?'.

Assim, os contratos de adesdo vao se caracterizar basicamente pela
a) pré-disposicao clausular; b) unilateralidade e ¢) rigidez. Nessa conforma-
¢ao caracteristica basilar, tem-se que nos contratos de adesao ha a prévia
elaboragao por uma das partes, em geral a titular da atividade econémica
desenvolvida, ou a predisponente, de regras contratuais que irdo abarcar
todas as futuras negociagdes a serem efetivadas. Essas clausulas contratuais
permearao todas as rela¢oes juridicas futuras, de igual modo. Ha, al, uma
intengéo uniformizadera que acolhe este procedimento, a fim de os contra-
tos que vierem a ser concluidos obedegam todos ao mesmo padréo ou mo-
delo, permitindo-se, assim, responder as necessidades de racionalizag&o,
planejamento, celeridade e eficacia que justificam o recurso a este modo de
formagao do contrato?.

Essa conformagao contratual peculiar, representada pela elaboragéo
prévia e unilateral das clausulas negociais que devem nortear uma relagdo
juridica especifica, rapidamente permitiu a doutrina entender que a adeséo
se fazia a clausulas negociais que eram gerais, porque se aplicavam a to-
dos, de igual forma, sem qualquer espago para subjetivagdes. E assim, a
preocupagao doutrinaria e legal em definir o fendmeno fez aflorar outras ex-
pressdes, além do contrato de adesao, donde também se identificar
correlatamente a ele condigdes gerais dos contratos, cldusulas contratuais
gerais, contratos standards e tantas outras®.

YBARBOSA, Ana Mafalda C.N. M. "Os contratos de adesdo no cemne da protecg8o do
consumidor”, in Estudos do Direito do Consumidor - 3, p. 393.

» NERY JUNIOR, Nelson et alfi. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comen-
tado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2000, p. 447.

2 MONTEIRO, A. Pinto. Contratos de adeséo...., p. 5.
2ZMONTEIRO, A. Pinto, Ibidem, p. 7.

BTELLES, Inocéncio Galvéo, Das condigdes gerais....p. 301, argumenta que a nomencla-
tura adotada de contrato de adesdo expressa 0s casos em que a atitude passiva de mera
adesao é algo de estrutural e constante no &mbito de um numero indeterminado de contra-
tos e ndo qualquer coisa de contigente ou esporddico.
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2.1 CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

Por outro lado, ndo reina de forma pacifica 0 entendimento de que
ambas as denominages — contratos de adesdo e cldusulas contratuais
gerais — sejam sindnimas.

J& se pode evidenciar o posicionamento de OLIVEIRA ASCENSAQ
quanto a nomenciatura adotada em Portugal: cldusulas contratuais gerais.
Para ele a melhor denominagao seria cldusulas negociais gerais, por ser
mais abrangente, subsumindo, assim, os negdcios juridicos unilaterais?.

Mas quanto a sinonimia, alguns estudiosos argumentam que poucos
sdo os elementos comuns entre os contratos de adesdo e as clausulas
contratuais gerais que a possam justifica-la, ou seja, o denominador entre
ambos esta apenas na elaboragao prévia, unilateral e rigida das clausulas
contratuais, a que a outra parte se limita a aderir®®>. Para essa corrente
doutrinaria, pode também haver a elaboragéo de um contrato por parte do
predisponente para uma pessoa determinada ou determinavel, segundo cer-
tos critérios, quando, entdo, surgira um contrato de adeséo celebrado sem
recurso a clausulas contratuais gerais.

Nessa esteira, o racioccinio doutrinério leva a concluir que a expressao
contratos de adesdo é mais ampla que a formula «cldusulas contratuais
gerais», sendo ele um género, do qual as clausulas contratuais gerais repre-
sentam uma espécie.

2 ASCENSAO, op. cit., p. 213. Como exemplo, o ilustre professor traz a tona o artigo 257/1
do Cédigo dos Valores Mobiliarios de Portugal, o qual - "Clausulas contratuais gerais: 1. As
operagbes a prazo realizam-se nos termos de cladusulas contratuais gerais, elaboradas pela
entidade gestora, em que s&o padronizados o objecto, incluindo a quantidade, o prazo da
operag8o, a periodicidade dos ajustes de ganhos e perdas e a modalidade de liquidag&o.
2. As clausulas contratuais gerais a que se refere o nimero anterior estéo sujeitas: a} A
registo na CMVM; e b) A aprovagéio da CMVM, se o activo subjacente tiver natureza nocional
ou for constituido por valores mobilidrios n&o admitidos & negociagBo em mercado regula-
mentado; e ¢) A parecer favorave! do Banco de Portugal, se tiverem como activo subjacente
instrumentos do mercado monetario e cambial®™- determina que as entidades gestoras de
mercados regulamentados elaborem clausulas contratuais gerais em que s8o padronizados
vérios aspectos de operagdes a prazo. A respeito esclarece o autor que «ndo héa lagos
contratuais, mas sim a sobreposigdo de operagdes unilaterais, s80 clausulas negociais
gerais aplicaveis a negécios unilaterais». No Brasil, & semelhanga de Portugal, a Lei n®
10.198, de 14.2.2001, sobre a regulagao, fiscalizag3o e supervisdo dos mercados de titulos
ou contratos de investimento coletivo, procede da mesma forma (artigo 1°, § 3°, inciso V:
“‘Compete & Comisséo de Valores Mobiliarios expedir normas para a execugéo do disposto
neste artigo, podendo: V - estabelecer padrdes de clausulas e condigdes que devam ser
adotadas nos titulos ou contratos de investimento, destinados & negociagio em bolsa ou
balc8o e recusar a admisséio ao mercado da emiss8o que néo satisfaga a esses padrdes”).

# BARBOSA, Ana Mafalda C.N.M. Op. cit., p. 393.
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Com efeito, a constatagao supra reveste-se de interessante pontua-
¢do. E que se se levar em consideragao que o contrato de adesdo é uma
técnica negocial especifica, onde nao ha qualquer espaco para interferéncia
da outra parte na elaboragdo de clausulas unilateralmente predispostas, ter-
se-a que ele tanto podera ser firmado com uma pessoa certa — como por
exemplo os contratos de locagao, nos quais o locador apresenta ao locatdrio
o termo contratual prévia e unilateralmente elaborado para que este apenas
adira — como indeterminada — quando ganha expressao a contratagdo em
massa, tipica do mercado consumidor. Assim, o elemento caracterizador da
espécie repousa na imposi¢ao unilateral de uma das partes, sendo mesmo
desprovido de qualquer nota a generalidade e abstragéo.

Veja-se, por exemplo, que, enquanto os contratos de ades&o valem-
se das caracteristicas da pré-redagao das clausulas, da unilateralidade e da
rigidez, as clausulas contratuais gerais gozam da mesma generalidade
clausular e da indeterminabilidade dos sujeitos a que se dirigem, acrescen-
tando apenas caracteristicas especificas que, dependendo da peculiaridade
do seu objeto, devem ser observados para e pelo nimero indeterminado de
contratantes.

Indo além na questao, pode-se aduzir que o contrato de adesao esta
representando uma técnica contratual em que se permite a existéncia de um
contrato elaborado por meio de clausulas contratuais gerais, isto é, clausu-
las iguais a todos os contratantes, ou mesmo a um s0, nos casos de con-
tratos individualizados, mas sendo ele sempre prévia e unilateralmente orga-
nizado pelo predisponente, que retira do aderente qualquer possibilidade
interventiva medificativa?® .

Nessa perspectiva, se é fato que os contratos de adesao proliferaram
nas relagdes de consumo, a elas ndo estéo adstritos, embora seja nelas que
encontram um terreno especialmente farto. Eles estao também presentes
em contratos individualizados, mas cujo contetido unilateral e previamente
elaborado o destinatario ndo tenha podido influenciar?.

% ASCENSAOQ; J. O. "Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e boa-fé". Revista
Forense. V. 352, p. 104, comenta que na técnica de contratagio em massa néo precisa ter
sido todo o contrato elaborado unilateralmente, bastando que apenas uma clausula surja
como inalteravel para que a problematica propria deste modo de contratar se configure.

7 MONTEIRO, A. Pinto. Contratos de adeséo e clausulas contratuais gerais... p. 8,
partidario desse entendimento, aduz que «se se trata freqientemente de designar de forma
diversa 0 masmo processo (contratos de adesdo e cldusulas contratuais gerais), a verda-
de é que, em rigor, a férmula contratos de adesdo é mais ampla, podendo nédo coincidir
com a expresséo cldusulas contratuais gerais». Acrescenta, ainda, o autor que: « ..em
regra o contrato de adesdo é concluido através de cldusulas contratuais gerais; mas pode
aconlecer que lalte as cldusulas pré-formuladas o requisito da generalidade {ou o da
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2.2 NECESSIDADE CONFORMADA?

Os contratos de ades&o alcangaram posigao firme na vida moderna,
representando significativa aceleragdo do medo e do processo de concluséo
negocial, impondo-se, por isso mesmo, como fator decisivo de racionaliza-
¢0 e de economicidade da atuagéo empresarial.

Essa manifestagdo juridica da moderna vida econémica?? encontrou
contornos proprios pela primeira vez no Cédigo Civil italiano de 1942, sob a
denominagdo de condizioni generalli di contratto®. Ainda que o modelo
introduzido no mundo juridico italiano néo tivesse estabelecido uma outra
forma de controle que ndo o meramente formal, inapto a atender as exigénci-
as daquela sociedade®', o fato é que restou reconhecida a problemaética pré-
pria contida na modalidade contratual em questéo. Reconheceu-se, assim,
formalmente, o género (contrato de ades&o) e a espécie (condicao geral de
contrato), abrindo-se as portas para que novos ordenamentos também de-
senvolvessem a matéria, buscando uma forma de controlar o seu contetido.

E nesse movimento, veio em 1976 a legislagdo alema (“Allgemeine
Geschiftsbedingungen Getsetz‘)*? trazer a baila uma regulamentacéo espe-
cifica para o regime das condigBes gerais de contratos, aperfeicoando a
técnica contratual e centrando a regulamentagéo no contetdo das clausu-
las. Ja nesse passo, ainda que criticas possam ser depositadas com rela-
¢do a4 manutengdo da nomenclatura condigbes gerais de contratos®, cons-

indeterminagédo), caso em que haverd contrato de adesdo {estando presentes as caracle-
risticas de pré-disposigéo, unilateralidade e rigidez) sem se poder falar de cldusulas
contratuals gerais, as quais sdo previamente elaboradas, numa palavra, tendo em vista a
celebragdo, no futuro, de muiltiplos conltratos, que serdo de adesdo — mas tais contratos
nédo deixardo de o ser se fallarem as cldusulas pré-formuladas os requisitos da generali-
dade e indeterminagédon.

® A expressdo conformada estd aqui empregada na concepgio de positivagdo, regulamen-

tagdo.
B Cfr. MOTA PINTO, em subtitulo dado pelo autor ao conhecido texto Contratos de adeséo.
% A matéria esta afeta aos Artigos 1.341, 1.342 e 1.370, do Codice civile de 1942,

" ALPA, Guido, “Condizioni Generali di Contratto. La Nuova Giurisprudenza Civile
Commentata”, Revista Bimestrale de Le Nuove Leggi Civili Commentate. Anno IV, n°
" 1, Gennaio-Febbraio. Padova, Cedam, 1988, p. 27.

20s palses da &rea germanica (Alemanha, Austria e a Suica de express8o alema) utilizam-
se dessa técnica de contratar.

» ASCENSAO, J.0.. Cldusulas contratuals gerals....., pag. 104, obtempera que «a fenmi-
nologia contrato de adesdo dava a idéla de que se estaria perante um novo tipo contratual,
a0 lado de outros», e embora tivesse a lei alem3a aperfeicoado a técnica contratual anterior-
mente positivada pelos italianos, «houve a deficiéncia de se usar o termo ambliguo condi-
¢do, que tem jé outra utilizag8o principal no direito».
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tata-se a intengdo do legislador em estabelecer um parametro a contratagdo
especifica por meio das condigGes gerais contratuais através da fixagao de
clausulas relativamente proibidas e outras absolutamente proibidas. Essas
clausulas, sem davida, representamuma demonstragao, ainda que incipiente,
de que é possivel criar instrumentos, a nivel legislativo, que busquem evitar,
previamente, a ocorréncia de desequilibrios que contratos dessa espécie
podem gerar.

Mas isso s6 ndo bastava para uma época de grandes fluxos relacionais,
vez que era fato que as clausulas contratuais gerais encontravam campo
fertil nas relagdes de consumo, representando grande risco aos aderentes.

Assim, com o intuito de obrigar os poderes publicos a garantir a defe-
sa dos consumidores, estabeleceu-se em diversos diplomas constitucionais,
entre eles o portugués de 1976, o espanhol de 1978, o brasileiro de 1988, a
protegdo obrigatéria, mediante procedimentos eficazes, da seguranga, da
salde e dos legitimos interesses econbmicos daqueles que se entendia
menos favorecidos pela tecnicidade contratual dominante.

Nessa esteira de acontecimentos, trilhando caminho mais amplo que
o alemao, veio a lei portuguesa de 1985 (Decreto-lei n® 446/85) introduzir no
seu sistema juridico o regime das clausulas contratuais gerais, conceituando-
as “... como aquelas elaboradas de antemao (sem prévia negociagao indivi-
dual), que proponentes ou destinatarios indeterminados se limitem, respec-
tivamente, a subscrever ou aceitar’.

Como se verifica, o diploma portugués estendeu o regime de suas
clausulas contratuais gerais a toda e qualquer hipétese contratual que nao
tivesse sido previamente negociada individualmente, bastando para tanto que
o destinatario tenha “aderido” ao pactuado.

Conformando o mundo comunitario® e relevando-se corretamente o
fato de que o direito do consumidor assumiu feigdes fundamentais nas rela-
¢bes obrigacionais, veio em 1993 a diretiva européia 93/13, que - com o
propdsito de expungir as disparidades existentes nas legisiagbes dos Esta-
dos-membros respeitantes as cldusulas dos contratos celebrados entre, por
um lado, o vendedor de bens ou o prestador de servi¢os e, por outro, o

3 COSTA, Mario Julio de Almeida. "N6tula sobre o regime das clausulas contratuais gerais
ap6s a reviséio do diploma que instituiu a sua disciplina”. Direlto e Justiga. V. XI. Tomo 2.
1997, p. 23, lembra antes mesmo da diretiva outras medidas indicativas tinham sido toma-
das, tendo-se verificado a intervengdo de organismos supranacionais, como o Conselho da
Europa que, ndo sé recomendou aos Estados membros a criag8o de instrumentos legislativos
eficazes para proteg3o dos consumidores, em tal dominio, mas também estabeleceu diretri-
zes concretas, a Resolugdo (76) 47, adotada pela Comiss8o de Ministros do Conselho da
Europa, em 16/11/1976.
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consumidor- adotou como linhas protetivas do consumidor a consideragao
de abusividade de determinadas clausulas e demais deveres, entre eles o
dever de informar, de forma clara e compreensivel, as cldusulas, sob pena de
prevalecer a interpretagao mais favoravel ao consumidor (artigo 5°). Estabe-
leceu, em sintese, que a abusividade s6 se faria notar quando houvesse um
significativo® desequilibrio em detrimento do consumidor®,

Mas ngo era s6. Adiretiva trouxe como base a ocorréncia da abusividade
o fato de que nessa espécie de contratacao (estandandizada) nao ha negoci-
acdo individual do contrato¥, ja que este é previamente redigido, nao poden-
do o consumidor influir no seu contetido. E para deixar bem claro o seu
entendimento sobre a abusividade, o referido diploma legal comunitario apre-
senta no seu anexo uma lista indicativa, € ndo exaustiva, de clausulas que
podem ser consideradas abusivas.

Fixa-se, entdo, na linha da perspicacia alema que introduziu o contro-
le legislativo por meio de clausulas limitativas, a importancia do legislador
em delimitar a atuagao do predisponente na pactuacgéo através de clausulas
contratuais gerais.

Assim, os Estados membros, transpondo a diretiva, promoveram as
alteracOes necessarias em seus regimes juridicos de clausulas contratuais
gerais, tendo Portugal alterado o seu Decreto-lei n® 446/85 através dos De-
cretos-leis n°s 220/95 e 229/99, respectivamente, e a Alemanha por lei apro-
vada em 19.7.1996, com vigéncia a partir de 26 do mesmo més e ano, a qual
modificou aAGB-Gesetz, de 9.12.1976.

Pela analise de todo o esforgo legislativo europeu para conformar esta
espécie contratual inafastavel do mundo moderno, pode-se concluir que: a) o
contrato de adesao passou a externar uma forma especifica de contratag2o, via

¥ A expressdo significativo desequilfbrio da Diretiva coaduna-se com a extrapolagéo
manifesta utilizada pelo artigo 334, do Cédigo Civil portugués, ao se referir a ilegitimidade do
exercicio de um direito que excede manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos
bons costumes ou pelo fim social cu econBmico desses direitos e, ainda, agora, com o artigo
157, do Cédigo Civil brasileiro de 2002, ao estabelecer os limites da /esdo, que se da com a
vinculagdo a prestagdo manifestamente desproporcional ao valcr da prestag8o oposta.

3 Art. 3° n° 1. "Uma cldusula contratual que ndo tenha sido objeto de negociagao individual
é considerada abusiva quando, a despeito da exigéncia de boa fé, der origem a um
desequilibrio significativo em detrimento do consumidor, entre os direitos e obrigagbes
das partes decorrentes do contrato”,

3H4 de se frisar, ainda, que o proprio item 2, /n fine, do artigo 3® da Diretiva sob comento,
esclarece que “o facto de alguns elementos de uma cldusula ou uma cldusula isolada
terem sido objecto de negociagdo individual ndo exclui a aplicagéo do presente artigo ao
resto de um contrato se a apreciago global revelar que, apesar disso, se trata de um
contrato de adesgo”.
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clausulas contratuais gerais; b) essas clausulas podem ser controladas, inicial-
mente, por meio legislativo, com a delimitagdo daquelas que podem, de ante-
mao, ser consideradas abusivas; ¢) estendem-se aos contratos celebrados sob
a forma de clausulas contratuais gerais os efeitos de justiciabilidade revelados
pelos principios gerais de direito, podendo ser postos em causa com vistas a
eliminar eventual desequilibrio manifesto advindo da abusividade clausular.

A inobservéancia desse desequilibrio manifesto podera gerar uma série
de conseqiiéncias, as quais serdo analisadas em capitulo proprio.

3. REGIME BRASILEIRO DOS CONTRATOS DE ADESAO

No Brasil também se fez sentir a necessidade de regulamentar os
contratos de adeséo, dando a esta forma técnica de contratar um carater
positivo. Mas, ainda que o direito brasileiro ndo tenha estabelecido uma lei
especifica para regulamentar as relagbes juridicas que se firmassem através
de clausulas contratuais gerais, como em Portugal, na Alemanha e na
Espanha, entre outros paises europeus, ele se fixou no conhecido contrato
de adeséo, estabelecendo a ele um regramento especifico no bojo do seu
Cadigo de Protegao e Defesa do Consumidor e no Codigo Civil de 2002.

3.1 CONTRATOS DE ADESAO NO CODIGO DO CONSUMIDOR

O primeiro diploma a cuidar do assunto foi o Cédigo de Protegéo e
Defesa do Consumidor, Lei n.° 8.078, de 11/9/1990%, rompendo a tradigio do
direito privado, que até entao se assentava no liberalismo®. O dogma da
vontade sobretudo cede as exigéncias da ordem publica, econdmica e soci-
al, que passam a limitar a autonomia privada individual, no interesse geral da
coletividade, com o firme propésito de relativizar o principio da intangibilidade
do contetudo do contrato.

O artigo 54, caput, daquele diploma legal, preccupado com os contor-
nos conceituais da técnica contratual, estabelece que contrato de adesao
“é aquele cujas cldusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competen-
te ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servi-
¢0s, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente

3 Embora ja se contratasse na forma de adesdo no Brasil desde ha muito, podendo-se, por
exemplo, trazer 4 lume o substrato da seguinte decisdo a respeito proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, quando competia o exame da matéria: “Contrato de Adesdo. Valor relativo.
Cldusulas determinadas de ndo responsabilidade, adjetas a contrato de seguro de vida,
consideradas de nenhuma validade”. RE 56841/ Recurso Extraordinario. Relator: Min. Antd-
nio Villas Boas. Publicagdo: DJ, de 08/12/64, p. 4.488. Ement. v. 606-03, p. 955. Julgamento:
05/11/1864 ~ Tribunal Pleno.

1 NERY JUNIOR, Nelson, Op. cit., p. 433.
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seu contetido”. E para demonstrar a sua inteng&o de relativizar, sobremodo,
aregra milenar expressa pelo brocardo pacta sunt servanda, enfatizou no
seu artigo 51, § 2°, o principio da conservagdo do contrato®, instituindo,
ainda, a boa-fé como principio basilar informador das relagdes de consumo,
consoante artigos 4°, inciso lll e 51, inciso IV.

Como se verifica o0 Cédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor teve
por escopo atender s necessidades das relagdes juridicas de hoje,
designadamente os negécios juridicos de massa, realizados sob a forma de
contratos padronizados e de adeséo.

Doutra parte, como o Brasil adotou sistema juridico diferente para a
relagéo de consumo (Cédigo de Protegédo e Defesa do Consumidor), era
necessario que também a matéria fosse tratada nas demais relagbes juridi-
cas que nado fossem as de consumo.

3.2 CONTRATOS DE ADESAO NO CODIGO CIVIL

Foi com esse proposito que o novo Cédigo Civil de 2002, revogando o
de 1916, e com vigéncia a partir de 11 de janeiro de 2003, trouxe o contetdo
dos artigos 423 e 424, os quais, embora n&o definam contrato de adeséo,
deixam patente que as clausulas ambiguas ou contraditorias existentes nesses
contratos serdo interpretadas da maneira mais favoravel ao aderente, acres-
centando, ainda, que serdo nulas as clausulas que estipularem renlincia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio*'.

“ Este principio, mais tarde, veio consagrado no Unidroit: Principles of Internaclonal
Commercial Contracts, Roma, 1994, refietindo imediatamente em todo o ordenamento
juridico brasileiro em raz8o da plausibilidade de seus fundamentos, que o ressaltam como a
solugéio que melhor atende aos interesses das partes na conservagdo do negéclo, ante as
condi¢es de mercado existentes & época de sua celebrag@o. TIMOTEO, Marina.
“Desequilibrios contractuales y adecuacién Del contrato em Los principios Unidroit”.
Revista de Derecho Mercantil. Madrid, 1998, p. 1280, também atribui influéncia no desen-
volvimento desse principio as elaborag8es doutrinarias mais recentes em matéria de contra-
tos de larga durag2o, como os trabalhos de MACARIO, "Adsguamento e rinegoziazione dei
contratli a lungo termine®, os quais evidenciam como essas relagdes se caracterizam por
interesse das partes na continuidade da execugfo e requerem, conseqlientemente, regras
de adequag8o expressas.

410 artigo 423 acima citado esta sendo objeto de alterag&o, conforme se verifica do Projeto
de Lei n° 6.960, de 12/6/2002, da autoria do Deputado Ricardo Fiiza (PPB/PE), passando a
ter a seguinte redagio: "Art. 423. Contrato de adesdo ¢ aquele cujas cldusulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente por um dos
contratantes, sem que o aderente possa discutir ou modificar substancialmente seu con-
teddo. § 1° - Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua compreensio pelo aderente. § 2°.
As cldusulas contratuals, nos contratos de adesdo, serdo interpretadas de maneira mais
favordvel ao aderente.” (NR). Como justificativa & alterag8o, o referido parlamentar aduz
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Assim, no sistema juridico brasileiro convivem o Cédigo de Protegao e
Defesa do Consumidor, com dispositivos acerca do contrato de adesao
abrangentes e bastantes favoraveis aquele que é a parte mais fraca da rela-
¢ao consumeirista e o Cddigo Civil de 2002, com regramento especifico a
matéria, estando hoje em franca adaptacao os regimes do contrato de ade-
s80%, ja que recebem reflexos principiologicos diferenciados, isto €, ha nos
contratos consumeiros uma parte mais fraca, a hipossuficiente técnica, e
nos contratos regidos pelo Codigo Civil, a relagdo contratual se estabelece
entre iguais. Logo, a apreciagao se faz com a observancia dessa diferenga
entre as partes.

que: A sugestdo de alteragio é do Desembargador Jones Figueiredo Alves, como alias s&o
todas as outras a seguir expostas, no que se refere & matéria contratual. Diz ele que O
principio de interpretagdo contratual mais favordvel ao aderente decorre de necessidade
isonémica, estabelecendo em seus fins uma igualdade substancial real entre os contra-
tantes. E que, como lembra Georges Ripert, o unico alo de vontade do aderente consisle
em colocar-se em situagdo tal que a lei da outra parte é soberana. E, quando pratica
aquele ato de vontade, o aderente é levado a isso pela imperiosa necessidade de contra-
tar.” O dispositivo, ao preceituar a sua aplicagéo, todavia, em casos de cldusulas obscu-
ras ou ambiguas, vem limitd-lo a essas hipdteses, o que contraria o avango trazido pelo
art. 47 do CDC, prevendo o principio aplicado a todas as cldusulas contratuais. O aderen-
te como sujeito da relagdo contratual deve receber idéntico tratamento dado ao consumi-
dor, diante do significado da igualdade de fato que estimula o principio, razdo pela qual se
impde a alteragdo do dispositivo”. A proposta também pretende dar redagdo mais completa
ao dispositivo, acrescentando a definigdo de contrato de adesZo e compatibilizando o artigo
423 com o que ja dispde o art. 54 do CDC. Ultima Agdo do Projeto de Lei na Camara de
Deputados: 6/8/2002 - Comisséo de Constituigdo e Justica e de Redagdo (CCJR) - Designa-
do Relater, Dep. Vicente Arruda.

2 E interessante notar que a matéria j4 freqiientou as barras do Judiciario recentemente,
podendo-se dizer que, agora, apos a edigdo do Codigo Civil, a matéria poderia ter sido
apreciada de outra forma. Vale & pena trazer & baila o resumo do citado acérdao: "Homolo-
gagdo de Laudo Arbitral Estrangeiro. Requisitos Formais: Comprovagdo. Caugdo:
Desnecessidade. Incidéncia Imediata da Lei N° 9.307/96. Contrato de Ades&o: Inexisténcia
de Caracteristicas Préprias. Inaplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor. 1. Hipotese
em que restaram comprovados os requisitos formais para a homologag¢so (RISTF, artigo
217). 2. O Supremo Tribunal Federal entende desnecesséria a caugio em homologag&o de
sentenga estrangeira (SE n°® 3.407, Rel. Min. Oscar Corréa, DJ de 07.12.84). 3. As disposi-
¢Bes processuais da Lei n® 9.307/96 tém incidéncia imediata nos casos pendentes de
julgamento (RE n° 91.839/GO, Rafael Mayer, DJ de 15.05.81). 4. Nao é contrato de adesdo
aquele em que as cladusulas s8o modificdveis por acordo das partes. 5. O Cédigo de
Protegéio @ Defesa do Consumidor, conforme disp&e seu artigo 2° aplica-se somente a
“pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final®.
Pedido de homologagéo deferido. SEC 5847 / IN - Grd Bretanha (Inglaterra) Sentenga
Estrangeira Contestada. Relalor(a): Min. Mauricio Corréa. Publicagdo: DJ data: 17/12/99,
p.4. Ement v. 1976-02, p. 236. Julgamento: 01/12/1999 - Tribunal Pleno.
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3.3 CLAUSULAS ABUSIVAS

Com efeito, o legislador brasileiro tratou os contratos de adesdo com
a amplitude que lhe é ontologica, reconhecendo as caracteristicas da pré-
redagao das clausulas, da unilateralidade e da rigidez, além da generalidade
e indeterminacgao dos sujeitos a que se dirigem, bem como considerando a
possibilidade de o contrato se dirigir a pessoa determinada ou determinavel
ou, ainda, indeterminavel. Nao deixou de reconhecer os limites a essa forma
de contratagao, estipulando que a abusividade podera gerar a anulagao da
clausula. Verifica-se, assim, que o indicativo para um controle inicial via le-
gislador foi observado também no Brasil.

Nomenclatura utilizada pelo Cédigo de Protegao e Defesa do Consu-
midor - Lei n® 8.078, de 11.9.1980 e também pela Diretiva 93/13/CEE do
Conselho de 5 de abril de 1993, as clausulas abusivas representam condu-
tas que o legislador optou por catalogar, considerando que elas, quando
presentes nos contratos, por si s6, promovem um desequilibrio significativo,
ou mesmo uma causa de agravamento, em detrimento de uma das partes
em um negdcio contratual.

As clausulas abusivas reconhecem o patamar de justiciabilidade ja
alcangado pela sociedade. Melhor explicando, quando a lei impede que se
exclua ou limite, de modo direto ou indireto, a responsabilidade por danos
causados a vida, a integridade moral ou fisica ou a saude das pessoas, esta
a afirmar que ali estao bens juridicamente tutelado, representativos de con-
quistas da Justiga em determinada sociedade®.

Assim, se o contetudo de uma clausula ferir um bem juridicamente
tutelado ou ainda infringir quaisquer das conquistas institucionais do Direito,
representativas de grau de justiciabilidade, podera ser enquadrada como
abusiva, passivel de ser declarada nula.

No que toca a matéria consumeirista, o direito brasileiro estabeleceu
(artigo 51) um rol de clausulas contratuais relativas ao fornecimento de pro-
dutos e servigos que, se inseridas no contrato, tornam-se nulas de pleno
direito, ja que evidenciam vantagem desproporcional, beneficiando a apenas
uma das partes, o que pode desencadear o desequilibrio contratual, mere-
cendo, portanto, o veredictum da nulidade de pleno direito**. Aduza-se,
ainda, que aquele rol de clausulas € meramente exempilificativo, e ndo exaus-

“3Vale aduzir que as Diretivas néo sao leis no sentido formal, mas cumprem o papel de servir
de indicativos legislativos para os membros da Unido Européia.

“ A nulidade de uma clausula contratual abusiva néo invalida o contrato, exceto quando de
sua auséncia, apesar dos esforgos de integragdo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das
partes (§ 2°, do artigo 51, do CDC).
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tivo, j& que aquelas hipoteses elencadas reinem-se os casos do paragrafo
primeiro do dispositivo invocado®,

Quanto a relagao civil comum, o Cédigo Civil estabeleceu a nulidade
da clausula que estipulasse a rentncia antecipada do aderente ao direito
resultante da natureza do negocio (artigo 424). Eis aqui um vasto campo
para indagagdes, pois se pode perguntar qual sera a extenséo da natureza
do negécio. Contudo, nao se encontra especificamente no Codigo Civil Bra-
sileiro a resposta, mas vale absorver a idéia do aqui contido pelo teor do
artigo 398° do Caodigo Civil Portugués. Tal dispositivo, com extrema felicida-
de, esclarece que o conteudo positivo ou negativo da prestagao é fixado
livremente entre as partes, respeitado os limites da lei, devendo ela, ainda,
corresponder a um interesse do credor, digno de protecao legal. Logo, o que
é efetivamente da natureza do negbcio esta estabelecido no bojo do contrato
firmado entre as partes, ainda que na modalidade de ades&o. Logo, o artigo
civil brasileiro em evidéncia (424) ampliou ao contrato entre iguais o campo
de controle jurisdicional em matéria de contrato de adesao, 0 que a seguir se
procurara demonstrar.

4.RISCOS DA CONTRATAGAO COM BASE NOS CONTRATOS DEADESAO

A vinculaggo aos contratos de adesao faz reluzir dois problemas dis-
tintos: o alcance do seu contetido pelo aderente e o da justiga comutativa do
contrato?,

E certo que, como lembra GALVAO TELES, “a homogeneizagdo das
relagbes econémicas provoca, sem duvida, um desequilibrio de forgas entre
as partes contratantes”. Contudo, continua o mestre portugués, “as opera-
¢0es massificadas de venda de bens ou prestagao de servigos ndo deixam
por isso de assumir vestes contratuais: apenas reclamam a intervengao tu-
telar do legislador para que o contrato ndo deixe de ser, como cumpre, um
instrumento de justica’™.

Mas o fato é que o bindmio risco/beneficio nos contratos de adesao
perpassou as raias da critica e foi aceito pela sociedade, que entendeu por

s Portanto, os efeitos da nulidade também se fardo presentes quando emergir de um contrato
consumeiro a demonstragdo de exagero volitivo que ofenda os principios fundamentais do
sistema juridico a que pertence, ou restringir direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes
nalureza do contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual ou, ainda,
mostrar-se excessivamente onerosa a cldusula para o consumidor, considerando-se a natureza
e contelido do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

“PINTO. C.A. Mota. Contrato de adeséo... p. 128.

“TELLES, Inocéncio Galvio. "Das condigbes gerais dos contratos e da Directiva Européia sobre
as cdlausulas abusivas”™. Revista O Direito. Ano 127°, 1995 lIl-IV (julho-dezembro). P. 314.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004 291



bem manter a técnica contratual e usufruir dos bens oferecidos pela via do
trafego negocial de massas*.

E foi assim que se comegou a discutir mais sobre os meios de impor
ao contetdo de contratos firmados nessa técnica alguns contornos neces-
sérios a observancia. Com efeito, & certo que nas relagdes juridico-econémi-
cas muitas vezes o aderente nao percebe corretamente o teor do contrato
firmado, ou sequer tem tempo de fazé-lo em razao da celeridade que o mo-
mento contratual vivido lhe impde ou, ainda, quando néo |he resta alternativa
senao a de se vincular, vez que precisa do servigo que lhe & disponibilizado
pela forma estandardizada de vinculagao®, Mas também pode acontecer de
ter ele tomado correto conhecimento das clausulas, mas como nao |he fora
dada a oportunidade de renegocia-las, escapou-lhe a consideragao do que é
justo, nao sendo crivel entender que consentiu com elas®®.

Nessa linha — desconhecimento das cldusulas ou conhecimento sem
agdo —, esta o aderente sujeito a grandes riscos, vez que o contrato pode
conter clausulas abusivas, as quais promovam desequilibrio entre as partes
desde a sua formagao.

Mas nado é s6. Outro grande risco que aponta para os contratos de
ades&o é aincerteza quanto ao adequado meio de controle que possa satisfa-
zer ao interesse da parte aderente, vez que o objeto do contrato lhe € querido.

De inicio, os problemas contratuais que foram surgindo eram resolvi-
dos com apoio dos instrumentos legais existentes, tendo, nesta fase, tido
grande relevo os elementos de validade do negécio juridico (agente capaz,
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma), bem como a
do defeito do negdcio com base no vicio do consentimento, momento em
que o aderente estaria em erro quando da contratagéo, sem que essas solu-
¢oes efetivamente acabassem por compor o conflito. Ainda nessa linha, e

“MENEZES CORDEIRO, Op. cit., p. 413, pontua que «..as pessoas celebram, no seu dia-a-
dia, inimeros negdcios de que dependem para uma coexisténcia inteiramente desprovida
de pariiculares imprevistos. As empresas, por seu tumo, concretizam as fungées econé-
micas que desenvolvem através de um fluxo continuo de atos cuja eficdcia é a sua prépria
atividade».

“? Melhor exemplo s&io os contratos de prestagéo de servigos como o de transporte, telefo-
nia, fomecimento de eletricidade e de agua etc..

SOPINTO, C. A. Mota, Ibidem, p. 129, lembra que se se aplicasse a ele, aderente, os efeitos
da tecria declarativista - pela qual o seu comportamento, subscravendo as cldusulas
contratuais gerais ou submetendo-se, por outra forma, a elas, valeria como consentimento
dirigido & produgéo dos efeitos de todas as condigbes elaboradas pelo estipulante....ndo
importando que o declarante ndo tenha tido uma intengdo comrespondente, que conhega ou
néo, precisamente, os efeitos correspondentes ao sentido objetivo do seu agir negocial —
— estaria resolvido o problema da justica comutativa.
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com o escopo de buscar solugéo para os conflitos surgidos pela contratagéo
em forma de adesao, passou-se a negar a vinculagdo do aderente em razio
de nao ter ele consentido conscientemente as bases do contrato, ja que
tinha apenas ao contrato aderido.

Todavia, nenhuma dessas solugdes realmente atendia & quest&o pri-
mordial que era a da manutengéo do contrato equilibrado. Portanto, a
contratagdo em forma de adesao continuou a ser um problema, que precisa-
va de solugao adequada ao tréfego econdmico que representava. Tomava-se
imperioso buscar solugdes justiciaveis que pudessem estar presente nos
contratos sem que se tivesse que feri-lo de morte com a sua anulago®'.

5. O PRINCIPIO DA JUSTIGA CONTRATUAL: O CONTROLE DO CON-
TEUDO NO CONTRATO DE ADESAO

O controle do contetdo nos contratos em que é objeto de estudo
constante da doutrina atual, que procura substancializar as decisbes
jurisprudenciais, de forma a encontrar no préprio sistema os mecanismos
para coibir o desequilibrio desproporcional do contrato. A motivar os traba-
Ihos, parte-se do pressuposto que a lei concede ao particular a liberdade de
estipular todo tipo de contrato®?, observados os limites que ela propria impde,
para, entao, se tentar concluir qual o ponto de equilibrio entre a justica do
contetdo e a justiga privada.

Excedeu-se o antigo dogma da justia adstrita 4 vontade das partes,
porém nao se converteu a questao da injustica na desigualdade contratual,
que pode até ter sido desejada pelas partes. Nao ha divida que a liberdade
contratual, jungida a responsabilidade individual dos contratantes, deve se
estribar no principio da justiga contratual, sob pena de eventual injustica dar
azo a intervengao tendente ao reequilibrio do contrato.

Tanto no Brasil como em Portugal, este antes do Decreto-lei n® 446/85,
os conflitos emergentes dos contratos de adeséo surgiam e precisavam ser
resolvidos. As questSes entdo trazidas as barras do Judiciério aplicavam-se a
reducéo ou declaragao de nulidade dos efeitos dos contratos sob a influéncia
dos principios que presidiam cada espécie, sempre relevando o fato de que a
modalidade contratual em quest&o pressupunha uma pré-disposigéo clausular,
unilateral e rigida, de molde a abafar a vontade do aderente. E de bom tom
trazer a baila que os remédios destinados a acudir s anomalias registradas

* Vale lembrar, conforme nota 41, a necessidade de se fazer incidir nos contratos os
reflexos do principio de sua conservago.

*2Como por exemplo o artigo 425 do Codigo Civil Brasileiro, que prevé: *E licito as partes
estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cédigo”,
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na formagao dos contratos foram surgindo, ao longo dos tempos, sem qual-
quer preocupagao de conjunto, justapondo-se uns aos outros.

Na solugdo portuguesa, as manifestagdes no sentido do reequilibrio
substancial de posigoes juridicas reluziram na usura (art. 282°), na alteragéo
das circunstancias (art. 437°), nos limites a execugéo das obrigagdes (art.
566° e 892°), na proscrigdo dos pactos leoninos (art. 994°) e na redugéo
equitativa da clausula penal (art. 812°). Tal se sucedia também na brasileira,
aplicando-se ora a usura (Decreto n°® 22.626, de 7.4.1933, em vigor até os
dias de hoje), ora outros mecanismos contidos no Cédigo Civil de 1916,
podendo-se citar como exemplos as hipéteses dos artigos 924 (redugdo da
clausula penal), 1.058 e 1.060 (limites a execugéo das obrigagdes) e 1.372
(pacto leonino). Todos em muito semelhantes aos do direito portugués.

Nessa ordem, os efeitos do controle evidenciavam uma redugao (que
poderia ser limitativa ou quantitativa), uma modificagao (qualitativa) no con-
te(rdo contratual ou mesmo a resolugao do negécio. O contrato pde em vigor
o conteudo, o tipo de efeito juridico estabelecido pelas partes, e é sobre ele
que o controle devera atuar.

As situagdes de desequilibrio podem se verificar tanto na origem do
negdcio como posteriormente. Quando na origem, o controle estara circuns-
crito a formagao do negécio, buscando-se a injusti¢a no desequilibrio anor-
mal no momento embrionario do negocio. Por outro lado, se superveniente,
vai-se encontrar causas que, no curso da execugao do contrato, atingem as
expectativas legitimas de uma das partes, causando, assim, uma situagao
que impede a sua execugéo na forma pactuada. Com efeito, uma vez altera-
das as circunstancias com base nas quais fora o negécio realizado, pode-se
verificar uma situagao de desequilibrio anormal que gera uma injustiga. E
que, sem que rebus sic stantibus, o proprio cumprimento do ajuste pode
representar uma injustiga contratual.

Contudo, ha de se frisar outro ponto de grande importancia no controle
do contetido contratual: a relevancia da desproporgao. E certo que a inter-
vengao tendente ao reequilibrio s6 podera se dar ante um desequilibrio mani-
festo®3, isto &, excessivo, de outra forma estar-se-ia invadindo a esfera da
autonomia privada dos contratantes, pondo-se também em risco a seguran-
¢a das relagoes juridicas, em desprestigio ao proprio Direito e, mais, & pro-
pria realizagdo da Justiga.

33 Tanto o Cédigo Civil Brasileiro (2003), como o Portugués valem-se das expressdes «des-
proporgao ou desequilibrio manifestor ou aexcessivo», demonstrando que a intervengao do
Direito s6 podera se dar nas hipoteses de patente, clara, evidente, notéria, flagrante
desequilibrio.
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Cumpre perceber que uma das motivagées radicais que impulsiona o
homem a estabelecer regras ao Direito & justamente essa urgéncia de criar
uma ordem certa para o cumprimento seguro de seus valores. Assim, ha
uma seguranga nas situagdes juridicas garantidas pelo Direito que s6 se
relativiza ante um valor maior que é justamente a Justiga, nas palavras de
RECASENS SICHES: «todos os valores superiores do Direito devem cum-
prir-se precisamente no proprio Direito, que, além de seguro e certo, é tam-
bém justo™ ».

Cabe aqui aduzir que, nessa esteira, o direito brasileiro e portugués
sdo prodigos, ja que, conscientes do papel do Direito na vida de suas socie-
dades, tém por regra positivar os fendmenos factuais, de forma a que estes
possam estar claramente definidos e delimitados na lei, portanto,
autonomizados de seus antecedentes. Assim, ante essa certeza juridica
que os ordenamentos in casu pregam, sera nele que ha de se encontrar o
limite de justica.

5.1 MEIOS DE CONTROLE

O controle das clausulas contidas em contrato de adesao - ou na
terminologia portuguesa, contratos celebrados com base em cldusulas
contratuais gerais - pode se dar em trés ambientes distintos: legis/ativo,
administrativo e judicial. O controle legislativo vai se verificar quando do
estabelecimento pelo legislador de limites contratuais tipicos direcionados
especificamente ao contetido contratual ndo adequado a contratos de ade-
séo. Estdo aqui evidenciadas as clausulas abusivas (artigo 51, do Codigo do
Consumidor brasileiro) e as clausulas contratuais gerais (Dec.-lei n® 446/85,
portugués). Dai emerge a importancia da catalogagédo exemplificativa de clau-
sulas abusivas ou das absoluta ou relativamente proibidas. Nao é demais
reforgar que o controle legislativo goza do privilégio de ter um pape! educativo,
representando efetivamente um controle prévio do contetido contratual.

Entretanto, pode acontecer de o legislador estabelecer novas regras e
virem estas a influenciar diretamente os contratos em curso®. Nesta hipotese,
ha de se admitir que o controle legislativo cedera lugar ao controle judicial con-
creto, hipotese analisada mais adiante, estando patente, assim, uma alteragao
circunstancial que traz expectativas, positivas ou negativas, as partes contra-
tantes, podendo alterar a justiga contratual inicialmente por eles estabelecida.

 SICHES, Recasens Luis. Tratado general de filosofia del derecho. Meéxico: Editorial
Porrua, 1978, p. 618.

* Exemplo vai para os planos econdmicos brasileiros, que sempre acabam por incidir nos
contratos.
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O controle administrativo, na legislagao brasileira, ndo restou acolhi-
do, tendo o dispositivo que cuidava da matéria sido vetado no tramite do
processo legislativo brasileiro (quando da sangao pelo Presidente da Repu-
blica). O entdo vetado § 3° do artigo 51 previa que: “O Ministério Publico,
mediante inquérito civil pode efetuar o controle administrativo abstrato e pre-
ventivo das cldusulas contratuais gerais, cuja decisao terd cardter geral”.

Mas, quanto ao controle judicial, as perspectivas séo outras e bem
melhores. Pode-se dizer que o controle das clausulas contratuais expostas
em contratos de ades&o se faz de forma concreta e abstrata (aqui em um
verdadeiro viés ao § 3° do artigo 51, vetado, pois presente, necessariamente,
a atuagao do Ministério PUblico para esse mister, através da agao civil publi-
ca, que tem lugar inicialmente com a instauragao de um inquérito civil*).

O controle concreto realiza-se pela agao dos tribunais em casos espe-
cificos com base nos principios assentes na lei especial reitora da matéria ou
no ordenamento juridico como um todo. Ja o controle em abstrato se realiza
por intermédio das hipéteses legais de obrigagéo de fazer ou nao fazer, ex-
pressas no direito portugués pela agao inibitoria (artigo 25°, do Decreto-lei n°
446/85, de 25 de outubro) — quando se pode determinar a proibigao de cldu-
sulas contratuais gerais que maculem o principio da boa-fé (artigos 15°e 169
ou apresentem causas que sejam absoluta ou relativarmente proibidas (artigos
18° 19° 21° e 22°), tanto nos contratos em que os destinatdrios sao
indeterminados quanto naqueles em que sao individualizados — e no direito
brasileiro, mas somente quando o contrato versar sobre interesse difuso ou
coletivo, pelas agdes civis publicas (artigo 1°, Lei n® 7.437/ 85) — as quais
sdo promovidas pelo Ministério Publico, no sentido de ser declarada a nulida-
de de cldusula contratual que contrarie o disposto no Cédigo do Consumidor
ou de qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e obriga-
¢0es das partes, ao toque do seu artigo 51 § 2°, ou por outros meios proces-
suais para os ¢casos de contratos de ades&o individualizados.

O controle judicial, de forma concreta ou abstrata, dar-se-a tanto na
formagao do contrato como posteriormente, levando-se sempre em conta
que, na técnica de ades&o, a pré-disposigao clausular, a unilateralidade e a
rigidez com que as clausulas se apresentam s&o consideradas. Cumpre,
assim, uma analise mais pormenorizada dessa atuag&o judicial.

5.2 CONTROLE JUDICIAL CONCRETO NAS ADESOES
5.2.1 NAFORMAGAO DOS CONTRATOS: EFEITOS

No controle judicial concreto, na fase de formagao dos contratos de
adesao, vai-se verificar, primeiramente nas relagdes de consumo, as quais

% Lei n° 7.347, de 24.7.1985.
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devem nascer equilibradas, ainda que o aderente ndo possa participar da
elaboracao das clausulas, as quais sdo unilateralmente redigidas pelo
predisponente, sem deixar qualquer espago para que o aderente promova
mudancas. Nao se pode pensar que um consumidor queira correr os chama-
dos riscos do empreendimento, sem auferir qualquer retorno por isso, e con-
sinta na vinculag@o consumeirista desequilibrada. E certo que o mesmo nao
se da nas relagbes entre iguais, que pode, desde a sua formagao, ser dese-
quilibrada por vontade das partes.

Assim, o contetido de um contrato de adesédo, em se tratando de
relagao de consumo, deve receber desde o inicio toda a influéncia do princi-
pio do justo equilibrio entre os direitos e obrigagoes das partes¥, ainda que
alteragdes supervenientes venham a desequilibra-lo, sendo este um segun-
do momento de avaliaggdo.

Pode-se, dessa forma, concluir que, no controle judicial dessas clau-
sulas contratuais aplicar-se-a com relativa tranquilidade o teor dos artigos
46 (Os contratos que regulam as relagbes de consumo néo obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tornar conhecimento
prévio de seu contetdo, ou se os respeclivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensao de seu sentido e alcance) e 47 (As
cldusulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favordvel ao con-
sumidor), do Cédigo de Protec¢ao e Defesa do Consumidor.

Doutra parte, a questdo ganha um contorno arduo quando ingressa no
campo das relagdes entre iguais, ja que o desequilibrio pode ser querido
pelas partes®®. Todavia, vale aduzir que os contratos de adesao sao meios
céleres de contratar, mesmo entre iguais. Logo, tem-se que, na maioria das
vezes, nao ha por parte do aderente igual qualquer intengdo em se obrigar
mais do que realmente necessita para a consecugéo de uma prestagéo de
trafego negocial, ou seja, o desequilibrio contratual muitas vezes nao é fruto
de uma vontade manifesta das partes quando da formagao do pacto.

Mas pode acontecer de o aderente realmente pretender pactuar mes-
mo em situag¢do que lhe é desvantajosa, como, por exemplo, o pequeno
produtor de leite que precisa escoar 0 seu produto e apenas um grande
laticinio se dispdem a fazer o engarrafamento, impondo-ihe clausulas
contratuais em visivel despropor¢do. Nao ha duvida que a Justiga nao é
dependente de uma idéia de igualdade. A reger essas questdes entre iguais

*Nessa tematica o direito brasileiro ganha relevo, pois o Codigo de Proteg¢do e Defesa do
Consumidor estabelece tal ordem no § 4° do artigo 51.

* Tome-se o exempio dos negbcios gratuitos, quando a desproporgsc ¢ inicial @ é querida
entre as partes.
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prevalece, em principio, a autonomia privada. Mas até que ponto a autono-
mia privada goza de liberdade? Quais os limites que se devem impor a auto-
nomia da vontade? Sera possivel dizer que a Justiga sé entra em campo
quando acaba a autonomia privada? O que sera justo? Eis o ponto.

Na tentativa de responder a esses questionamentos, verifica-se que o
controle no plano da formagao do contrato esta ligado ao consentimento, a
forma como este foi dado e se havia ou nao pleno conhecimento do contetdo
contratual. Logo, aflora-se a figura juridica do erro (artigos 138 e 139, do Codi-
go Civil de 2002; artigo 252°, do Cédigo Civil portugués), como vicio do consen-
timento ou da vontade, caso em que o aderente estava em erro quando con-
sentiu, ndo tendo o completo conhecimento do teor das clausulas pactuadas.

Contudo, em se tratando de contratos de adesao, ainda que o aderen-
te tivesse pleno conhecimento do contelido, ndo lhe era dada a possibilidade
de alteragado. Aduza-se que, em muitos casos, ele nao tinha outra opgao,
face a essencialidade do bem objeto do contrato, sendo a ele aderir. Portan-
to, relegar o controle apenas ao erro, néo resolve a questao, até porque a
intengio do aderente certamente estava na manutengao deste contrato, desde
que equilibrado.

O novo Cadigo Civil brasileiro prestigiou em seu artigo 157 a teoria da
lesao, incluindo a sua regulamentagao entre os vicios do consentimento.
Tomada aqui como raio inspirador da balanga, a Justiga é regra de vida soci-
al*® e, nos contratos, pressupde a igualdade dos contraentes. Assim, numa
relagdo contratual, pode-se dizer que, quando um lado da balanga esta em
dessimetria com o outro, ocorre um desequilibrio, que pode afetar a juridicidade
da relagao contratual.

OLIVEIRA ASCENSAOQ esclarece que a lesdo foi figura de grande
importancia no Direito europeu antigo, quando o equilibrio substantivo dos
interesses condicionava a Justi¢a que sustinha o contrato. Entretanto, per-
deu lugar para o formalismo liberal, que depositou no consentimento a Justi-
¢a do conteudo. Foi somente no final do século XIX é que houve a retomada
do sentido ético e social do direito, chegando-se aos dias de hoje com a
acertada discussao do fundamento das vinculagGes contratuais®.

A lesao se verificara quando uma pessoa, sob premente necessidade,
ou por inexperiéncia, se obriga a prestagao manifestamente desproporcional
ao valor da prestagdo oposta (artigo 157). Pela hipétese legal, o controle
judicial concreto se fara mediante a apreciag@o da desproporgao das presta-

% HOMEM, Anténio Pedro Barbas. O justo e o injusto. Lisboa: Associagio Académica da
Faculdade de Direito, 2001, p. 31.

 Direito Civil e.....p. 253.
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¢oes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negocio
juridico.

Vale perceber que o dispositivo invocado desdobra-se em duas verten-
les, embora se atribua o mesmo efeito a ambas: 1°) quando uma pessoa
sob premente necessidade...se obriga; 2°) quando uma pessoa por
inexperiéncia...se obriga. A primeira vertente demonstra que o contratante
até sabe o que esta fazendo, pode ter plena consciéncia da desproporgao
contratual coeva a formagao do negdcio. Contudo, esta sob premente neces-
sidade, fato que o impede de tomar outra solugdo, seguir por outro caminho.
Assim, “0s valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridi-
co"referem-se as circunstancias presentes quando da vinculagéo, in casu,
a premente necessidade.

Na segunda hipbtese, quando se trata da vinculag&o por inexperiéncia,
verifica-se que a pessoa efetivamente nao sabia a extensao da obrigagéo
que assumia, embora devesse sabé-lo. Portanto, nessa vertente “a aprecia-
¢do com base nos valores vigentes ao tempo em que o negdcio foi celebra-
do” conduz a hipbteses distintas: se consumidor, os valores vigentes vao se
referir & auséncia de informagéo do aderente. Nos contratos de adesé&o, im-
pde-se ao predisponente o dever de comunicar previamente, e na integra, as
condigdes que irdo integrar o contrato, dando a conhecer ao aderente o seu
conteudo; se entre iguais, a inexperiéncia do aderente indicard que o
predisponente néo observou os principios de probidade e boa-fé estipulados
pelo artigo 422, Civil, ao tratar das disposigdes contratuais preliminares.

Mas a par de tudo isso, a grande inovagao do novo Cédigo Civil brasi-
leiro foi a de n&o atribuir o efeito da anulagao a esses vicios do consentimen-
to, como que a demonstrar que a manutengao do negécio deve ser 0 escopo
do julgador, brindando a prépria seguranga juridica. O negdcio juridico deve
ser re-equilibrado com o proposito de continuar a produzir seus efeitos. As-
sim, ao toque do § 2° do artigo 157, ndo se decretara a anulagéo do negécio,
se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar
com a redugao do proveito. E de bom alvitre frisar que 0 escopo da lei foi a
observéancia do principio da continuagdo do negécio, presente nos contratos
internacionais; logo, caso a parte nao oferega suplemento suficiente, cum-
pre ao juigador sanar a insuficiéncia, interpretando o contrato em busca da
sua preservacao. Nesse galopar, vem também em auxilio a essas questoes
oinstituto do estado de perigo esculpido no artigo 156 do diploma em evidén-
cia. Figura em muito semelhante a usura do direito portugués, estabelece
que este estado estara configurado quando alguém, premido da necessida-
de de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela
outra parte, assume obrigagdo excessivamente onerosa. Nesse caso,
verificada a ocomréncia da hipétese, impbe-se a anulagdo do negécio.
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No campo do controle judicial concreto, percebe-se que as solugdes
apresentadas — vicios da vontade — estao no campo do subjetivo. Aessas
solugdes acresceu a do recurso a critérios formais, como a boa-fé.

5.2.1.1 RECURSO AO CRITERIO FORMAL DA BOA-FE

A interpretagéo, ao seu turno, vem assegurada nos artigos 112, 113 e
423 do Cédigo Civil de 2002, podendo-se afirmar que na sua base esta a clausu-
la geral da boa-fé. Vé-se assim aflorar o principio da boa-fé (objectiva). Este
principio aplica-se ante ao caso concreto, isto é, a lei se vale desse conceito
indeterminado contido na boa-fé para que seja feita uma anélise valorativa do
comportamento das partes frente a cada relagio juridica estabelecida.

A concretizag&o dos conceitos carecidos de preenchimento valorativo
representam portas de entrada para uma Justiga individualizante ou eqgiitati-
va.Aboa-fé, na pratica, como medida valorativa, serve de instrumentario para
que o julgador diga se uma clausula é abusiva ou nao, isto &, se cria uma
desproporgao contratual, de acordo com o cumprimento ou néo do paradigma.
Logo, a boa-fé s6 podera se concretizar a luz de um caso especifico, mas
n&o para se valorar a conduta das partes e sim para verificar a desproporgao
manifesta que causa lesdo e gera, assim, uma injusti¢a contratual.

OLIVEIRAASCENSAQ lembra que o recurso ao critério formal da boa-
fé poderia gerar certa inseguranca na contextualizagéo sistematica da or-
dem juridica, ndo sendo, assim, compativel com a Justi¢a, que é representa-
tiva de um valor, ao qual subordina a seguranga®'. Contudo, para o bem da
seguranga juridica, ha de se compreender que o critério da boa-fé esta mais
ligado & constatagéo de conduta que gera a desproporgao, que, por sua vez,
leva a injustiga contratual®?,

E nessa analise que & interpretativa, cumpre perceber que o Direito
tem por escopo o estabelecimento de uma orientagao para a agao no domi-
nio da realidade social-histérica. Essa orientagao deve ser presidida por co-
ordenadas especificas de cada sociedade para a qual o Direito se destina,
polarizadas por uma concepgédo do homem e da vida que reconduzam todas
as diretrizes do sistema a uma unidade.

Nessa unidade cultural, representada pelo mundo que 0 homem cria,
com suas proprias estruturas e linhas de forga, é que os contratos tém a sua

81Cfr. O Direito. Introdugédo e Teorla Geral, 10°., Coimbra, Almedina, 1997, p. 185 e ss ¢
também em Direito Civil.....p. 177.

$2MACHADO, J. Baptista. Introdugiio ao Estado do Direito e ao Discurso legitimadosr,
principlos gerals. p. 56, frisa que ‘uma justica puramente ideal, desacompanhada de segu-
ranga, seria vazia de eficécia e, por isso, ndo passaria de piedosa inteng3o”. Doutra parte, o
mesmo autor obtempera que "uma seguranga sem justica representaria pura situagio de forga”
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verdade. Qualquer clausula busca sua forga no conjunto, dele ndo se isolan-
do, sob pena de se desnaturar e perder o seu especifico sentido juridico.

Esta concepgado do ordenamento juridico, como um todo orientador e
informador pela interpretagdo do homem e do mundo, permite a reflexdo
sobre dois pontos: sobre a leitura de uma norma e sobre o significado da
unidade da ordem juridica®.

O sistema juridico é o resultado de uma atividade instauradora (con-
sistente em definir uma orientagéo no seio de uma sociedade) e em cadaum
dos seus elementos se alberga uma referéncia 8 mundividéncia® que anima
o dito sistema e o projeta numa dimensao significativa. Assim, a leitura da
norma, neste contexto, se fara para além do seu conteldo légico, procuran-
do-se a ela conferir uma dimensao especificamente juridica, integrada no
mundo instaurado pelo ordenamento.

Assim, se a unidade do ordenamento juridico traduz a unidade da
concepgao cultural que o enforma®, ela ha de ser entendida como o cerne do
plano das significagdes, tornando-se seguro e patente que cada elemento
desse ordenamento, cada norma, apenas temtoda a sua verdade no contex-
to desse mundo em que se integra. Fora dai perde a sua verdadeira qualida-
de juridica e desnatura-se quando abstraida dele®s,

Considerando os contornos de cada sociedade, pode-se ter que, nos
contratos consumeiros de adesado, em que o pano de fundo é o principio do
justo equilibrio entre os direitos e obrigagées das partes, desde a sua ori-
gem, a interpretagao nao se reveste de grande dificuldade.

Veja-se, por exemplo, o caso de uma pessoa que contrata seguro-
salide com cobertura total e assisténcia integral. Sua intengéo de assistén-
cia esta claramente demonstrada. Contudo, ao tentar utilizar o seguro, vem
a ser informado pela seguradora contratada que alguns servigos estao exclu-
idos do pacto. Ora, ndo ha, na hipotese, qualquer divida que o contratante

# MACHADO, J. Baptista. Prefacio do livro de Karl Engish, Introdugéo ao Estudo do
Pensamento Juridico, aduz que se trata de transitar os valores juridicos gerais para os
principios gerais do Direito e de transfazer e cunhar estes em regras tipificadas, detalhando
grupos de casos, segundo uma técnica notativa paralela & do legislador e segundo a
métrica tragada por este (valoragao relativa dos interesses juridicamente protegidos), de
forma a mostrar como tais regras dizem com a construtura geral do sistema positivo e se
engastam nos seus moldes técnicos.

& Ainda nas palavras de Baptista Machado.

O sistema serd, portanto, aberto e suscetivel de desenvolvimento e adaptagdo em face
dos problemas concretos apresentados pela vida ao Direito.

% Que o sentido duma norma se colhe apenas tomando-a no contexto do ordenamento em
que se insere, ndo faltariam.
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aderente pretendia uma cobertura total. As expressdes assisténcia integral
e cobertura total utilizadas pela seguradora nao deixam qualquer margem
de duvida com relagao a extensao do seguro contratado. Logo, ainterpreta-
¢ao deve coadunar-se com a intengao do contratante®.

Em se tratando de relagdo entre iguais, a ilustrar a hipotese vale tra-
zer a baila recente decisdo jurisprudencial que emergiu no Superior Tribunal
de Justiga, quando Relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, entendendo
que a cldusula de eleigdo do foro da cidade de S&o Paulo em contrato de
adesdo para locagdo de tanque de armazenamento de leite ‘in natura’,
celebrado entre uma indiistria de laticinios e um produtor rural domiciliado no
interior do Estado de Minas Gerais, pequeno fornecedor do leite ‘in natura’,
evidencia a nitida desigualdade entre as paries e cria para o agricultor dificul-
dade insuperdvel para o acesso a Justiga®®, Valorando objetivamente a con-
duta do predisponente, tem-se que este estabeleceu uma desigualdade (des-
proporgao) que feriu a Justiga contratual, sua conduta foge as raias da boa-
fé, ja que nao so dificulta, mas procurava impedir que o pequeno produtor
tivesse qualquer acesso ao Judiciario. Portanto, bastante acertada foi a de-
claragao de nulidade clausular, com o reequilibrio contratual.

5.2.1.20UTROS RECURSOS

Ainda no campo do controle judicial concreto, insta perquirir outras
vertentes voltadas ao campo do objetivo. O que se pretende, agora, é demons-
trar que a transposicdo da igualdade formal para a material se realiza quando
se fornecem ao julgador referéncias exatas que ele possa concretizar.

Assim, vai se verificar que o Codigo Civil brasileiro langa mao de dis-
positivos que atendem ao reequilibrio contratual nos contratos de adesao,
podendo-se citar como exemplo o artigo 413. Tal dispositivo impde a redugéo
equitativa do valor da cominagao imposta pela ciausula penal quer quando a
obrigacéo principal tenha sido parcialmente cumprida, quer quando o mon-
tante da penalidade seja manifestamente excessivo, tendo em vista a natu-
reza e a finalidade do negécio. S&o nesses casos que a lei interfere, como
se uma “varinha do condao da Justi¢a”, para reequilibrar as partes.

7 Sumaério do Acordgo. “Civil. Seguro de assisténcia médico-hospitalar. Plano de Assistén-
cia integral (cobertura total), assim nominado no contrato. As expressdes assisténcia
integral e cobertura total sdo expressfes que tém significado unfvoco na compreensdo
comum, e ndo podem ser referidas num contralo de seguro, esvaziadas do seu contetido
proprio, sem que isso afronte o principio da boa-1é nos negdcios”. Recurso especial néo
conhecido. STJ. Terceira Turma. Recurso Especial n® 264.562-SE (2000/0062736-4).j.
12.6.2001. Rel. Min. Ari Pargendler.

% Em confiito de competénda n® 31227 /MG, em C.C. 2000/0143927-8, Fonte: RSTJ, v. 151, p. 223.
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Outro exemplo é aquele apresentado pelo artigo 489, que culmina
com a nulidade do préprio contrato de compra e venda, quando se deixa ao
arbitrio exclusivo de uma das partes a fixagéo do prego.

No contrato de transporte de pessoas, cuja esséncia esta justamente
na responsabilidade que o transportador tem de transportar pessoas incolu-
mes, a exclusdo clausular da sua responsabilidade é alvejada pelo artigo
734 como nula. Na verdade, este artigo especializa o que ja esta no bojo do
artigo 424, pois no transporte, a clausula de incolumidade é da propria natu-
reza do contrato, pois hinguém contrataria se soubesse que nao chegaria
$80 e salvo ao seu destino.

Cumpre, agora, verificar 0 desequilibrio na hipotese de alteragéo
superveniente das circunstancias presentes quando da realizagdo do negd-
cio (alteragdes na base negocial).

5.2.2 NA ALTERAGAO DAS CIRCUNSTANCIAS

O controle judicial concreto também incidird nos casos em que, por
razGes independentes da vontade das partes, haja uma alterag&o circunstan-
cial que impega ou dificulte o cumprimento do contrato. Sua execugio, assim,
fica impedida porque atingido o contetdo contratual, desequilibrando-o.

Assim, pode-se dizer que, enquanto a catalogagédo das clausulas
abusivas (artigo 51, do Codigo de Protegao e Defesa do Consumidor ou as
clausulas contratuais gerais proibidas previstas no Capitulo V, do Dec.-Lein®
446/85, portugués, Clausulas Contratuais Gerais) esta na base do controle
do conteudo contratual na fase embrionaria, de formagéo do contrato, as
alteragoes que reflitam no contrato, causando o seu desequilibrio quando de
sua execugao, estdo na linha das alteragGes circunstanciais para as quais a
lei traga a possibilidade de modificagao, revisao ou mesmo a resolugéo.

A alteragao das circunstancias representa um fendmeno dinamico,
um contraponto a base do negécio, que & um fenémeno estatico, representa-
tivo das circunsténcias em que as partes fundaram a decisao de contratar.
Nao ha na alteragao das circunstancias qualquer erro quanto a base do ne-
goécio, mas sim a incidéncia de alguma vicissitude superveniente que interfe-
re no seu cumprimento. Ora se alterado o ambiente contratual que serviu de
base & contratagao, o contrato perde o selo da rebus sic stantibus.

Portanto, mister que se distinga as hipé6teses, para que se possa fazer
incidir o controle contratual, cra ante aos elementos presentes na formagao do
contrato, ora em razéo de alteragdes circunstanciais supervenientes, que o
atingem, a ponto de torna-lo desequilibrado, impedindo o cumprimento.

Nessa esteira, & base do negécio estdo vinculadas as circunstanci-
as que justificam a realizag&o do proprio negécio, mas havendo uma altera-
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¢80 que seja anormal aquela avenga, passivel se torna a interferéncia do
Estado com o objetivo de reequilibra-lo. Portanto, o primeiro momento sera o
de verificar se o desequilibrio ocorreu por riscos normais na avenga, proprios
do desenvolvimento daquele negocio. Ultrapassada negativamente a primei-
ra fase, verificar-se se essas alteragdes circunstanciais poderiam ter sido
previstas quando da realizagdo do negécio. Se o percurso resultar em nega-
tivo, aberta a porta para o controle contratual com vistas a reequilibrar o
contrato.

O direito brasileiro acolheu a alteragio das circunstancias nas rela-
¢Oes entre iguais, regulando as suas hipoteses no novo Cédigo Civil.

5.2.2.1 DAREVISAO

Quer a doutrina quer a jurisprudéncia brasileiras, de ha muito assina-
lam, pacificamente, como implicita nos contratos de execugao diferida e
sucessiva, a célebre clausula rebus sic stantibus, abreviagao da formula
“Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro rebus
sic stantibus intelligentur”, pela qual o poder vinculante do contrato subordi-
na-se a manutengao do estado de fato vigente 4 época da pactuagao.

Assim, em havendo uma interferéncia nesse estado inicial, vai se
verificar os contornos do que a doutrina chamou de imprevisdo, teoria da
imprevisao. Tal teoria consiste em investigar, em sintese, se é justo, e em
que termos, admitir a revisdo ou resolugao dos contratos por intermédio do
juiz, pela superveniéncia de acontecimentos imprevistos e razoavelmente
imprevisiveis por ocasigo da formag&o do vinculo, e que alterem o estado de
fato no qual ocorreu a convergéncia de vontades, acarretando uma onerosidade
excessiva para um dos estipulantes®®.

Para se justificar a aplicagdo da citada teoria, mister se torna nao
apenas a superveniéncia de um acontecimento, mas o seu carater imprevisivel
e a excessiva onerosidade resultante. ORLANDO GOMES salientava que a
impreviséo ha de decorrer do fato de ser a alteragéo determinada por circuns-
tancias extraordinarias. O saudoso mestre baiano aduzia, ainda, por outro
lado que, embora pudesse ocorrer a agravagao da responsabilidade econd-
mica, mesmo a ponto de frazer para o contratante muito maior onerosidade,
se essa tivesse podido ser razoavelmente prevista, ndo havia que se preten-
der a resolugéo do contrato ou a alteragéo de seu conteudo. Logo, o previsto
era que o acontecimento fosse extracrdinario e imprevisivel™.

©FONSECA, Amaldo Medeiros da. Caso Fortuito e Teoria da Imprevisdo. 2° ed., Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1943, ps. 13-16.

 GOMES, Orlando. Contratos. 18° ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 39.
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Determinados os contornos da teoria da imprevisao, cumpre verificar
agora a sua positivagado no direito brasileiro. Veja-se, assim, primeiramente
se os pressupostos legais de sua aplicagado anunciados pelo Codigo de Pro-
tegdo e Defesa do Consumidor adequam-se aos requisitos da teoria da
imprevisao, ou se, ao contrario, trata-se de figura juridica distinta possuindo
contornos proprios.

O artigo 6°, inciso V reza que a pretensao voitada apenas a modifica-
¢ao0’! das clausulas contratuais que estabelegam prestagdes desproporcio-
nais — portanto, coevas a realiza¢do do pacto — ou mesmo a revisao des-
sas clausulas em razéo de fatos supervenientes que as tornem excessiva-
mente onerosas — logo, fatos posteriores a realiza¢do do negdcio, mas que
o tornem de dificil cumprimento a uma das partes — sao direitos basicos do
consumidor.

Os tribunais brasileiros vém enfrentando esta questao com o entendi-
mento de que o dispositivo permite a conclusdo pela dispensabilidade do
requisito da imprevisibilidade do fato, pautando-se apenas na superveniéncia
que traga excessiva onerosidade ao consumidor’?/7,

Apoiam-se na doutrina de CLAUDIA LIMA MARQUES, que ensina que
a norma do artigo 6°, do Cddigo de Protegado e Defesa do Consumidor avan-

" Convém frisar que o Codigo de Protegdo de Defesa do Consumidor ndo prevé a hipétese
de resolugio do contrato, certamente porque parte do principio de que o contrato ndo s6 é
querido pelo consumidor como também lhe é necessario, sendo de se lhe proteger, com a
possibilidade de revisdo.

7 Veja-se aqui o exemplo do acérddo cujo sumario segue: “Direito do consumidor. Recurso
Especial. A¢io de conhecimento sob o rito ordinario. Cessdo de crédito com anuéncia do
devedor. Prestagbes indexadas em moeda estrangeira (délar americano). Crise cambial de
janeiro de 1999. Onerosidade excessiva. Caracterizagdo. Boa-fé objetiva do consumidor e
direito de informagZo. - O preceito esculpido no inciso V do artigo 6° do CDC dispensa a
prova do carater imprevisivel do fato superveniente, bastando a demonstragZo objetiva da
excessiva onerosidade advinda para o consumidor. - A desvalorizagiio da moeda nacional
frente & moeda estrangeira que serviu de par@metro ao reajuste contratual, por ccasido da
crise cambial de janeiro de 1999, apresentou grau expressivo de oscilagdo, a ponto de
caracterizar a onerosidade excessiva que impede o devedor de solver as obrigagdes
pactuadas. - A equagdo econdmico-financeira deixa de ser respeitada quando o valor da
parcela mensal sofre um reajuste que néo & acompanhado pela correspondente valorizagio
do bem da vida no mercado, havendo quebra da paridade contratual, & medida que apenas
a sociedade de fomento ao crédito estard assegurada quanto aos riscos da variagéo
cambial. - E ilegal a transferéncia de risco da atividade financeira ao consumidor, ainda mais
quando ndo observado o seu direito & informagéo”. RESP 417927 / SP ; Recurso Especial
2002/0019645-3 Terceira Turma, j. 01.7.2002, Relator: Min. Nancy Andrighi.

" Também o Acdrdao do Superior Tribunal de Justiga - Recurso Especial 376.877 - RS (2001/
0168065-2), Rel. Min. Nancy Andrighi, segue a mesma linha argumentativa.
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Gou ao nao exigir que o fato superveniente fosse imprevisivel ou irresistivel,
mas apenas exigisse a quebra da base objetiva da equivaléncia entre presta-
¢Oes, ao desaparecimento do fim essencial do contrato.

Noutros termos, a professora brasileira aduz que o elemento autorizador
da agado modificadora pelo Judiciario é o resuitado objetivo da engenharia
contratual, que agora apresenta a mencionada onerosidade excessiva para o
consumidor, resultado de simples fato superveniente, fato que nao necessita
ser extraordinario, irresistivel, fato que podia ser previsto e nao foi. Nesse
sentido, traz & baila a conclusdo n°® 3 do Il Congresso Brasileiro de Direito do
Consumidor — Contratos no ano 2000, com o seguinte texto: “Para fins de
aplicagcdo do art. 6°, V do CDC nédo sdo exigiveis os requisitos da
imprevisibilidade e excepcionalidade, bastando a mera verificagao da
onerosidade excessiva”. Acrescentando, ainda, que: “mencionar simples-
mente que a teoria da imprevisao teria sido aceita pelo Cédigo de Protegédo e
Defesa do Consumidor pode ser uma interpretagao prejudicial do artigo ao
proprio consumidor, pois dele pode ser exigida a referida imprevisdo e
extrinsibilidade do ocorrido, fatos ndo mencionados em referido artigd'. Donde
concluir que a aplicabilidade do mencionado artigo dependera apenas da
ocorréncia de fato posterior que cause, objetivamente, excessiva onerosidade
ao consumidor™,

Nao hé davida de que esse argumento é bastante favoravel ao consu-
midor, que realiza negécios a base dos contratos de adeséo, sendo muitas
vezes impingido a contratar sem ter pleno conhecimento das clausulas, mas
apenas porque o objeto do contrato lhe é imprescindivel. Vale lembrar que
essa amplitude dada a imprevisao pelo Cédigo do Consumidor (Lei n°® 8.078/
90) veio em contraponto a aplicagao restrita que até ent3o se fazia da reviséo
por onerosidade excessiva com amrimo no Cédigo Civil de 1916. Na esteira do
entendimento reinante a época, somente se podia pensar na revisao pela
onerosidade excessiva quando nao tivesse tido lugar o inadimplemento, ou
seja, s6 cabia ao Judiciario a apreciagdo da revisao se o devedor néo estives-
se inadimplente. Fato bastante peculiar, pois se a onerosidade era excessi-
va, adimplir a uma obrigag&o que era por demais custosa ao devedor para
poder ter direito a revisao era quase que ter que “aniquilar-se”para ver o seu
direito reconhecido.

Mas, se é certo que nao se pode exigir um comportamento de tama-
nho sacrificio para que o devedor-consumidor tenha acesso a Justiga, tam-
bém deveria se criar um limite & consideragio da superveniéncia que altera

*MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime
das relagoes contratuals, 3° ed., S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, 413/415.
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as bases do negécio por ele firmado, pois se pode estar deixando de lado um
elemento de muita valia para o Direito: a seguranga juridica.

Por outro tado, vai-se encontrar hoje no Cédigo Civil de 2002 os artigos
317 e 478 a albergar as situagbes da imprevisao nos contratos entre iguais,
com contornos que lhe sdo proprios™.

'Os artigos 472, 473, 474, 475, 478, 479 e 480 estdo sendo objeto de alteragdo, conforme
se verifica do Projeto de Lei n° 6.960, de 12/6/2002, da autoria do Deputado Ricardo Fiuza
{PPB/PE), passando a ter a seguinte redagdo: “Art. 472. Nos conlratos de execugdo suces-
siva ou diferida, tornando-se desproporcionais ou excessivamente cnerosas suas presta-
¢Ges em decorréncia de acontecimento extraordinario e estranho aos contratantes 4 época
da celebragdio contratual, pode a parte prejudicada demandar a revisdo contratual, desde
que a despropor¢do ou a onerosidade exceda os riscos normais do contrato. § 1°.  Nada
impede que a parte deduza, em juizo, pedidos cumulados, na forma alternativa, possibilitan-
do, assim, o exame judicial do que venha a ser mais justo para o caso concreto; § 2° - Nao
pode requerer a revisio do contrato quem se encontrar em mora no momento da alteragio
das circunstancias; § 3° - Os efeitos da revisao contratual ndo se estendem as prestagbes
satisfeitas, mas somente as ainda devidas, resguardados os direitos adquiridos por tercei-
ros”. (NR) “Art. 473. Nos contratos com obrigagdes unilaterais aplica-se o disposto no artigo
anterior, no que for pertinente, cabendo a parte obrigada pedido de revisdo contratual para
redug3o das prestagdes ou alteragdo do modo de executa-las, a fim de evitar a onerosidade
excessiva™. (NR) "Ar. 474, A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar eqiitativamente as prestagbes do contrato”. (NR) “An. 475. Requerida a revisdo
do contrato, a outra parte pode opor-se ao pedido, pleiteando a sua resolugdo em face de
graves prejuizos que Ihe possa acarretar a modificagao das prestagdes contratuais. Para-
grafo Gnico. Os efeitos da sentenga que decretar a resolugdo do contrato retroagirdo a data
da citagdo”. (NR) “Art. 478. O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato. § 1°
A resiligdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera
mediante denuncia notificada a outra parte; § 2° Se, dada a natureza do contrato, uma das
partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execug#o, a denuncia unilateral
s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos™. (NR) “Art. 479. A cldusula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita
depende de interpelagdo judicial”. (NR) “Art. 480. A parte lesada pelo inadimplemento pode
pedir a resolugsio do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qual-
quer dos casos, indenizagio por perdas e danos”. (NR) Como justificativa & alteragao, o
referido parlamentar aduz que: a atual redagéo dada ao art. 478 do NCC, torna-se imperti-
nente, inclusive por eleger a resolugdo do contrato como regra; convindo reconhecer, ainda,
albergar o reportado dispositivo um sério equivoco doutrindrio. A onerosidade excessiva da
prestacdo de uma das partes, acha-se vinculada, “ratio legis®, ao resultado de extrema
vantagem para a outra, para tipificar o desequilibrio contratual. REGINA BEATRIZ TAVARES
DA SILVA, com elevada atengéo ao tema, discorda : “casos hd em que a onerosidade
excessiva para uma das partes ndo implica em lucro excessivo para a outra, mas, sim, até
em algum prejuizo, por sofrer também as conseqliéncias da alleragdo das circunstanci-
as’, enfatizando preponderar a finalidade principal da tecria da imprevis&o, a de socorrer o
contratante que seré lesado pelo desequilibrio contratual. Sua discordancia & escorreita. De
fato, n3o se deve configurar a onerosidade excessiva, na dependéncia do contrapontc de
um grau de extrema vantagem. Isto significania atenuar o instituto, sopesado por uma com-
preensio menor. Desinfluente ao tema, quando ja fora de proposito, o atual antigo 478 deve
ser redirecionado ao tratamento da revisdo dos contratos, em presenga da teoria da
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Nas relagdes entre iguais reguladas pelo Cédigo Civil encontra-se no
Titulo Il - Do Adimplemento e exting&o das obrigagdes, sob o dominio do
Capitulo | - Do Pagamento, na Sego Il ~ Do Objeto do Pagamento e sua
prova, o artigo 317. Referido dispositivo, inserto no contexto do adimplemento
de uma obrigagéo diferida, deve ser interpretado em conjunto com os artigos
315 e 316, estabelecendo o primeiro como regra as dividas em dinheiro o
pagamento no vencimento em moeda corrente e pelo valor nominal e o se-
gundo, em alternativa, o pagamento em prestagdes sucessivas com aumen-
to progressivo. E nesse ambito que vem o artigo 317 estipular que quando,
por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgdo manifesta entre o valor da
prestagdo devida e o do momento de sua execugao, poderd o juiz corrigi-lo,
a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da
prestagao.

5.2.2.2 DARESOLUCAO

A seu turno, tem-se o artigo 478 tratado no Titulo V — Dos Contratos
em geral, Capitulo Il, segéo IV, a estipular que nos contratos de execugdo
continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar excessi-
vamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acon-
tecimentos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolu-
¢do do contrato. O teor do citado dispositivo absorve aquele do artigo 317,
diferindo dele apenas no que toca aos efeitos, enquanto este prevé a inter-
vengao necessariamente para revisdo, com a manutengio obrigatéria do
negécio, o artigo 478 concede ao devedor o direito potestativo de pedir a
resolugdo do contrato, deixando a critério do credor a possibilidade de sim-
ples revis&o, quando este pode oferecer-se a modificar eqiiitativamente as
condigBes do contrato. L& (317), s6 a reviséo, aqui (478), a resolugéo, com a
opgéo ao credor da medificagdo equitativa. L4, presente o principio da manu-

imprevis&o. Assim como o atual 480 do NCC, por se referir 4 revisdo contratual deve ser
deslocado para a segdo adequada, figurando como paragrafo 2° do dispositivo matriz de
revis&o do contrato. Em raz3o dessas consideragdes e sopesando também a necessidade
de se reposicionar alguns dispositivos, propds o referido parlamentar a alteragio dos arts.
472, 473, 474, 475, 478, 479, e 480, bem como a renomeagdo do titulo e das Segbes do
Capitulo Il do Titulo V do Livro | da Parte Especial do Novo Cédigo Civil, dada a impropriedade
da nominacg&io dada ao Capitulo Il do Titulo V do Livro | da Parte Especial : “Da Extingdo do
Contrato”, j4 que contém dispositivos acerca da revisdo contratual (arts. 479 e 480),
cumprindo-se-ihe renomina-lo : *Da Revisdo e da Extingdo do Contrato’. Toma-se , ainda,
indispensavel incluir segdo prépria acerca da Revisao, para melhor disciplinar o emprego da
teoria da imprevisao. Ultima A¢do do Projeto de Lel na Camara de Deputados: 6/8/2002 -
Comisséo de Constituigio e Justica e de Redagdo (CCJR) - Designado Relator, Dep. Vicente
Arruda.
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tengao do contrato, aqui, presente a resolugao pela onerosidade que atinge
de forma extraordinaria e imprevista ao devedor.

Ademais, percebe-se que, em ambos, a imprevisao & requisito essen-
cial a embalar o pleito de revisao, isto &, diferentemente do Cédigo de Prote-
¢ao e Defesa do Consumidor, que apenas exige para o mister a ocorréncia
de um fato superveniente que torne a obrigagdo excessivamente onerosa ao
devedor-consumidor, repita-se. No caso da relagao entre iguais, ndo basta
qualquer superveniéncia, mas também a imprevisivel, proveniente de aconte-
cimento extraordinario, completamente fora do &mbito do negécio.

Por fim, pode-se perceber que o Cédigo Civil ndo perde de vista a
necessaria protecao a seguranga juridica das relagdes entre iguais, poden-
do-se concluir que ha hoje, no direito brasileiro, a adogao de dois institutos
proprios da imprevisdo, com contornos diferenciados: aquele afeto ao consu-
midor e o do Cédigo Civil, devendo se verificar, gquando do controle do contet-
do dos contratos de adesao, os pressupostos de um e de outro.

5.3 CONTROLE JUDICIAL ABSTRATO

Diferentemente do direito portugués, que conta com um remédio pro-
cessual para retirar do mundo juridico as clausulas contratuais gerais que
contrariem o disposto na lei reitora da matéria (a agéo inibitdria), o direito
brasileiro, porque ndo conta com um diploma especifico para a matéria, vale-
se de diversos remédios processuais.

A clausula contratual questionada pode ser suspensa enquanto se
discute judicialmente a abusividade que possa conter e, portanto, que possa
inquina-la de nulidade, quer nos contratos firmados entre consumidores ou
entre iguais. Nessa hipOtese, serd uma agéo de revisdo de clausula por
desproporgao manifesta, com pedido de tutela antecipada (Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 273).

Atutela também pode ser prestada de forma mais ampla, como esta-
belecido no caso do Codigo do Consumidor Brasileiro, que prevé a legitimi-
dade do Ministério Publico, ao toque da Constituicdo da Republica Federati-

=Ant. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parciaimente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenga da verossimilhanga da alegagéo e: (Redagéo dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)
| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou (Redagéo dada pela
Lei n° 8.952, de 13.12.1994) Il - fique caracterizado o0 abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério do réu. (Redag@o dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)
§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razées
do seu convencimento. (Paragrafo acrescentado pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994) § 2° Nao
se concedera a antecipacio da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provi-
mento antecipado. (Paragrafo acrescentado pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)",
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va do Brasil, artigo 129, incisos lll e IX, para provocar o Judiciario, na forma
dos artigos 82, inciso 1, 90, 110, 117, do Codigo de Defesa do Consumidor,
todos combinados com os artigos 1°, inciso IV, 5°, caput, e 21 da Lei da
Agao Civil Publica (7.347/85), no afa de ver expungida clausula contratual
que imponha grande desequilibrio entre as partes.

No caso do controle abstrato, exercido administrativamente em um
verdadeiro viés ao vetado § 3° do artigo 51, do CDC, pode-se exemplificar
o tema com a instauragao pelo Ministério Publico de inquérito civil, na
forma do artigo 8°, § 1°, da Lei da Agao Civil Pablica - n® 7.346/85 e art.
90, do Cédigo de Protegédo e Defesa do Consumidor, para apuragao da
existéncia de clausulas abusivas em formularios utilizados por algumas
escolas de linguas da capital paulista. A conclusido comum dos interes-
sados, ao final do inquérito, foi no sentido de que determinadas clausulas
eram, efetivamente, abusivas. A fim de evitar a propositura de ag&o civil
publica pelo Ministério Publico, com o objetivo de defender os direitos
difusos dos consumidores, as escolas resolveram alterar em seus formu-
larios-padrao as clausulas consideradas abusivas, chamando os alunos
que ja tinham subscrito o contrato de ades&o para que fizessem o res-
pectivo aditivo contratual™.

Portanto, o controle abstrato pode ser feito sempre que se chegar ao
conhecimento do Ministério Publico a existéncia de clausula potencialmente
abusiva em formulario-padrao da administragdo publica ou de qualquer parti-
cular, irrelevante tenha havido ou néo contrato de adesao com base no refe-
rido formulario.

6. REFLEXOES CONCLUSIVAS

N&o ha como negar que as sociedades prescindem da contratagéo na
modalidade de ades&o. Auma, porque sdo contratagBes que se manifestam
por meio de comportamentos concludentes, facultados pelo Direito, permi-
tindo as pessoas optarem por um tipo de atuagio de propésitos. A duas,
porque as sociedades técnicas assentam-se num trafego negocial de mas-
sas que faz sobressair as necessidades de racionalizagéo. Os contratos de
adesao caracterizam-se basicamente pela pré-disposigao clausular, aliada
da unilateralidade e da rigidez das clausulas, sem qualquer espago para que
o aderente modifique-as. O raciocinio doutrinario leva a concluir que a ex-
pressado contratos de adesdo & mais ampla que a férmula «cldusulas
contratuais gerais», sendo ele um género, do qual as clausulas contratuais
gerais representam uma espécie.

T NERY JUNICR in Cédigo Brasilelro de...... , p. 455.

310 Revista da EMERJ, v. 7, n. 25, 2004



O Brasil optou por nomear o fenémeno como contrato de adesao,
dando-lhe um carater positivo, primeiramente no Cédigo de Protegéo e Defe-
sa do Consumidor e, recentemente, no Codigo Civil de 2002, ndo deixando
de reconhecer os limites a essa forma de contratagdo, estipulando que a
abusividade podera gerar a anulagéo da clausula.

A atualidade do tema sobressai pela preocupagéo cada vez maior
com os desequilibrios contratuais que surgem, ferindo a justica do seu con-
tetdo. O controle do contetido nos contratos que é objeto de estudo cons-
tante da doutrina atual, procura substancializar as decisbes jurisprudenciais,
de forma a encontrar no proprio sistema os mecanismos para coibir 0
desequilibrio desproporcional do contrato. A motivar os trabalhos, parte-se
do pressuposto que a lei concede ao particular a liberdade de estipular todo
tipo de contrato, observados os limites que ela prépria impde, para, entdo, se
tentar concluir qual o ponto de equilibrio entre a justica do contetdo e a
justica privada.

As situagdes de desequilibrio podem se verificar tanto na origem do
negocio como posteriormente. Quando na origem, o controle estara circuns-
crito & formagao do negdécio, buscando-se a injustiga no desequilibrio anor-
mal no momento embrionario do negbcio. Por outro lado, se superveniente,
vai-se encontrar causas que, no curso da execugao do contrato, atingem as
expectativas legitimas de uma das partes, causando, assim, uma situagéo
que impede a sua execugdo na forma pactuada, podendo-se verificar uma
situagdo de desequilibrio anormal que gera uma injustiga. E que, sem que
rebus sic stantibus, o proprio cumprimento do ajuste pode representar uma
injustica contratual.

Se por um lado o controle pode se fazer nos &mbitos legislativo, ad-
ministrativo e judicial, € neste tltimo que ele ganha maior expressao, quando
pode se dar de forma concreta ou abstrata. Naquela hipétese realiza-se pela
agao dos tribunais em casos especificos com base nos principios assentes
na lei especial reitora da matéria ou no ordenamento juridico como um todo.
Ja o controle em abstrato se realiza por intermédio das hipéteses legais de
obrigagao de fazer ou nao fazer.

Assim, demonstrado os contornos da modalidade contratual de ade-
s&0, n&o se pode olvidar que o seu controle seja mesmo uma imposigéo da
Justiga, de outra forma se estaria permitindo a volta da lei do mais forte, sem
qualquer piedade.

Por isso, nessa etapa conclusiva, pode-se dizer que a autonomia pri-
vada goza de liberdade, mas essa liberdade esta limitada ao momento em
que encontra oposic&o, oposi¢ao esta que é externada pela outra parte que
aponta naquela liberdade uma invaséo a direito seu, que lhe é prejudicial.
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Portanto, os contornos limitativos da autonomia da vontade séo impostos
pelas proprias partes, que negociam, devendo estar o Direito apto a solucio-
nar os conflitos, reequilibrando as situagdes juridicas.

Portanto, a Justiga entra em campo ndo quando acaba a autonomia
privada, mas quando o exercicio arbitrario desta autonomia fere o direito
alheio, a ponto de pdr em risco a Justiga pretendida pelas partes. ¢
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