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A Baronesa e o Instrumento do seu Crime*

Decio Xavier GAMA
Desembargador do TJ/R|

As pericias criminais ndo deixam de apontar, normalmente quais os
instrumentos utilizados para a execucdo do ato criminoso, valendo-se de
expressdes cldssicas e facilmente infeligiveis para os iniciados na leitura de
pecas do inquérito ou processo criminal. A arma de fogo deixa no corpo da
pessoa, lesdo grave ou leve, que identifica o trajeto do projétil, enquanto
uma navalha ou mesmo as facas quando utilizadas pelo agente do delito,
provocam marcas perfuro-cortantes que nem sempre definem o instrumento
do crime. Quando se registram no laudo acdes contundentes é porque sdo
notadas lesées de formas diversas a dificultar a identificacdo do motivo do
ferimento, ou do instrumento utilizado, que pode ser um soco violento, ou o
atrito com madeira ou material metdlico. Expressdées semelhantes podem
identificar o instrumento utilizado para a prética do delito, ou servem, néo
raro, para mostrar a maior ou menor gravidade da infracéo penal, ou o
requinte de crueldade com que agiu o indiciado.

Narrou o escritor Josué Montello no seu romance episédico da cam-
panha da abolicgo, OS TAMBORES DE SAO LUIS, a saga de um negro,
ainda jovem, que fugindo do jugo da escraviddo, se homiziou em um
quilombo e sobreviveu por largo tempo. Depois de muitas peripécias em
lugares ermos, teve encontros com pessoas que tudo fizeram para tird-lo da
condicéo de fugitivo. Deram-lhe alimentos, acolhida em melhores condi-
¢oes de vida e chegaram mesmo a proporcionar-lhe estudos em semindrio
de ordem religiosa. Inteligente e de grande aproveitamento escolar, estu-
dou latim, grego e se tornou eximio aluno na lingua portuguesa. Chegan-
do aestarem condicées de ser ordenado sacerdote, enfrentou, contudo, a
dificuldade por sua cor negra, o que gerou polémica no meio religioso.
Andando o tempo, Damido abandonou a vida de auxiliar do Convento e
dos clérigos que o acolheram. Nao interessa muito ao tema o desenrolar
da vida daquele escravo, salvo para os que tivessem o interesse de ler a
excelente obra de Josué Montello e se aprofundar no estudo da luta do
negro para ter assimilagéo social. O cerfo é que, na época, segundo aque-

* A matéria diz respeito a um processo criminal histérico do Tribunal de Justica do Maranhao,
que bem merecia estar resguardado entre outros daquele estado, talvez em Museu do Tribunal,
para preservar a meméria de fatos referidos pelo notével escritor brasileiro, de interesse também
para a Histéria do Brasil.
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le romancista, desvendou-se na Capital da Provincia do Maranhéo o as-
sassinato de um escravo, a mando da mulher do Presidente da Provincia, a
Baronesa do Grajad. Tal fato levantou celeuma com larga repercusséo em
Séo Luis, que foi apurado devidamente em inquérito criminal aberto e
findo, mas que permaneceu por tempos na prateleira mais recéndita do
Cartério, por iniciativa atribuida a figura principal que respondia pelo ato
criminoso.

Em palestra que pronunciou no auditério da AMAERJ, hé alguns anos,
realizada gracas & atividade cultural das segundas-feiras, por iniciativa de
seu Presidente & época, o Desembargador Renato Maneschy, contou-nos
o escritor maranhense que procurava localizar elementos para o seu mais
novo livro quando, em cerfo dia, recebeu do Senador José Sarney, senador
pelo Maranhdo naquele tempo, o processo de julgamento criminal do
Tribunal do Juri de Séo Luis, que tratava justamente do homicidio praticado
a mando da mulher do Presidente da Provincia, a Baronesa do Grajad. Era
ela mulher dotada de notdveis requintes de crueldade e acabara com a
vida da vitima a garfadas!

O livro narrou os fatos com as cautelas préprias do escritor, com
destaque para o drama do escravo que enfrentou a barreira e o preconcei-
to contra os negros, mas, na narrativa pessoal e resumida para os magistra-
dos que prestigiavam as conferéncias semanais no auditério da AMAERJ,
o escritor adicionou informacées colhidas naquele processo criminal da Pro-
vincia maranhense, sobre o episédio. A acusada principal, como mandante
do delito, fez com que o feito néo tivesse andamento por largo tempo, tais
as circunsténcias do seu envolvimento no caso.

Mas vai daf, que um jovem Promotor, de vinte e poucos anos, de-
fronta-se com os dois ou trés volumes do inquérito, que se empoeirava nas
prateleiras do Cartério as ocultas, guardado furtivamente e sem qualquer
impulso para a sessdo do Juri. Apurando que o feito envolvia um executor
de homicidio e outra pessoa que fora a mandante do ato delituoso, néo se
conformou com a paralisacdo do andamento do feito, sem fundamento
processual, mas por forca de influéncia de uma parte, fosse ela até mesmo
a primeira dama da Provincia.

Logrando provocar o andamento da demanda criminal, por meio
de requerimentos insistentes e, afinal do oferecimento de denuncia, o Pro-
motor fez os réus serem ouvidos e os levou ao julgamento.

No Jiri revelou-se em pormenores que a morte da vitima se deu a
garfadas, valendo-se o executor do ato delituoso, de um raro instrumento
capaz de lesionar com perfuracées seguidas e cruelmente o corpo da vitima
e de levar o infeliz escravo & morte.
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SUMARIO

O CODIGO BICENTENARIO

J- Miguel Lobato Gémez - Professor Titular de Direito Civil da Uni-
versidade de Léon (Espanha). Professor Visitante na Pés-Gradua-
cdo em Direito da UFRGS (Brasil).

O Cédigo que ainda guarda algumas das chaves significati-
vas da cultura juridica contemporénea. Os trés projetos de
Cambacéreés: de 1793,1794, 1796 e a Comissdo de
Napoledo dos Juristas (Tronchet, Bigot de Préameneu, Maleville
e Portalis) que redigiu um projeto de texto definitivo, articulado
e uniforme, em prosa clara, concisa e acessivel. O culto da
legalidade e os direitos civis do cidad@o. A igualdade dos ho-
mens e a abolicdo dos privilégios senhoriais do antigo regime.
Uma continuidade com as férmulas do ancien droit e doutri-
nas dos juristas  como Domat ou Pothier. Sistema juridico har-
monioso e em torno do individuo, como membro da familia e
da sociedade. A propriedade, o contrato e a responsabilidade
civil. Foi ainda o Cédigo Civil Francés um dos elementos cultu-
rais importantes da organizacdo social contemporénea mo-
derna.

Palavras proféticas de Napoledo: “Minha verdadeira glé-
ria ndo é ter ganho quarenta batalhas. Waterloo apagaré
a lembranca de tantas vitérias. O que nada eclipsard, o
que viverd eternamente, é meu Cédigo”.

As criticas mais comuns em dois séculos sobre o conceito
de personalidade, idéias do matriménio ou da familia, da
propriedade e de sua transmiss@o, o contrato a heranca e
a responsabilidade civil foram objeto de contestacdo. Ape-
sar de tudo, das modificacées, guerras e transformacoes
sociais, ainda hoje o Cédigo e os que o seguiram o seu
rastro, continuam conservando sua vigéncia, embora con-
tinuamente adaptado, renovado, revisto e modificado. Re-
flexos na Europa, América, na Africa e na Asia e as trans-
formacées da sociedade que na inferpretacéo do Cédigo
se refletem em seus dispositivos. Um texto de referéncia
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para os juristas. A sua sobrevivéncia histérica é um convi-
te para se refletir sobre a sua dimensdo simbélica. As leis
devem ser sdbias, justas, razodveis e, sé assim, eficazes
com o que seu espirito perdurard.

COMO O CODIGO CIVIL FRANCES SE ADAPTOU AO
LONGO DO TEMPO

Christine da Luz - Mestrada pela Universidade de Droit de LILLE.
— Da Escola da Magistratura de BORDEAUX. Juiza de Familia em
Bourg en Bresse. Substituta de Procurador da Republica em
GUINCAMP Presidente do Tribunal d’Instance de LANNION.

. Intfroducéo. Estado do direito em 1804. Il Evolucéo do Cédi-
go Civil até o dia de hoje. Il Conclusao.

O CODIGO NAPOLEAO E SUA INFLUENCIA NO
DIREITO BRASILEIRO

Sylvio Capanema de Souza — Desembargador do TJ/RJ.
Professor da EMER.

1) Consideragées preliminares. A influéncia pessoal avassaladora
de Napoledo, na histéria européia e na mundial. O Cédigo
Civil dos franceses a partir de 1807, Cédigo Napoledo até 1815
e depois simplesmente Cédigo Civil. Cédigo Napoledo por De-
creto de 1852. Das 102 sessdes da Comissao de Legislacdo do
Conselho de Estado, encarregada de elaborar o Cédigo em
seis meses, Napoledo presidiu 57. Sua influéncia direta com
acertos e defeitos. Os quatro membros da Comissao: Tronchet,
Bigot de Préameneu, Portalis e Maleville. Com desejo concilia-
dor de unidade. As correntes de Duguit e a de Bonnecase.
Refletindo os ideais de Napoledo tem concepcéo individualista e
influenciou todo o Direito do Século XIX. Com o pensamento
liberal consagrado na Revolucdo Francesa. O pensamento
codicista e a era positivista. A febre de codificacdo do século
XIX com o “Cédigo-modelo” francés. Os muitos paises que se
inspiraram no Cédigo Francés.

2) A influéncia do Cédigo Napoledo no Direito Brasileiro.
Teixeira de Freitas, inspirado em Savigny, pugnava pela unido
do Direito privado, divergiu da doutrina francesa e se aproxi-
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mou do Cédigo Aleméo. Exemplo é o da aquisicdo da propri-
edade por atos entre vivos. Também no caso art. 895 (testa-
mento) em que adotamos a tradicdo romano-germénica. As-
sim foi no tratamento de estrangeiros (art.11) e no termo inici-
al da personalidade e outros. Adotamos, contudo, muitos prin-
cipios do Cédigo Francés, como o da irretroavidade da lei para
os magistrados e ndo para os legisladores. Muitos foram os
artigos do nosso cédigo de 1916 que reproduzem os do Cé-
digo Francés. Temos afinidade no Direito da Familia, no Direito
Sucessério. No campo da Responsabilidade Civil, tivemos in-
discutivel modelo no Cédigo das Obrigacdes.

3) Conclusdes. O exacerbado individualismo do Cédigo
Napoledo resistiu as transformacdes econdmicas e sociais dos
séculos XIX e XX, mas as sucessivas modificacdes e revisdes
mantiveram-no atualizado.

A DURAQAO DOS PROCESSOS: ALGUNS DADOS
COMPARATIVOS

José Carlos Barbosa Moreira - Desembargador (aposentado) do
TJ/R]. Professor da Faculdade de Direito da UER).

A falta de um diagnéstico baseado em dados objetivos a per-
mitir conclusées diferentes sobre a duracéo dos processos, no
Brasil e em outros paises. A inexisténcia de estatisticas. Mesmo
em paises desenvolvidos, também se costuma indicar uma
suposta média, sem especificacdes. O problema é universal e
multissecular. A insatisfacGo com a morosidade da justica a
justificar o exame de alguns dados disponiveis de fontes euro-
péias e norte-americanas para se formar uma idéia aproxima-
da da realidade. Dados de 1995-1999 apontam uma dura-
céo de 9,1 meses de duracdo de processos. Nimero igual
em 2001, conforme dados do Anudrio Estatistico da Justica
daquele periodo. Na Alemanha, dados de 1998 a 2000 fer-
minavam em | ano 94% dos processos instaurados, ou 85% a
86% em tribunal superior. Na Itdlia, como na Inglaterra, e a
edicdo do Civil Procedure Rules inglés de abril de 1999. Os
dados dos EE.UU. n@o confirmam seu grau de eficiéncia no
tocante ao funcionamento do Judiciério. No tocante ao Rio de
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Janeiro, a marcha dos processos em primeira grau de jurisdi-
c@o é muito mais lenta na justica federal que na estadual. A
situacdo do Rio de Janeiro é muito mais confortével que na
maioria dos outros tribunais estaduais, inclusive o de Sao Pau-
lo, onde uma apelacdo costuma levar 3 a 4 anos sé para ser
distribuida ao relator. Sé um diagnéstico exato poderia forne-
cer dados mais completos.

CONTROLE DO ]UDICIARIO: DESCONSTRU(_;AO

E RECONSTRUCAO

Jessé Torres Pereira Junior — Desembargador, Professor da EMER] e
Gerente do Fundo Especial do TJ/R].

Surpresa e apreensdo do expositor como gerente de arreca-
dacdo das receitas do T.J. O tom de acanhado testemunho
da intervencdo no painel sobre o tema “Semindrio sobre Con-
troles”. Uma operacdo de ruptura com os termos do proble-
ma assim colocado. A reconstrucéo dessa realidade. O tema
do controle colocado com exagerada dose de paixdo. O con-
senso afirmado: o controle é necessério porque o Judicidrio
ndo funciona a contento. Ora, néo é caso de impor-se o con-
trole sobre o que ndo funciona, nem sobre o Judiciério e nem
sobre o Executivo e o Legislativo. E o préprio Estado que se en-
confra em xeque e em sua capacidade de se reestruturar. A re-
forma do Judicidrio e o seu controle social perduram por doze
anos no Congresso Nacional. Talvez um Conselho Nacional de
Justica seria o instrumento de controle social necessdrio e apto
para impulsionar o movimento reformador da justica?

CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS E ABUSIVAS
E O NOVO CODIGO CIVIL

José de Oliveira Ascensdo - Professor da Universidade de Lisboa.

1) A génese do contrato de adesGo; 2. A génese das cldusulas
contratuais gerais; 3. A génese do instituto das cldusulas abusivas;
4. A integrac@o no conteddo do contrato e o mdtuo consenso; 5.
O erro; 6. A interpretacdo; 7. Conteddo; 8. Critério de determi-
nacdo das cldusulas proibidas; 9. A. boa-fé: um pseudocritério;
10. O enunciado legal; 11. Efeito sobre o contrato da existéncia
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de cléusula em infracdo; 12. As limitagdes do sistema civil; 13.
Superacdo do voluntarismo?

A EVOLUQAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DOS
CONTRATOS NO DIREITO FRANCES E NO BRASILEIRO
Arnoldo Wald - Advogado. Doutor Honoris Causa pela Universi-
dade de Paris. Professor Catedrdtico da UER)/.

- INTRODUCAOQ: Tema de direito comparado tratado numa
fose de globalizagéo. O bicentendrio do Cédigo Civil francés
comemorado no mundo inteiro. As condicdes em que foram
elaborados os Cédigos Civis na Franca e no Brasil e a evolu-
goo da responsabilidade civil e dos contratos, nos dois paises.

- O CODIGO CIVIL FRANCES: A opinido de Portalis, um
dos seus co-autores, sobre o Cédigo. A abolicGo da Monar-
quia e a perda dos ‘direitos da nobreza. Com a propriedade
exclusiva, criava-se um mundo novo “baseado nos direitos da
liberdade, de propriedade e de contratar'. Elemento de forma-
cé@o da nacionalidade, acabava-se com a dualidade do direito
escrito e do costumeiro. Durante 4 anos, Napoledo compare-
ceu a 55 das 107 sessdes de Estado em que foi discutido o
projeto. A importancia dada ao regime dos bens. Foi o Cédigo
mantido em dois séculos como garantia bdsica do cidad@o.
No Brasil, Clovis Bevildqua foi incumbido, em 1899, de redigir
o projeto de Cédigo Civil quando tinham ocorrido grandes
transformacées no pais, com a Lei Aurea de 1888 e com a
Republica proclamada no ano seguinte. Assim, houve certa
correspondéncia histérica entre o Cédigo de Napoledo e o
nosso de 1916. Em 2002, o novo Cédigo Civil também en-
controu |G criado um novo labirinto legislativo.

Il - A RESPONSABILIDADE CIVIL: Problema central do direito
privado no século XX ante a evolucdo econémica e social. A
Revolucdo Industrial fez convergir sobre ela os tratados e
monografias. E o jurista ndo se pdde mais se separar do filésofo
e do moralista. Foi a eqiidade que gerou a teoria do risco e é a
moral que mantém a teoria da culpa. O Brasil consolidou uma
economia capitalista que a Franca passou a conhecer apés a
segunda Guerra Mundial. A implantacdo do seguro obrigatério
contra acidentes do trabalho, o Direito Trabalhista, a teoria do
risco e é a moral que mantém a teoria do risco e sua correlac@o
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nos dois paises. Constantes morais, econdémicas e politicas no
direito francés. Sobrevivéncia de duzentos anos do Cédigo Fran-
cés gracas & jurisprudéncia e & doutrina. Par le Code, mais ou
dela du code, foi a diretriz seguida pelos tribunais. Os amortece-
dores, segundo Orlando Gomes. A responsabilidade baseada
na culpa e as novas teorias sucessivas que, na prdtica, equivalem
a responsabilidade baseada na culpa e as novas teorias sucessi-
vas que, na prdtica, equivalem & responsabilidade obijetiva. A evo-
lugGo ainda maior do nosso Cédigo de 2002 e os comentérios
de Miguel Reale sobre os artigos 927, 931 a 933.

IV - A REVOLUCAO DO CONTRATO: O desenvolvimento do
instituto por tanto tempo e sob formas mais distintas. Sua adap-
tacdo & sociedade com estruturas mais diversas na antiguida-
de, na Idade Média e no mundo capitalista e no préprio regi-
me comunista. O pacta sunt servanda e as limitacdes poste-
riores, em tese, em virtude da ordem publica. As novas con-
cepcdes de contrato.

O FUTURO DA CODIFICA(;.AO E O JURISTA DO
AMANHA: IDEIAS PARA UM DEBATE

Luiz Edson Fachin - Professor de Direito da UFPR — Doutor em
Direito das Relacées Sociais pela PUC/SP — Procurador do Estado
do Parana.

| — Para inaugurar a introducéo. Il — Refletindo sobre a codificacéo
e as familias juridicas romano-germanicas ocidentais. lll — Idéias
gerais sobre o novo Cédigo Civil. IV — Para concluir.

EFICACIA E EXECUCAO ESPECIFICA DO ACORDO DE
ACIONISTAS

Modesto Carvalhosa — advogado

| - Acordo de acionistas — efeitos. Acordo de acionistas — acor-
do de preferéncia. Il - Objeto possivel de execucao especifica.
Il - Acordo de controle. Regime de autotutela. Fundamentos
do regime de autotutela no Cédigo Civil de 2002. No Cédigo
de Processo Civil. No Cédigo de Processo Penal. Nas leis ad-
ministrativas. Execucdo especifica arbitral. Outras inovacdes
da Lei n° 10.303/01 em matéria de acordo de controle. IV —
Execucdo especifica nos acordos de preferéncia na compra e
venda de acoes.
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VIOLAQOES INDIRETAS DA MARCA (A luz do Direito
Portugués e do Direito Brasileiro)

Maria Cristina de Brito Lima — Juiza de Direito do TJ/R|; Doutora
pela Universidade de Lisboa

1. Nota Introdutéria e Fontes. 2. O problema e sua atualidade:
Delimitacdo do dmbito do tema. 3. O direito marcdrio. 3.1.
Extens@o dos limites. 3.2. Reducdo dos limites. 4. A marca e
sua circunstancia. 4.1. Natureza juridica. 4.2. Faculdades do
direito & marca. 4.3. Protecdo a marca. 4.4. A Diretiva do Con-
selho 89/104 e a marca de prestigio. 5. A violagcGo da marca.
5.1. A explorag@o econdmica da marca. 5.2..Violagao indireta
da marca: Da diluicdo. 5.3. Ato ilicito. 5.4. Abuso do direito.
5.5. Enriquecimento sem causa. 6. Conclusao.

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL: CLAUSULA
PENAL E COMPORTAMENTO ABUSIVO DO CREDOR
Antonio Pinto Monteiro - Professor Catedrdtico da Faculdade de
Direito de Coimbra

A antiga figura da cléusula penal de muita tradicéo. A stipulatio
penae do Direito Romano. Problema da delimitagéo da figura
e da sua identificacdo. A protecdo do devedor e o art. 413 do
atual Cédigo Civil. O principio da boa-fé e a liberdade
contfratual, frente ao contraente débil e ao abuso do direito.
Os art. 408 e 409 do Cédigo Civil. O objetivo da cldusula

que prevé indenizacdo. A funcéo coercitiva da cldusula penal.

JUSTICA, SEGURANCA, BEM COMUM E PROPRIEDA-
DE. UMA BREVE INTRODU(;.AO AO DIREITO DE PRO-
PRIEDADE E A SUA FUNCAO SOCIAL

José Roberto de Castro Neves - Professor da PUC de Petrépolis e
Mestre pela Universidade de Cambridge. Doutor em Direito pela
UER)

l. Introducdo. Il. Histérico: Direito Romano. Idade Média. O
Cédigo de Napoledo. A propriedade na UniGo Soviética. lll. A
propriedade moderna. IV. O contetdo da propriedade. A fun-
cGo social da propriedade. O fundamento juridico da propri-
edade. V. O entroncamento: a crise de identidade da proprie-
dade. VI. Concluséao.
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A CORRUPCAO. UMA VISAO JURIDICO-SOCIOLOGICA
Emerson Garcia - Membro do Ministério Piiblico do Estado do R/

1. Consideracées Iniciais. 2. Corrupcdo e Democracia. 3.
Corrupcéo e Procedimento Eletivo. 4. Corrupcao e Divisdo dos
Poderes. 5. Corrupcédo e Deficiéncias na Organizacéo Estatal.
6. Corrupcao e Publicidade. 7. Corrupcao e DesestatizacGo. 8.
Corrupcao e Responsabilidade do Agente Publico. 9. Dosimetria
das Sancées e Perspectiva de Efetividade. 10. Corrupcdo e Inte-
resse Privado. 11. Custos Sociais da Corrupcéo. 12. Simulagéo
da Licitude dos Atos de Corrupcao. 13. O Redimensionamento
de Praticas Privadas como Mecanismo de Contencdo da
Corrupcao. 14. Corrupcao e Globalizacdo. 15. O Combate &
Corrupc@o no Plano Internacional. 15.1. A Convencéo da Or-
ganizagdo dos Estados Americanos contra a Corrupgéo. 15.2.
A Lei Anti-corrupcao da Franca. 16. Consideracdes Finais.

DIREITO INDIVIDUAL HOMOGENEO E LEGITIMIDA-
DE DO MINISTERIO PUBLICO: VISAO DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

Humberto Dalla Bernardina de Pinho — Promotor Piblico do Rio de
Janeiro, professor da UER| e Doutor em Direito

O art. 81, § Unico, inc. lll do C.D.C. e casos julgados pelos
Tribunais Superiores. A legitimidade do M.P. para a tutela do
direito alegado. O laconismo e o cardter aberto da legislacao.
A quest@o tormentosa na Doutrina para distinguir as espécies
de direitos metandividuais. O direito pldrimo no caso(RE n°
163.231-SP, Rel. Mauricio Correa) como primeira decisdo
sobre a matéria. Precedentes (Stmula n® 643 do STF e o en-
tendimento do STJ, REsp 86.381). Entendimento fundado no
170, inc. lll da Carta Estadual. A Medida Proviséria n® 1984-
18/2000. As diferentes questées em acdes civis pUblicas que
o M .P tem ajuizado e j& examinadas pelos tribunais.

A TEORIA DA DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALI-
DADE ]URiDICA E O ABUSO DO DIREITO DE SOCIO
Ménica Gusmdo - Advogada, Professora da EMER| e da EMATRA
Uma melhor sistematizacdo da teoria da personalidade juridi-
ca. O contrato de formacéo da sociedade ndo é suficiente
para dar origem a uma nova pessoa juridica e sim o seu regis-
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tro. A desconstituicdo proviséria da personalidade juridica visa
a poder-se atingir os bens particulares dos sécios quando se
observa a fraude para se preservar direito de prejudicados.
Néo é o caso, pois de expressa previsdo legal, como os do art.
50 do Cédigo Civil, art. 18, da Lei 8.884/94 e outros. A juris-
prudéncia a respeito inclusive do E. Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro. A possibilidade de o préprio sécio faltoso respon-
der a acdo diretamente pelo prejudicado. Os comentdrios de
Tavares Borba ao art. 116, da Lei n® 6.404/76 e de Sergio
Cavalieri Filho a respeito das recentes diretrizes do novo Cédi-
go Civil.

ALGUMAS OBSERVAGOES QUANTO AOS REFLEXOS
CIVEIS DA LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS
(Lei N° 10.259/2001) SOBRE A LEI N° 9.099/95

Luis Felipe Salomdo - Juiz de Direito do TJ/R|. Professor da EMER] e
da ESA/R].

1. Introducéo 2. Leis especiais e gerais. Formas de interpreta-
cd@o. 3. A competéncia dos Juizados Federais Civeis. 4. A am-
pliacdo do limite para 60 saldrios vale também para os
Juizados Estaduais? 5 — Aplicacéo do disposto no art.17 da
Lei dos Juizados Federais (dispensa dos precatérios) também
para o dGmbito estadual. 6. Conclusao.

PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Denise de Mattos Martinez Geraci - Promotora de Justica/R].
Joel Jovil - Procurador de Justica/R/.

O principio acusatério que se observa na acusacao pelo Minis-
tério PUblico e defesa exercida pelo acusado. Desaparecimen-
to do antigo sistema inquisitério. A duvida sobre a persisténcia,
ainda, do que dispde o art. 156 do CPP sobre diligéncias que
cabia ao Juiz determinar sobre ponto relevante, qual seja o da
colheita de prova. A busca da verdade real pelo Juiz segundo a
Jurisprudéncia (RHC 1330-RJ, RT 683/361 e STF ADIn® 1517/
MC-UF, Pleno, DJ. 22.11.2002). A opinido decidida nesse
sentido de José Carlos Barbosa Moreira (Ver. For. Vol., 344). O
Juiz nGo é mero fiscal do ato processual. A opinido abalizada
no mesmo sentido de Luiz Fldvio Gomes (RT 1995, p.103-
1114).
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AMPLIACAO DO CONCEITO DE INFRACAO DE
MENOR POTENCIAL OFENSIVO E A LEI n° 10.741/03
(ESTATUTO DO IDOSO)

Alexandre Couto Joppert - Promotor de Justica no Estado do Rio de
Janeiro, Professor de Direito Penal da UCM e do Curso de Pés-
Graduacdo da Universidade Estdcio de Sd.

A Lei n° 10.259/01 (Juizados Especiais Civeis e Criminais no
admbito da Justica Federal) e as alteracdes que resultaram na
Lei n® 9.099/95. Ainda que tacitamente houve derrogacéo do
art. 61 da Lei n® 9.099/95, bem como do art. 2° § Unico da
Lei n® 10.259/01, segundo se vé do art. 94, da recente Lei n°®
10.741/03. O principio da retroatividade da pena mais bené-
fica.

O CARTAO DE CREDITO E SUAS COMPLEXAS RELA-
COES JURIDICAS

Lilia Maria Leite Tambini Pinto — Advogada, ex-bancdria.

A divulgacao pelas administradoras e a comodidade das pes-
soas de realizar compras, inclusive com financiamento, com
uso do cartéo de crédito, provocou a grande procura por essa
forma de utilizacdo da moeda eletrénica. O sistema compre-
ende trés espécies de contratos: 1) administradoras e afilia-
dos. 2) administradoras e instituicdo financeira. 3) Administra-
doras e usudrio. A relacGo entre o usudrio e a instituicdo finan-
ceira, que sempre entra em contacto para os primeiros atos do
negécio. O usudrio e o Banco. Concluséo.
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O Codigo Bicentenario

J. MiGuUEL LoBAaTO GOMEZ
Professor Titular de Direito Civil da Universidade de Leén (Espanha). Profes-
sor Visitante na Pés-Graduacdo em Direito da UFRGS (Brasil-RS).

“Trois choses sont nécessaires et dufissent & I’homme en société;
Etre maftre de sa personne; Avoir des biens pour remplir ses
besoins; Pouvoir disposer, pour son plus grand intérét, de sa
personne & de ses biens. Tous les droits civils se réduisent dona
aux droits de liberté, de propriété & de contracter. Ainsi, les
personnes, les propriétés & les conventions sont les trois objets
de la legislation civile”. JEAN-JACQUES REGIS DE
CAMBACERES, Relatério sobre o Cédigo Civil em nome do Co-
mité de Legislacdo, o 23 frutidor, do anno Il, da Republica Fran-
cesa (nove de setembro de 1794).

Faz duzentos anos, que comecava uma nova primavera no continente
europeu, quando veio & luz uma obra monumental que ainda guarda algu-
mas das chaves mais significativas da cultura juridica contemporanea.

Nos idos de 1804 (dia 30 do més Ventoso), do ano Xl do calen-
dério republicano, que corresponde ao dia 21 de marco de 1804 no
nosso calenddrio, foi promulgado o Cédigo Civil dos Franceses, cha-
mado também de Code Napoledo. A Assembléia Constituinte |G o tinha
prometido nos inicios da Revolucdo, ao declarar solenemente o intuito
de fazer “um Cédigo de leis civis comuns a todo o reino”, e o primeiro
Cénsul, Napoledo Bonaparte, com a ajuda de grandes juristas afins ao
novo regime, deu o impulso final que precisava a empresa codificadora.

Foram trés os intentos sucessivos de fazer um Cédigo civil, encar-
nados nos projetos apresentados & Convencdo por Cambacérés em
1793, 1794 e 1796, todos eles frustrados pelos avatares politicos da
Franca revoluciondria. Napoledo confiou a uma comissdo governamen-
tal de quatro prestigiosos juristas (Tronchet, Bigot do Préameneu, Maleville
e Portalis), a tarefa de refazer as propostas de Cambacéres e de redigir
um projeto definitivo de Cédigo civil. O resultado foi um texto juridico
articulado e uniforme, escrito com prosa clara, concisa e acessivel que,
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pela clareza de sua redacéo, foi, e continua sendo, um extraordindrio
meio de conhecimento e de democratizacdo do direito.

O Cédigo Napoledo, como fruto e heranca da Revolucéo, nas-
ceu associado ao culto da legalidade, em tanto que a lei se considerava
o instfrumento essencial para consagrar os novos direitos civis do cida-
dao, estabelecer a igualdade dos homens abolindo os privilégios pesso-
ais estabelecidos pelo Antigo Regime, liberar a propriedade de todas as
travas e vinculos feudais, garantir a liberdade contratual e, enfim, criar
um Estado laico.

Sendo assim, o objetivo essencial do Cédigo civil como instru-
mento juridico foi desterrar o passado e instaurar uma nova sociedade
civil, construir uma ordem nova para regular todas as relagdes impor-
tantes entre as pessoas, e entre estas e os bens, pér fim aos antigos
privilégios senhoriais e desmontar as caducas estruturas sociais e eco-
némicas. Entretanto, seus idealizadores ndo buscavam uma ruptura total
da tradic@o juridica. Pelo contrdrio, o novo Cédigo respondia & idéia de
uma certa contfinuidade, & procura de uma sintese coerente das féormu-
las tradicionais do ancien droit, das doutrinas dos grandes juristas fran-
ceses como Domat ou Pothier e dos logros e conquistas da Revolucéo.
Destarte, criou um sistema juridico harmoniosamente desenvolvido em
torno do individuo, como membro da familia e da sociedade, e apoiado
em trés pilares fundamentais: a propriedade, o contrato e a responsabi-
lidade civil, que ainda hoje, passados dois séculos, conservam sua fir-
meza e sua forca basilar da ordem social.

Contudo, o Code civil ndo é somente um marco monumental da
histéria do Direito francés - fim da velha ordem juridica e ponto de partida
da nova - sendo também um dos elementos culturais mais importantes da
organizacdo social contemporénea. Esse texto juridico, muito reconhecido
e celebrado desde sua promulgacéo, considera-se uma expresséo das li-
berdades civis, um modelo de legislagéo moderna e um éxito indiscutivel do
ponto de vista técnico. As palavras de Napoledo, j& caido em desgraca e
banido na pequena ilha de Santa Helena, embora hiperbdlicas, tinham
algo de profético: “Minha verdadeira gléria, néo é ter ganhado quarenta
batalhas. Waterloo apagard a lembranca de tantas vitérias. O que nada
eclipsard, o que viverd eternamente, é meu Cédigo”.

Durante estes dois séculos ndo faltaram acerbas criticas, acirra-
das disputas, drduos debates e ardentes controvérsias sobre todos e
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cada um dos institutos que influem na organizacdo da vida das pessoas
em sociedade. Desde o préprio conceito de personalidade até as idéias
de matriménio ou de familia, desde o conceito de propriedade e das
formas tipicas de transmissdo, o contrato e a heranca, até a responsa-
bilidade civil, foram objeto de contestacdo, crise e transformacao. Po-
rém, a despeito das profundas modificacées que sofreram neste perio-
do as estruturas e as relacdes econémicas, apesar das revolucdes, as
guerras e as importantes mudancas politicas havidas até agora, embo-
ra as incessantes e profundas transformacées sociais ocorridas no mun-
do, ainda hoje, tanto o vetusto e venerdvel Cédigo civil francés, como
aqueles que seguiram seu rastro, obviamente convenientemente reno-
vado e adaptado as necessidades atuais, segue conservando sua vigén-
cia. Com certeza, em todos esses anos transcorridos, e para sobreviver
até nossos dias, o articulado do velho Cédigo civil francés foi objeto de
continuas odopfogées, revisbes e modificogées, no entanto conserva
inftocada uma grande parte dos artigos originais.

Nao foi casualidade que, além da vigéncia direta que o Cédigo
Napoledo teve em outros paises, a codificacéo francesa chegasse a ter
um grande reflexo na Europa, na América, na Africa e na Asia. Seu
sucesso se explica por causas tdo variadas como a forca das armas, a
influéncia politica, a seducdo intelectual ou a prépria auséncia de ou-
tros modelos juridicos mais idéneos. Por isso, este excepcional monu-
mento legislativo, direta ou indiretamente, deixou profundo rastro em
numerosos ordenamentos juridicos que incorporaram literalmente o
préprio Cédigo francés, que assumiram seu espirito ou que aceitaram
a prépria idéia de codificacdo. Como duvidar disso quando no Brasil
ainda ressonam os ecos da promulgacdo de um Cédigo Civil novo?
Alias, um Cddigo civil, o primeiro deste milénio que comeca, legitimo
continuador e herdeiro da codificacdo civil napoleénica.

O Cédigo Civil constituia um sistema coerente de liberdades ci-
vis, apoiado no direito de propriedade e na liberdade de contratacéo.
Assim, continuaram as coisas por muito tempo. Entretanto, a socieda-
de atual esta passando, de forma acelerada nos Gltimos anos, de um
direito estdtico e bem estruturado, construido par um legislador Unico
sobre valores predeterminados, a um direito mais contingente e disper-
so, porém baseado sobre novos valores constitucionais surgidos em tor-
no da dignidade humana. Portanto, na atual idade da decodificacéo e
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apesar dos esforcos da ciéncia juridica para proteger sua coeréncia, os
Cédigos civis vigentes ndo podiam sendo sofrer uma profunda evolu-
cGo frente & aparicdo de novos direitos individuais e coletivos, de novos
interesses e de novas exigéncias sociais.

Contudo, o Cédigo civil francés de 1804, como os Cédigos civis
mais modernos, contém de vez a garantia dos direitos das pessoas, as
regras bdasicas da ordem patrimonial, o estatuto das unides matrimoniais
e o suporte juridico da familia. Por isso, sua evolucdo retrata as transfor-
macdes da sociedade, através do reconhecimento da igualdade dos se-
xos, da multiplicacéo das formas que tomam atualmente os casais, da
promocdo da familia natural e das mudancas profundas produzidas nos
direitos e deveres dos pais para com os filhos. Do mesmo modo, na inter-
pretacdo do Cddigo civil se refletem as modificacdes legais operadas no
regime da propriedade, do contrato ou da responsabilidade civil, mas
assim como cada cidaddo tem intimamente presente, e muito claras, as
idéias de propriedade, de heranca, de contrato ou de responsabilidade
por culpa, patentes no velho Cédigo, ainda néo se conseguiu entender
bem, embora tenha ouvido falar apaixonada e insistentemente disso, em
que consiste a funcéo social desses direitos. Em definitiva, o que se cons-
tata com as tensdes préprias desta evolucdo, ndo é outra coisa sendo a
dificuldade de levar & prdtica a velha divisa republicana: “Liberté, Egalité,
Fraternité”, e de alcancar uma situacéo de equilibrio verdadeiro entre os
direitos individuais e os inferesses coletivos.

Na&o cabe divida de que, como livro que simboliza os valores sobre
os quais estd construida a sociedade moderna, o Cédigo Civil segue sen-
do para os juristas um texto de referéncia, depositdrio da meméria juridi-
ca. Sua persisténcia convida, ainda hoje, a redescobrir um monumento
juridico capaz de adaptar-se com notdvel éxito as transformacées de nos-
sa sociedade. Sua sobrevivéncia histérica € um convite para refletir sobre
sua dimensdo simbdlica, sobre sua influéncia como modelo juridico e
sobre os valores fundamentais da civilizacdo que encarna, pois o Cédigo
Civil sempre foi instrumento de afirmagéo de direitos e de valores aos
quais numerosos paises reconheceram cardter universal.

Como remarcou faz pouco o Presidente francés, Jacques Chirac,
no discurso pronunciado em Paris por ocasido da comemoracdo do
Bicentendrio, o Cédigo Civil ndo deve sua surpreendente longevidade
somente & elegéncia de sua escritura e & claridade de seu plano. A deve
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também & modernidade de seu espirito, j& que o Cddigo Civil contém,
sobre tudo, valores: os valores em torno dos quais estd construida a
sociedade contempordnea e nos quais continua enconfrando seu equi-
librio e sua homogeneidade. A liberdade e a igualdade, com certeza,
mas também a vontade e a responsabilidade.

Uma coisa ensina o Cédigo Civil s geracdes pressente e vindou-
ras. As leis ndo devem representar exclusivamente legitimas decisées do
poder; devem ser sdbias, justas, razodveis. S6 assim serdo verdadeira-
mente eficazes e seu espirito perdurard. ¢
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Como o Caodigo Civil Francés se
Adaptou ao Longo do Tempo

CHRISTINE DA Luz

Mestrado pela Universidade de Droit de LILLE. — Da Escola da Magistratura
de BORDEAUX. Juiza de Familia em Bourg en Bresse. Substituta de Procura-
dor da Republica em GUINCAMP Presidente do Tribunal d’Instance de
LANNION.

| - INTRODUGCAO

Estamos comemorando neste ano o Bicentendrio do Cédigo Civil.

Os Centfendrios ou Bicentendrios sGo momentos para se lembrar
e também se comparar.

Em 1804 a nacdo Francesa necessitou de um Cédigo: Apds as
crises que abalaram o Pais, a Franca sentiu uma necessidade muito
imperiosa de conhecer seus direitos e obrigacoes.

Na mesma noite em que ocorreu o golpe de Estado, apds a que-
da de ROBESPIERRE, NAPOLEON BONAPARTE reclamou a
CAMBACERES um projeto de Cédigo Civil e a ordem foi dada pela
Assembléia Constituinte a partir de 1790.

Apés 3 tentativas, as manobras politicas fizeram com que a reda-
cGo definitiva do projeto entrasse em vigor somente a partir de 13 agos-
to de 1800, com a ajuda de uma comissGo composta por 4 grandes
juristas :

* TRONCHET (présidente du Tribunal de Cassation),

* BIGOT DE PREAMENEAU (comissério do governo junto ao Tribunal
de Cassation),

* PORTALIS (Advogado, grande jurista),

* MALLEVILLE (membro do Tribunal de cassation)

As duas primeiras pessoas representaram a tradicdo do Pais de
costumes, as outras duas, a tradicdo do Pais dos Direitos escritos.

O texto, conhecido sob o nome de “Projeto do ano VIII “, foi ter-
minado em quatro meses, ao preco de um trabalho obstinado.

Apés consultacdo, ele foi submetido ao trabalho do Conselho de
Estado, sob o controle de CAMBACERES, segundo Cénsul.
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Enfim, no dia 21 de Marco de 1804, a lei consagrou a adogéo
do Cédigo Civil.

O Cédigo Civil marca, incontestavelmente, uma transicdo
remarcével pela grandeza de suas transformacdes.

Esta mudanca foi fundamental, mesmo porque o espirito que rei-
nou em torno do Cédigo, consagrou a Laicidade como o principio funda-
dor de relacées civis e repercutiram os principios tirados da Revolucéo
Francesa, na vida civil: Ilgualdade dos Direitos e Liberdades Individuais.

O Cédigo Civil marca a pesquisa de uma referéncia comum para
todos (chamada de “nocdo de Cédigo-Acordo” em que se deveriam
respeitar as tradicées de Estado e também das relacées entre a lei e os
costumes).

A Franca vivia sob o império de 3 grandes tradicées : costumeira,
feudal e romana.

A partir desse momento, passou a existir somente um Direito para
o mesmo povo, sem nenhuma diferenca entre os homens ou entre as
regioes.

O Cédigo cobriu a idéia de Lei de aplicacao geral e de Igualdade
absoluta, abolindo assim todos os privilégios.

A proclamacéo de uma referéncia, ndo somente Unica, mas efeti-
va, tornou-se novidade: o Cédigo ditou os direitos, j& que antes as regras
antigas exprimiam somente aquilo que era mais conveniente para fazer.

Aforma adotada pelo Cédigo foi sem divida uma novidade, per-
mitindo assim uma leitura clara e |dgica, acessivel a todos como um
modelo de expressé@o da lingua.

O Cédigo Civil vai assim permitir a volta da jurisprudéncia.

Os artigos IV e V do titulo prelimindrio, os quais proibem os juizes
de recusar um julgamento sob pretexto do siléncio, da obscuridade ou
insuficiéncia da lei, sdo essenciais nos nossos dias.

A jurisprudéncia na Franga é uma fonte de direito. Isto é o traba-
lho do juiz.

A jurisprudéncia contribuiu na evolucao do Cédigo Civil de 1804.
Este também evoluiu gracas & contribuicdo das leis posteriores.

O obijetivo deste trabalho consiste em apresentar a adaptacdo do
Cédigo Civil Francés através dos tempos, dando assim uma imagem do
estado do direito em 1804 (primeira parte) e também das transforma-
¢des ocorridas posteriormente (segunda parte).
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ESTADO DO DIREITO EM 1804

O Cédigo Civil se divide em 3 livros desiguais intitulados:
* DAS PESSOAS (artigos 1° até 515);
* DOS BENS E DAS DIFERENTES MODlFlCACOES DA PROPRIEDADE
(artigos 516 até 710);
* DAS DIFERENTES MANEIRAS DE ADQUIRIR A PROPRIEDADE (arti-
gos 711 até 2281).

O Cédigo Civil de 1804 constitui um sistema centrado na propri-
edade e na familia. Doravante, a lei passou a cercar o individuo desde
seu nascimento até a sua morte através do sistema de estado civil laico.

O primeiro titulo do primeiro livro do Cédigo Civil comeca com o
estabelecimento da distincdo fundamental entre os direitos civis, definidos
pelo Cédigo, e os direitos politicos submetidos as leis constitucionais.

Uma vez que os modos de aquisicGo da nacionalidade francesa
sdo fixos, o Cédigo Civil de 1804 opera em discriminagdo entre
direitos civis dos nacionais e dos estrangeiros. O artigo 8 diz :
“Todos os franceses gozarao dos direitos civeis”.

Todos os individuos nascidos de um pai ou mae francés, na Franca
ou fora, poderam aproveitar desta outorga dos direitos civeis (artigo 10).

A nacionalidade francesa se transmite através dos lacos familia-
res e, sobretudo, de acordo com a nacionalidade do pai (a esposa se-
gue a nacionadade do esposo).

O individuo que nasce no territério francés e é filho de pais es-
trangeiros, deverd esperar sua maioridade para poder pedir a naciona-
lidade francesa, desde que tenha o domicilio no territério nacional.

Os direitos civis podem ser perdidos com a nacionalidade france-
sa. Um exemplo seria “a morte civil”, que é a conseqiéncia de certas
condenacées penais (trabalho forcado & perpétua, deportacéo, conde-
nados a morte por contumdcia). A morte civil retira a propriedade dos
bens do condenado e rompe seu casamento.

O titulo 2 do primeiro livro do Cédigo Civil descreve o sistema de
estado civil laico. Os registros de nascimentos, de casamentos e de 6bi-
tos sdo administrados pelos prefeitos. A funcdo do estado civil era de
conservar e distinguir as familias, sob controle do Estado.

Cada individuo deveria declarar seu domicilio a fim de garantir
e assegurar a ordem social do Pais e também para facilitar as citacoes
na justica. O domicilio fixo era livre, com excecdo daqueles que néo
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tinham uma livre disposicdo de sua prépria pessoa, como: os menores,
as mulheres casadas e os maiores sob tutela. Para estas pessoas, o
domicilio obrigatério era o do pai, do marido ou do tutor.

O ftitulo 5 é dedicado ao casamento. Os redatores do Cédigo
criaram este titulo pensando em restituir ao casamento uma dignidade
que até entdo teria sido perdida durante a Revoluc@o Francesa. Para
isso, eles acentuaram o formalismo do casamento.

Vdrios artigos foram atados prioritariamente com o objetivo de
definir as condicées e formas do casamento, tornando-se um contrato
solene e civil. Havia uma idade matrimonial minima e o casamento de-
veria ser celebrado no domicilio comum (administrac@o publica) e pe-
rante o oficial do estado civil. Para isso era necessario ter duas publica-
cdes orais e quatro testemunhas.

Os artigos dedicados ao casamento asseguram uma verdadei-
ra superioridade do homen. O artigo 213 diz que o marido deverd
proteger sua esposa, e a esposa deve obediéncia ao seu marido. A es-
posa ndo poderia ter outro domicilio a nGo ser o do marido. Ela néo
poderia agir na justica sem autorizacdo do marido. Ela era considerada
incapaz para comprar ou vender sem o aval do marido ou sem
cosentimento escrito.

O divércio era apenas tolerdvel. Ele foi construido principalmente
sob a forma do divércio com culpas, especialmente por causa de adul-
tério e com uma desigualdade surpreendente entre o marido e a espo-
sa. Enquanto o marido poderia evocar o adultério da sua esposa, esta
poderia pedir também o divércio contra seu marido adiltero unicamen-
te quando ele tivesse uma concubina no domicilio comum.Existia tam-
bém uma sancdo penal contra a mulher addltera.

O procedimento do divércio era judicial, formalista e pesado. O con-
trario daquilo que existia antes, o divércio tornou-se um drama solene e caro.

Com relacéo a filiagdo, o Cédigo Civil deu énfase ao principio
da presuncdo de paternidade, ou seja, a crianca que fora concebida
durante o casamento teria como pai, o marido. A gestac@o do bebé era
definida pela lei entre 300 e 180 dias antes do nascimento.

Existia, porém, uma barreira entre a filiacéo legitima e a filiacdo
natural. A filiagdo natural poderia ser estabelecida somente através um
reconhecimento voluntdrio, realizado no momento da lavratura da cer-
tiddo de nascimento, ou por uma certiddo auténtica.
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A filiacGo era proibida para as criancas incestuosas ou fruto de
adultérios. A crianca ndo poderia exercer acdes de investigacdo de pa-
ternidade natural.

Os codificadores consagraram uma verdadeira poténcia pa-
terna sabendo-se que a autoridade exercida sobre as criancas, duran-
te sua menoridade, pertencia unicamente ao pai, durante o casamento.
O pai seria o Unico a autorizar a crianca a deixar sua casa e a pedir o
encarceramento da criangca. Durante o casamento, o pai seria o admi-
nistrador dos bens pessoais de suas criancas menores.

O artigo 1387 anunciava o principio da liberdade das con-
vengdes matrimoniais, mas sob a condicdo de que estas ndGo atingi-
riam os direitos do marido. Os codificadores deram preferéncia aos
regimes matrimoniais da comunidade. O regime dotal confinuava exis-
tindo. A administragdo da comunidade pertencia exclusivamente ao
marido que poderia vender os bens comuns. O marido exercia a admi-
nistracdo dos bens pessoais da sua esposa.

Com relacao as sucessdes, a lei regrou a ordem de suceder sem
considerar a natureza nem a origem dos bens. Entre filhos legitimos, a
lei ndo estabeleceu nenhuma diferenca fundada sobre sexo,
primogenitura ou novos casamentos. Os filhos naturais ndo possuem a
qualidade de herdeiros necessdrios (ou legitimos) e seus direitos
sucessérios se reduziram, quando comparados com os dos filhos legiti-
mos (os direitos da crianca natural eram equivalentes a um terco da-
queles conferidos & crianca legitimal).

As criancas, fruto de relacées adulteras e incestuosas, néo tinham
direitos sucessérios, podendo reclamar apenas uma penséo alimenticia.

O:s livros 2 e 3 do Cédigo Civil, unindo 1766 artigos sobre 2281,
tratam dos bens, das modificacdes da propriedade e das ma-
neiras diferentes de aquisicdo. Esta constatacdo é suficiente para
demonstrar a posicdo central da propriedade no Cédigo Napolebnico.

O livro 2 do Cédigo Civil é sempre simbolizado pelo Unico artigo
544, tanto quanto um emblema do novo Cédigo Civil. Este artigo diz
que a propriedade é “o do direito de gozar e de dispor das coi-
sas, da maneira mais absoluta, com a condi¢do de néo fazer
uso proibido pelas leis ou regulamentos.”

A propriedade privada deve ceder perante a utilizacGo piblica e
também deve respeitar as serviddes ou servicos prediais.
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O livro 2 do Cédigo Civil se abre através um addgio do direito
costumeiro : “todos os bens sGo mdveis ou imdbveis”. As definicdes
das subdivisdes entre iméveis por natureza, por destinacéo e por objeto
no qual eles se aplicam, sdo totalmente inspiradas do antigo direito.

O livro 3, inteiramente consagrado as diferentes maneiras de ad-
quirir uma propriedade do Cédigo Civil, aborda a matéria abundante
das obrigagdes.

Mesmo sem a nocdo da obrigacdo, o Cédigo Civil toma empres-
tado do antigo direito a definicdo do contrato como uma “convengdo
pela qual uma ou vdérias pessoas se obrigam a fazer, ou néo,
uma ou vdrias coisas”.

Para validar uma convencéo, 4 condicées sdo necessdrias: o con-
sentimento das partes, a capacidade das partes, o objeto e a causa
(esta Gltima condicdo ndo necessita de ser exprimida dentro do contra-
to mas ela deverd existir, sem contrariar a ordem puiblica). A nocéo de
ordem publica constitui o limite da liberdade contratual.

O consensualismo predomina no Cédigo Civil, na medida em que
somente um pequeno numero de contratos é submetido as formas solenes.

Existem também contratos verbais, aprovados por testemunha ou
por juramento.

Os efeitos dos contratos conduzem a este principio de execucdo
de honra dos compromissos subscritos.

A pessoa torna-se proprietdria do bem comprado através do con-
sentimento, sem a necessidade da tradicdo efetiva. Este tipo de obriga-
cGo é punida por perdas e danos, em caso de ndo execucdo. Os juizes
podem moderar estas perdas e danos. Os contratos podem também
incluir cldusulas penais.

Os redatores do Cédigo Civil consagraram somente 17 artigos aos
compromissos que se formam sem consentimento das partes (quase-con-
tratos). O capitulo sobre delitos e quase-delitos comeca com o famoso
artigo 1382 (que ndo mudou até os nossos dias): “quando uma pessoa
comete um erro causando danos a outrem, esta pessoa deverd
repard-la”. A nogéo de culpa ndo estd definida dentro do Cédigo Civil,
mesmo que o artigo 1383 aborde os termos negligéncia e imprudéncia.

O Cédigo Civil tratou, em seguida, dos contratos especiais: a
venda, a troca, o arrendamento, o contrato de sociedade, o
emprestimento, o depdsito, o mandato.
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Mesmo com a execucdo de todos os contratos repousando sobre
a confianca mdtua, os codificadores criaram um sistema de seguran-
gas e de precaucdes juridicas para garantir os direitos dos credores
(caugdes, fiangas, privilégios, hipotecas).

O edificio juridico que acabo de descrever permaneceu quase 100
anos sem grandes mudancgas, somente alguns retoques muito pon-
tuais como o da Lei do 8 de Maio de 1816, que aboliv o divércio.

Durante toda esta época, os tribunais se limitaram a aplicacdo
mecanica do Cédigo Civil, mas, as vezes, com alguma liberdade. Os
juizes do inicio do século 19, inspirados no direito antigo, citavam textos
do direito romano e dos costumes, ao lado daqueles do Cédigo Civil.

A partir dos anos 1880, o Cédigo Civil sofreu um nimero cres-
cente de transformacdes onde as mais importantes e profundas ocorre-
ram apds 1960.

A segunda parte deste trabalho serd dedicada & evolucéo vertigi-
nosa do Cédigo Civil que se completa com o passar dos anos.

Il - EVOLUCAO DO CODIGO CIVIL ATE O DIA DE HOJE

Nés acabamos de ver precedentemente que a personalidade juridi-
ca era tratada de uma maneira bastante particular da sua privacéo com a
institucdo da morte civil, causando assim uma decadéncia total de direi-
tos relacionados com algumas penas criminais. Isto foi ab-rogado em 1854.

A insercdo do direito da nacionalidade no Cédigo Civil mere-
ce, por sua vez, alguns momentos de atencdo: com efeito, depois de ter
sido objeto da Lei de 10 de Agosto de 1927, exterior ao Cédigo, e
também de um cddigo da nacionalidade, imposto pelo Decreto de 19
de Outubro de 1945, o direito da nacionalidade foi integrado no Cédi-
go Civil pela Lei de 22 de Julho de 1993. Esta lei é muito importante
porque ela consolida os lacos entre direitos civeis e cidadania, exprimi-
dos no Cédigo desde 1804.

A protecéo dos direitos e liberdades individuais foi também
um outro objetivo do Cédigo de 1804. O primeiro titulo do Cédigo
Civil também foi recentemente completado por um conjunto muito rico
de disposicoes protetoras da integridade pessoal:

* Primeiramente, a lei de 17 de Julho de 1970 introduziu, dentro do
artigo 9 do Cédigo Civil, o direito de cada um com relagdo a sua
vida privada. Esta lei, que consagrou uma jurisprudéncia até entdo
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emergente, previu um cerfo nimero de san¢des penais para 0s casos
mais graves.

* Em seguida, a presung@o de inocéncia, que entrou no artigo 9-1
do Cédigo Civil, por efeito da Lei de 24 de Agosto de 1993, posterior-
mente modificada pela de 15 de Junho de 2000.

* Foi, igualmente, o direito ao respeito do corpo humano o resulta-
do das leis bioéticas de 29 de julho de 1994, sendo integrados no Cé-
digo Civil os artigos de 16 até 16-13.

As transformacdes do Cédigo Civil se tornaram mais conhecidas
com as regras relativas aos casais. A evolucdo mais notdvel foi a
da igualdade dos esposos. Foi, sem nenhuma divida, sobre este
ponto que as modificacdes se tornaram bem visiveis. O Cédigo de 1804
fez da esposa uma menor perpétua, obrigando-a a um dever de obedi-
éncia ao marido, a obrigacdo de habitar com ele e de segui-lo por to-
dos os lugares que ele julgava bons para residir, ndo tendo mais ne-
nhum outro domicilio. Desde 1804, a histéria do direito de familia é
antes de fudo uma histéria da emancipacao lenta e progressiva da es-
posa até chegar a uma igualdade perfeita no direito.

A promocédo dos direitos da mulher comecou com uma lei de 9
de Abril de 1881 sobre a poupanga, e sobretudo a de 13 de Ju-
lho de 1907, sobre o saldrio livre da mulher casada, permitindo
assim, aquelas que trabalhavam, a manutencéo da familia, a realiza-
c@o de economias e também a autonomia do marido.

A lei de 13 de Julho de 1965 consagrou a liberdade profissi-
onal da mulher casada da mesma forma que sua autonomia ban-
cdria. Todavia, a lei de 22 de Dezembro de 1985 aboliv todas as
desigualdades das geréncias dos bens familiares, ainda existentes.

A lei de 4 de Junho de 1970 eliminou a nogdo de chefe
de familia e de poténcia paterna do Cédigo Civil pela autoridade
parental. Por sua parte, o direito de correcdo paterna foi suprimido
pela ordenanca de 23 de Dezembro de 1958.

Foi na matéria de divércio que o Cédigo Civil teve sua mais im-
portante evolucdo. Ndo podemos esquecer que o direito revoluciondrio
i@ permitia o divércio e até mesmo instaurou um divércio por consenti-
mento mituo facilmente obtido. O Cédigo Civil de 1804 conservou
este divércio por consentimento mutuo.
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O divércio foi suprimido pela lei de BONALD, de 8 de Maio de
1816, e sé foi restabelecido através da lei NAQUET, de 27 de Julho
de 1884, sob a forma de um divércio com culpas.

Com o passar dos anos, se sucederam vdrias reformas do divér-
cio dentro do Cédigo Civil. Foram 35 reformas entre 1884 e 2000.

Uma lei de 15 de Dezembro de 1904 autorizou um segundo ca-
samento do esposo adiltero com sua cUmplice, mas foi, sobretudo, a
grande lei de 11 de Julho de 1975 que descriminou o adultério.
Esta lei autorizou de novo o divércio por consentimento mituo e criou
também o divércio por ruptura da vida comun (separacéo de fato hd 6
anos). Assim foi realizada a consagracéo de um verdadeiro direito
ao divércio.

Além do divércio, o Cédigo se adaptou & diversidade das for-
mas juridicas do casal. Por exemplo, em 1804, principalmente sob
a influéncia da igreja catélica, ndo existia nenhuma disposigéo relativa
ao concubinato.

Somente o casamento civil republicano era reconhecido e eventu-
almente seguido por um casamento religioso.

As primeiras reformas do Cédigo Civil foram feitas no sentido de
abrandar as regras formais do casamento. Com efeito, em 1804 |4
existia uma idade matrimonial bastante importante fixada em 25 anos
para os homens e 21 anos para as mulheres, mas mesmo para pesso-
as com idades superiores a estas, ainda era necessdrio pedir o consen-
timento dos pais. A partir da lei de 21 de Junho de 1907 este consenti-
mento foi suprimido e, desde entdo, permitido o livre casamento das
pessoas maiores.

A unido livre estava totalmente ausente do Cédigo Civil, sendo
considerada como imoral. Mesmo assim, com o passar do século vinte,
houve uma série de discord@ncias, muitas vezes de direito social, conce-
dendo certos direitos aos concubinos nas seguintes dreas: segurancas
sociais, abonos familiares, direito & concubina do locatério de perma-
necer na residéncia. No entanto, estes textos ndo estavam incorpora-
dos no Cédigo Civil.

Foi preciso esperar a lei de 8 de Janeiro de 1993, para que dois
pais, ndo casados, exercessem em comun a autoridade parental
(“Pétrio Poder”) sobre as criancas, com a condicdo de que eles vives-
sem juntos no momento do reconhecimento.

32 Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004



O movimento se acelerou em seguida, com a lei de 15 de No-
vembro de 1999, que criou o Pacto Civil de Solidariedade (PACS).

A criacdo do PACS e a insercéo do concubinato no Cédigo Civil
tiveram por efeito legalizar as unides homosexuais e entéo o reconheci-
mento deste fato.

O artigo 515-1 do Cédigo Civil diz que o PACS é um contrato
concluido por duas pessoas fisicas maiores, de sexo diferente ou do
mesmo sexo, com a finalidade de organizar uma vida comum.

O artigo 515-8 do Cédigo Civil diz que o concubinato é uma
uniGo de fato, caracterizada por uma vida comum, apresentando um
caréter de estabilidade e de continuidade, entre duas pessoas, de sexo
diferente ou do mesmo sexo, que vivem como um casal.

* O Cédigo Civil reconhece e organiza hoje 3 tipos de unides :

* O casamento permanece a Unica estrutura que admite um homem e
uma mulher, continuando a aplicacéo das disposicées iniciais do Cédi-
go Civil, relativas a presuncéo da paternidade do marido e & obrigacao
da educacéo das criancas.

* O Pacto Civil de Solidariedade é um contrato pelo qual se organiza uma
estrutura patrimonial aberta aos casais homossexuais ou heterossexuais.
Nao existe nenhuma dimensdo genealégica nem sucesséria e seu con-
tetdo possui poucas obrigacées pessoais, fendo como Unica conseqiién-
cia juridica uma ajuda métua e material, sem a obrigacdo de fidelidade.
* O concubinato, enfim, é definido como uma unid@o de fato caracteri-
zada pela vida comum. Ela ndo adota nenhuma conseqiéncia juridica
especifica em direito civil da familia. Nao existe um regime juridico dos
bens dos concubinos.

Do ponto de vista dos lagos de paternidade, a familia legitima
era a Unica reconhecida no Cédigo de 1804. A filiacdo natural sé era
admitida se o pai natural reconhecesse voluntariamente a crianca. A
investigacdo de paternidade natural era proibida. Mesmo quando ela
era estabelecida, a filiagdo natural concedia menos direitos do que a
filiacao legitima. Todavia, a lei de 16 de novembro de 1912 permitiu
uma acd@o na procura da paternidade natural, dentro de um certo ni-
mero limitado de casos ( Rapto, violacéo etc. ).

Foi finalmente com a descoberta do DNA que se encontrou a
possibilidade de comparar as impressdes genéticas da crianca e do pre-
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tendido pai, e que se permitiu a libertacdo total da investigacdo de pa-
ternidade pelo efeito da lei de 8 Janeiro de 1993.

Os costumes e os sistemas de valores mudaram com o passar dos
anos. A discriminacéo da qual as criancas naturais eram vitimas tornou-
se cada vez mais insuportavel. A lei de 3 de Janeiro de 1972 proclamou
o artigo 334 do Cédigo Civil onde a crianga natural tem os mesmos
direitos e deveres que a crianca legitima, nas relacées com seus pais e
mde. Esta lei permite, enfim, o estabelecimento da filiacéo das criancas
adulterinas; no entanto a igualdade néo era total porque as adulterinas
continuavam a ter unicamente o direito de heranca limitada.

Foi necessdrio esperar as leis de 3 de dezembro de 2001 e a de 4 de
marco de 2002 para que o conceito de crianca adulterina fosse suprimido.

Tratando-se dos direitos patrimoniais, nosso Cédigo Civil tam-
bém evoluiu com o passar dos anos, mas numa menor medida com
relacdo ao direito da familia.

A nocéo da propriedade individual permaneceu sendo a base
fundamental do nosso direito patrimonial. Esta nog@o foi até mesmo esten-
dida aos direitos intelectuais [propriedade literdria e artistica: lei de 14 de
Julho de 1866, a propriedade industrial ( a lei sobre as patentes de inven-
cdo em 1844, a lei sobre a protecdo das marcas de fabrica em 1857...)].

Varias reformas empreendidas no fim do século 19 comecaram
proteger a propriedade mobilidria onde os redatores do Cédigo Civil ndo
as consideraram. O desenvolvimento econdmico causado pelo liberalis-
mo provocou também a necessidade de proteger o crédito imobiliério.

A propriedade perdeu, pouco a pouco, o cardter absoluto e so-
berano que havia no nascimento do Cédigo Civil.

A evolucdo dos contratos sofreu as mesmas influéncias daque-
las da propriedade. O progresso das idéias sociais conduziu o legisla-
dor a restringir por leis imperativas a liberdade contratual (por exemplo:
entre patrdes e assalariados, entre arrendatdrios e inquilinos, entre se-
guradores e segurados, entre compradores e vendedores). Em seguida
o legislador concedeu vastos poderes de revisdo dos contratos ao Juiz.

O progresso das idéias sociais provocou igualmente uma profun-
da modificag@o do sistema de responsabilidade civil instaurado pelo
Cédigo. Ao lado do sistema de responsabilidade por culpa, existe um
sistema de responsabilidade objetiva.
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Il - CONCLUSAO

Na Franca, o quadro formal do Cédigo Civil de 1804, assim como
uma grande maioria de artigos (mais de 1200 sobre os 2281 artigos
primitivos), foram até hoje mantidos nas suas redacées originais.

Apesar do desenvolvimento de legislacées concorrentes e jurispru-
déncias as vezes centrifugas, o Cédigo Civil, modificado, mas nédo substi-
tuido, permanece sendo uma referéncia essencial para o direito privado.

A refundicdo acelerada do Cédigo Civil durante os Gltimos 30
anos evitou um movimento macico de decodificacéo, mas ficamos a
perguntar se ela parou o processo de declinio de um texto, por uma
grande parte sem modificacéo desde 1804.

A revisdo de uma pequena parte do Cédigo Civil arrisca a reduzi-lo a
uma compilac@o de textos heterogéneos por suas datas, espirito e alcance.

Além disso, a legislac@o civil continuou a se desenvolver fora do
Cédigo Civil, como ilustram os exemplos da lei de 10 de Julho de 1965
sobre a co-propriedade, da lei de 5 de Julho de 1985 sobre a circula-
cGo ou de vdrias leis sobre os arrendamentos de habitacéao.

Bem mais, esta legislacdo prolifera deu nascimento a novas
Codificacées: o Cédigo rural 1955, o Cédigo de urbanismo 1973, o
Cédigo dos seguros 1976, o Cédigo da construcéo e da habitacdo
1978, o Cédigo da propriedade intelectual 1992, o Cédigo da consu-
macdo 1993 etc.

Todavia, durante estes Ultimos anos, o legislador manifestou seu
apego ao valor simbdlico do Cédigo Civil, revigorando o titulo | do livro
|, doravante intitulado “dos direitos civeis”.

A insercao de disposicoes recentes relativas ao respeito da vida
privada, do corpo humano e aos principios diretores do direito da nacio-
nalidade dentro do Cédigo Civil, deu a este Cédigo seu caréter de texto
de referéncia para o conjunto do direito civil.

Aintroducéo do pacto civil de solidariedade, assim como a entra-
da da assinatura eletrdnica, em 2000, dentro do direito da prova, mos-
traram o quanto o Cédigo estava aberto ao modernismo.

A jurisprudéncia continua se fundindo sobre estes artigos mais
gerais e os mais antigos, para resolver conflitos inéditos em matéria de
direito civil e mesmo de direito do trabalho ou dos negécios. ¢
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O Cédigo Napoleao e sua Influéncia
no Direito Brasileiro

SyLvio CAPANEMA DE Souza
Desembargador do TJRJ. Professor da EMER/

1°) Consideracdes preliminares

Endeusado por muitos, como o severo historiador Alberto Sorel,
que por ele transbordava entusiasmo, e execrado por outros, como
Guillemin, que o incluia no “rol dos grandes canalhas”, Napoledao
Bonaparte cumpriu, estdica e orgulhosamente, sua sina de persona-
gem carismdtica, a acender paixdes e acirrar édios.

Sua sombra, mais de duzentos anos depois, continua pairando
sobre a histéria da humanidade, ampliada por juizos extremados, que
ora o apresentam como o filho dileto da Revoluc@o Francesa, cujos
ideais encarnou, ora o acusam de té-la traido, tal como César teria
trafdo a liberdade.

S6 em um ponto se conseguiu o consenso: mesmo os filésofos da
histéria, que reconhecem a prevaléncia das forcas coletivas e reduzem o
valor do individuo, quedam-se perplexos diante de Napoledo, reconhecen-
do sua influéncia pessoal avassaladora, na histéria européia e mundial.

Sempre houve algo de mdgico a envolvé-lo. Os que tiveram a
oportunidade de, no Hétel des Invalides, em Paris, visitar o seu tdmulo,
esculpido em monolitico bloco de mdrmore vermelho, com a tampa
lembrando uma grande onda, puderam perceber a atmosfera de res-
peito e de mistério, a veneracdo de seu povo, a encarnacéo perfeita de
tudo que é mais francés, e que tanto admiramos.

Nosso propésito ndo é o de discorrer sobre sua figura humana,
suas origens, desde a Cérsega, onde nasceu, passando por sua atua-
cGo politica, a partir da Revolucdo Francesa e as vitérias militares, disse-
cando as grandezas e fragilidades da alma humana.

O que importa, mais do que nunca, é avaliar, dois séculos depois,
sua influéncia no processo de codificacé@o do Direito, que tanto caracte-
rizou o século XIX.
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O Cédigo de 1804, cujo bicentendrio hoje se festeja, o primeiro
monumento juridico dos tempos modernos, inspiracéo permanente dos
que se lhe seguiram, se deve a ele.

E quem o afirma, com o peso de sua autoridade, é Savatier, que
resumiu o pensamento dos que o leram e conhecem a sua histéria:
“Noés sabemos que o Cédigo Civil merece o nome de Cédigo Napoledo:
Ele é a obra da vontade de um homem: Bonaparte.”

Na soliddo dolorida de seu exilio em Santa Helena, mergulhado
na depressdo do abandono, consciente de seu fim préximo, Napoledo
teria exclamado, premonitoriamente: “Minha verdadeira gléria ndo foi
ganhar quarenta batalhas. Waterloo apagard a lembranca de tantas
vitérias. Mas o que nada apagard, o que viverd eternamente, é o meu
Cédigo Civil .”

E era assim que ele, orgulhosamente, o chamava: “o meu Cédi-
go Civil”, com a certeza profética de que nele se imortalizaria, muito
mais que por seus méritos militares e sua obra politica e administrativa.

Nascido com o nome, mais democrdtico, de Cédigo Civil dos
Franceses, passou a se denominar, a partir de 1807, Cédigo Napoledo,
voltando, apés o Congresso de Viena, em 1815, a ser conhecido, mais
simplificadamente, como Cédigo Civil.

Mas em todo o mundo, especialmente no Novo Mundo, os juristas
se mantinham fiéis ao fitulo personalista, até que, por um Decreto de 1852,
se restabeleceu, por questdo de elementar justica, o nome oficial de Cédigo
Napoledo, em undnime homenagem ao seu idealizador e artifice.

Embora |4 investido de suas enormes responsabilidades, como
1° Cénsul, Bonaparte néo se limitou, como muitos imaginam, a orde-
nar a elaboracéo de um Cédigo Civil, que pudesse unificar o direito até
entdo fragmentado dos franceses.

Das 102 sessdées da Comissdo de Legislacdo do Conselho de
Estado, a quem encarregou de elaborar o Projeto, no espantoso prazo
de seis meses, Napoleao presidiu 57, participando, ativamente das dis-
cussdes e imprimindo o selo de sua personalidade.

Concluido o projeto, nGo nos seis meses concedidos, mas ape-
nas em trés, muitos dos seus acertos, e também de seus defeitos e im-
precisdes técnicas, se devem & influéncia direta de Napoledo, que se
igualava, nos debates juridicos, aos demais Conselheiros, muitas vezes
lhes impondo sua opinido.
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Estadista intuitivo, logo percebeu Napoledo que a variedade e
instabilidade dos regimes juridicos vigentes na Franca, enfraqueceria o
Estado que |4 sonhava plasmar, com a energia de sua personalidade.

Dividida estava a Franca entre o pais do direito costumeiro, ao
norte, em que cada Provincia se regia por costume préprio, e o do direi-
to escrito, ao sul, onde predominava o direito romano.

Misturavam-se, em verdadeiro cipoal legislativo, os antigos cos-
tumes germanicos, o direito romano, os dogmas do cristianismo e, ain-
da, as lembrancas do direito feudal, marcantemente territorialista.

A Revolucéo buscou a unidade, fundada na idéia de igualdade
civil. Como observou Saleilles, citado em magistral conferéncia do Des.
Oscar Tenério, quando se comemorou o bi-centendrio de nascimento
do Corso, o Cédigo Napoledo, fruto destas tendéncias, exprimia uma
doutrina filoséfica, politica e juridica. A primeira, fundada no principio
segundo o qual o homem tem, desde o nascimento, direitos inerentes a
sua prépria individualidade, direitos que derivam da natureza.

A segunda, politica, consagra a democracia, com a prevaléncia
da vontade coletiva, enquanto que a terceira, juridica, é relativa & lei,
sua aplicacdo temporal e territorial e seus métodos de interpretacéo.

A comiss@o, nomeada por Napoledo, jd exprimia o desejo conci-
liador da unidade.Tronchet, Presidente da Cour de Cassation, antigo e
respeitado processualista e Bigot de Préameneu, Comissério do Gover-
no junto aquela Corte, representavam o Norte, onde imperava o direito
costumeiro, enquanto Portalis, do Tribunal de Presas e Malleville, Juiz da
Cour de Cassation lutavam pela prevaléncia do direito escrito, de inspi-
racdo romanistica.

Era uma espécie de “reunido dos contrdrios”, como observou,
com lucidez, Savatier, da qual emergiu o Cédigo, promulgado em 21
de marco de 1804.

No Discurso Preliminar sobre o Projeto, que embora assinado pelos
quatro membros da Comiss@o, se atribui exclusivamente a Portalis, se
afirmava que “o legislador nGo deve perder de vista que as leis s@o ela-
boradas para os homens, e ndo os homens para as leis e que estas
devem ser adaptadas ao cardter, aos hdbitos, & situagdo do povo, para
o qual elas se destinam.”

Sobre a filosofia do Cédigo Napoledo, duas correntes se forma-
ram, sustentando uma, liderada por Duguit, que o seu cardter é pura-
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mente individualista, repousando o seu sistema na concepcéo metafisica
do direito subjetivo, enquanto que a outra, com Bonnecase & frente,
sustenta que a filosofia do Cédigo é experimental, fruto do meio social.

Mas é evidente que sendo Napoledo um filho da Revolucéao Fran-
cesa, o seu Cddigo teria que refletir seus ideais, neles se inspirando.

Vinculado & declarac@o dos Direitos do Homem, todo o Cédigo
repousa numa concepcdo puramente individualista, o que influenciou
todo o direito do Século XIX, inclusive o nosso.

Nao é dificil perceber que, no plano juridico, o Cédigo refletiu o
pensamento liberal consagrado na Revolugdo Francesa.

A obsessiva busca da protecéo da liberdade e da propriedade indi-
vidual, que iria se alcancar com a limitacdo do poder absoluto dos
governantes, desaguou, como n&o poderia deixar de ser na exaltacéo da
lei como o Unico instrumento capaz de limitar a liberdade das pessoas.

Surgia ali, arrimada na Declaracéo a certeza de que todos os
homens eram iguais em direito, e que tanto inspirou os movimentos que
marcaram o século XIX.

Por isto nd@o poderia o Cédigo abrigar, & época em que surgiu, as
idéias sociais que mais tarde influenciaram o Direito, adotando a visdo
individualista e liberal, que emergiu da Revolucdo Francesa.

Mas com ele nasceu o pensamento codicista, que supervalorizou
o poder dos Cédigos, dando inicio a era positivista, superando-se o
Direito Natural, que deixou de ser uma fonte direta de consulta.

Dai resulta a febre de codificacdo que varreu a Europa, no século
XIX, espraiando-se pelas Américas, e da qual o de Napoledo foi uma
espécie de “Cddigo-modelo”, mas muito mais do que isso, uma perma-
nente inspiragdo.

Floresceu em torno dele a Escola exegética, com Duverger,
Troplong, Laurent, Huc, Baudry Lacantenerie, e que se cristalizou em
sua obra prima, que é o Cours de Droit Civil Francais, de Aubry et Rau,
construido sobre o plano geral do livro de Zachariae.

O Cédigo comecava a estender os seus principios, influenciando
o direito europeu e chegando até a América, sendo adotado em Quebec,
no Canadd, e no Estado da Luisiania, nos Estados Unidos.

Quase todos os paises latino-americanos tomaram-no por modelo,
como se percebe, sem maior esforco, nos Cédigos da Argentina, Paraguai,
México, Peru, Venezuela e Bolivia, onde foi por duas vezes promulgado.
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Até mesmo no Chile penetrou, através da obra extraordindria de
Andres Bello, o autor do Cédigo Civil do Chile, de 1854, que primeiro
consagrou o principio da igualdade entre nacionais e estrangeiros, quan-
to ao gozo dos direitos civis, o que lhe atribui o honroso titulo de “O
Codificador dos Andes”.

Nao é o objetivo deste esboco apontar a influéncia do Cédigo
Napoledo no direito mundial, o que exigiria todo o tempo do evento, e
até porque outros eminentes juristas j& o fizeram com muito maior au-
toridade e brilho.

2°) A influéncia do Cédigo Napoleao no Direito Brasileiro

No perfodo pré-codificado, em que entre nés vigoravam ainda as
Ordenacées Filipinas, e mesmo no magistral Esboco de Teixeira de
Freitas, nGo se pode dizer que o direito brasileiro gravitava, como tantos
outros, em torno do Cédigo Napoledo.

Muito ao contrdrio, Freitas criticava e se afastava da doutrina
francesa, insurgindo-se contra a separacdo do Direito Comercial e o
Direito Civil.

E de todos sabido que Teixeira de Freitas muito mais se afinava
com as idéias de Savigny, seu grande inspirador, propugnando pela uniéo
do Direito Privado, no que se antecipou a Cesare Vivante, que sé veio a
defendé-la em 1892. Para o incomparével jurista do Império, e como
leciona Caio Mdrio, a base de todo o Direito Civil é a distincdo entre os
Direitos Reais e os Direitos Pessoais.

Seduzido pela monumental obra de Savigny, que tanto criticava a
doutrina francesa e o Cédigo Napoledo, é compreensivel que o Esboco
dele tenha se afastado, na contraméo dos demais paises sul-americanos.

Mas, com a codificacéo de 1916, os rumos do direito brasileiro
mudaram, como se verd.

A primeira influéncia, que logo se percebe, foi a dicotomia, com a
separacao do Direito Civil e o Direito Comercial. Preservou-se o vetusto
Cédigo Comercial, de 1850, afastando-se, assim, o sonho unificador
de Teixeira de Freitas.

Neste particular, releva notar que o novo Cédigo Civil o retoma,
ainda que em parte, ao promover a unificacdo das obrigacées civis e
comerciais, como se percebe com a incluséo na Parte Especial, do Livro
I, que versa sobre o Direito de Empresa.
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A disciplina dos titulos de crédito, assim como o regime juridico a
que se submetem o empresdrio e as sociedades empresdrias, passaram
a se abrigar no Cédigo Civil, derrogando-se a Primeira Parte do Cédigo
Comercial que ficou restrito ao direito marftimo.

Também adotou o Cdédigo Bevilacqua a técnica de estabelecer
disposicoes introdutérias, versando sobre a aplicacdo temporal e
territorial da norma iurl'dico, e que, mais tarde, se converteram na co-
nhecida Lei de Introducéo ao Cédigo Civil.

E bem verdade que, por inspiracdo italiana, a introducéo apre-
sentava numeracéo distinta do restante do Cédigo, o que |G ndo ocor-
ria com o Cédigo Napoledo. Também, na sua topografia, Bevilacqua se
afastou do modelo francés, organizando o Cédigo com uma Parte Ge-
ral, composta por trés Livros, envolvendo o regime juridico das pessoas,
dos bens e dos fatos jurfdicos, e uma Parte Especial, dedicada ao Direito
de Familia, ao Direito das Coisas, Obrigacdes e Contratos e Sucessoes.

Também é de todos sabido que, em certos aspectos, o Cédigo
Bevilacqua divergiu, frontalmente, da doutrina francesa, aproximando-
se, muito mais, do Cédigo Alemao.

Exemplo cldssico é o da aquisicéo da propriedade por atos infervivos.

Enquanto que na concepcdo francesa o contrato de compra e
venda tem o conddo de transferir o dominio, o que se deve & influéncia
direta e pessoal de Napoledo, que se insurgiu contra a opinido da Co-
missdo, que se mantinha fiel & tradicdo romana, no direito brasileiro, e
até hoje, a propriedade néo se transmite s6 pelo consenso, exigindo um
ato posterior, material e concreto, que é a tradicdo, sendo méveis as
coisas, ou o registro do titulo aquisitivo, em se tratando de iméveis.

Nao tem, assim, o negécio juridico translativo de propriedade a
natureza real, que lhe confere o Cédigo Napoledo, incluindo-se no rol
dos consensuais.

Quanto & doacdo, o Cédigo Napoledo nao lhe atribui natureza
contratual, e, ao que se diz, também por inspiracdo de seu criador, que
se insurgiu contra os ensinamentos de Pothier.

No direito francés se considera a doagéo um ato unilateral, que
independe da vontade do donatdrio, equiparando-se ao testamento.

A Unica diferenca que ali se faz é que os efeitos da doacéo se
produzem ainda em vida do doador, enquanto que as disposicoes testa-
mentdrias s6 se tornam eficazes apds a sua morte.
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Essa orientac@o resulta clarissima pela simples leitura do Titulo
XIl, que dispde sobre “as doacdes entre vivos e testamentos”, estabele-
cendo no artigo 893 que ndo se pode dispor de bens, a fitulo gratuito,
a néo ser por doacdo entre vivos ou por testamento.

E o artigo 894 define a doacdo entre vivos como sendo um ato, e
ndo um negdcio bilateral, pelo qual o doador se despoja atual e
irrevogavelmente da coisa doada, em favor do donatdrio, que a aceita.

No artigo seguinte, 895, se define o testamento, também como
um ato pelo qual o testador dispde , para apds a sua morte, da totalida-
de ou parte de seus bens e que ele pode revogar.

Neste ponto nos afastamos da doutrina francesa, mantendo-nos
fieis & tradicdo romano-germanica, que atribui & doacdo cardter
contratual, incluindo-a no rol dos negdcios juridicos bilaterais, a depen-
der, para o seu aperfeicoamento, do consenso das vontades do doador
e do donatdrio.

Outro ponto de nitida divergéncia se refere ao tratamento juridi-
co dos estrangeiros, o que se explica pelas realidades politicas diferen-
tes. Enquanto Napoledo expandia os seus dominios, alargando as fron-
teiras do Império, vislumbrando nos estrangeiros um inimigo, se ja ndo
atual, provavelmente futuro, nés precisévamos deles, para povoar e
modernizar o pafs.

Dai porque o artigo 11 do Cédigo Napoledo adotou o principio
da reciprocidade diplomética, ao estabelecer, de maneira restritiva, que
os estrangeiros gozar@o, na Franca, dos mesmos direitos civis que, por
tratado, forem concedidos aos franceses, em seus paises de origem.
InGmeros eram os dispositivos restringindo, e muito, os direitos dos es-
trangeiros, o que confere ao Cédigo Napoledo exacerbada conotacao
xendfoba, ultranacionalista, o que é perfeitamente compreensivel.

Basta dizer que os artigos 726 e 912 negavam aos estrangeiros o
direito de herdar e de dispor ou receber por testamento, o que sé foi revogado
pela Lei de 14 de julho de 1819, em que se criou o sistema de compensacao,
quando concorriam & heranca herdeiros franceses e estrangeiros.

Neste caso, os herdeiros franceses teriam direito a uma compen-
sacdo sobre os bens situados na Franca, de uma porcao igual ao valor
dos bens situados em pais estrangeiro, e dos quais tivessem sido eles
excluidos ou prejudicados, em virtude de leis locais, o que influenciou o
pardgrafo 1° do artigo 10 da nossa Lei de Introducéo.
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Muito ao contrdrio, consagrou o Cédigo Bevilacqua o principio
da igualdade, entre nacionais e estrangeiros, no que concerne ao gozo
dos direitos civis, incentivando a imigracéo, que nos era indispensével.

No que tange ao termo inicial da personalidade também o fixa-
mos a partir do nascimento com vida, bastando, assim, a primeira tro-
ca oxi-carbénica, enquanto que o Cédigo Napoledo ainda exigia a pro-
va da viabilidade do nascituro.

Até agora estamos apontando pontos de divergéncia, mas para
ressaltar que maiores sdo as afinidades, principalmente com o Cédigo
Bevilacqua, que seguiu o mesmo modelo individualista.

Quanto & aplicacéo temporal da norma juridica, preservamos a
regra consagrada no Cédigo Napoledo, segundo a qual a lei dispde
para o futuro, nGo podendo ter efeitos retroativos.

E fomos mais além, inserindo a regra da irretroatividade néo ape-
nas na Introducdo ao Cédigo Civil, em seu artigo 6°, como ainda a
convertendo em cénone constitucional, consagrando-a no rol das ga-
rantias individuais, como cldusula pétrea.

Assim sendo, enquanto no modelo francés o comando da
irretroatividade se dirige apenas aos magistrados, entre nés ele também
alcanca os legisladores, aos quais se veda legislar, retroativamente.

Todas as nossas Constituicdes, desde a Imperial, de 1824, até a
atual, com a lamentavel excecdo da Carta de 1937, consagraram, em
seus textos, o principio da irretroatividade da lei, como garantia indivi-
dual, protegida como cléusula pétrea, em que pese, como se sabe, ndo
se fratar de regra absoluta, admitindo mitigacées, como nos conheci-
dos exemplos da lei penal mais benéfica e das normas de natureza pu-
ramente interpretativas.

Em notdvel artigo de doutrina, publicado na Revista de Direito
Civil, o mestre de todos nés, o saudoso Professor Caio Mario da Silva
Pereira, aponta inGmeras passagens do Cédigo Bevilacqua, e que re-
produzem, quase ipsis litteris anélogos dispositivos do Cédigo Napoledo.

A estrutura interna dos atos juridicos, resumida no artigo 82 do
Cédigo de 1916 adota a mesma perspectiva do artigo 1108 do Cédi-
go Napoledo, o que também se pode perceber, sem maior esforco, na
discriminagd@o dos vicios de consentimento.

O artigo 1109 alude ao erro, a coacdo e ao dolo, atribuindo-
lhes as mesmas conseqiéncias previstas em nosso Cédigo.
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J& agora, com o advento do novo regime, em 2003, algumas
importantes inovacdes ocorreram, com a adocdo, por inspiracéo da
doutrina italiana, da teoria da confianca e o surgimento dos novos vici-
os de consentimento, que sdo o estado de perigo e a lesdo.

Um outro aspecto marcante do Cédigo Napoledo, que se refletiu
no nosso, diz respeito & propriedade.

Todo o arcabouco do direito de propriedade foi construido se-
gundo a ética da burguesia liberal, que saiu vitoriosa da Revolucéo Fran-
cesa, e que considerava imperioso destruir os antigos privilégios da ri-
queza, representada pela nobreza.

Considerou-se sagrado o direito de propriedade, como observa
Savatier, porque ele era fruto da libertacéo da terra francesa em relacéo
aos antigos senhores feudais e as congregacdes.

A propriedade perdeu sua estrutura privilegiada, e se tornou indivi-
dual, acessivel a qualquer pessoa do povo, e tratada igualmente pela lei.

No mesmo sentido caminhou o Cédigo Bevilacqua, enfatizando
os poderes que resultam do dominio.

No Cédigo atual abrandou-se o conceito, restringindo-se o seu
exercicio, agora condicionado & funcédo social, vedando-se sua utiliza-
cGo quando importar na poluicdo do meio ambiente ou na destruicdo
dos valores culturais e artisticos da sociedade, também ndo se admitin-
do os atos que ndo tragam qualquer comodidade ou utilidade para o
proprietdrio, e que visam causar dano ou prejuizo a terceiros.

No Direito de Familia também encontramos grandes afinidades e
algumas divergéncias.

Embora procurando alcancar os ideais de igualdade, emanados da
Declarac@o dos Direitos do Homem, o Cédigo Napoledo, refletindo os valo-
res de sua época, organizou a familia ainda consagrando o poder marital.

Mas foram enormes os avancos. Antes de Napoledo, os filhos,
mesmo depois de alcancarem a maioridade, continuavam representa-
dos pelo chefe da familia, e o casamento era indissolUvel, tratando-se
os filhos adulterinos como estranhos & familia.

O Coédigo Napoledo reduziu as diferencas de direitos entre o
marido e a mulher, libertando os filhos maiores da submissao juridica
aos pais, além de instituir a adocdo e o divércio consensual.

Os sistemas que vigoravam durante a [dade Média ndo lograram
unificar os matriménios germanico, canénico e civil. Aos poucos, en-
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tretanto, o casamento candnico representava muito mais um sacra-
mento, enquanto que o civil ia adquirindo nitida feicéo contratual, mas
havia muita afinidade entre as duas formas, especialmente quanto as
condicdes preliminares e suas conseqiéncias.

O Cédigo Napoledo fez uma corajosa e decisiva opcéo pelo ca-
samento civil, atribuindo-lhe a natureza contratual, enfraquecendo a
influéncia da Igreja.

No momento em que se vislumbrava, no casamento, a existéncia
de um contrato, era imperiosa a adocdo do divércio, como forma de
extingui-lo, pelo distrato, rompendo-se, assim, a tradicGo canénica da
indissolubilidade do vinculo matrimonial, o que abriu as portas para a
visdo moderna do Direito de Familia.

Quanto ao regime de bens, o Cédigo Napoledo teve que escolher
entre o regime da comunhdo, que prevalecia ao norte, na regido do direi-
to costumeiro, e o dotal, que imperava no sul, pais do direito escrito.

Fiel & sua vocacdo popularizante, de reacdo contra a nobreza,
adotou o Cédigo o regime da comunhéo, preferido pelo povo, afastan-
do-se do regime dotal, de indole aristocrdtica, mais praticado pelos
nobres. Cumpria, mais uma vez, o Cédigo Napoledo o seu papel de
apressar a decomposicdo da nobreza, introduzindo instfituicdes mais
democrdticas e igualitérias.

A comunhdo de bens passou a ser o regime legal, em que pese
sua origem germdnica, unificando o patriménio familiar.

A vis@o de Bevilacqua era a mesma, a ndo ser quanto ao divér-
cio, certamente pela influéncia da tradicional moral cristd, manten-
do-se a indissolubilidade do vinculo matrimonial, o que sé veio a ser
modificado em 1977.

Ressalte-se que o Cddigo Bevilacqua também adotou o regime
da comunhéo universal, como sendo o legal, exatamente como o fran-
cés, o que prevaleceu até o advento da Lei do Divércio, que preferiu o
da comunhao parcial, que se respeita no novo Cédigo.

Manteve-se, como uma simples opcdo, o regime dotal, o que,
entretanto, ndo foi recepcionado pela sociedade brasileira, a tal ponto
colocado em desuso, que o novo Cédigo Civil, finalmente, o aboliu.

Vale a pena lembrar que pelo Cédigo de 1916 a mulher casada
se inclufa no rol dos relativamente incapazes, na constrangedora com-
panhia dos silvicolas e dos prédigos.
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Nao porque se vislumbrasse nela um desenvolvimento mental in-
completo ou distorcido, e sim para submeté-la, quanto ao exercicio dos
direitos civis, & assisténcia do marido. Tratava-se, na verdade, de uma
hipétese de ilegitimidade, e ndo de incapacidade relativa.

Alcancou o Cédigo Napoledo, na época em que surgiu, um ra-
zodvel equilibrio, no que tange a estrutura da familia, libertando-a do
modelo feudal, de poder absoluto do marido, embora néo lograsse al-
cancar o ideal revoluciondrio da igualdade.

Mais uma vez o Cédigo de 2002 se afasta, ao consolidar o prin-
cipio da absoluta igualdade de direitos entre os cdnjuges, ao estabele-
cer que o poder familiar serd por eles exercido em conjunto.

Outro ponto de contacto diz respeito ao regime de bens do casa-
mento, tornado irrevogdvel, em ambos os sistemas, salvo por imposi-
céo legal, o que j& nGo mais prevalece no Cédigo de 2003, que admite
a modificacd@o, desde que haja acordo dos cénjuges e sem prejuizo de
terceiro, e ndo se tratando de regime obrigatdrio.

Em sua minuciosa comparacao entre os dois Cédigos, Caio Mario
aponta identidades impressionantes na doutrina da filiacéo legitima,
com a adocdo da regra pater is est quem nuptiae demonstrant.

Nem se pode esquecer, no campo do direito sucessério, a ado-
cé@o do droit de saisine, que até hoje se adota.

Rompendo a tradicdo romana, segundo a qual a propriedade da
heranca se transferia aos herdeiros com a partilha, o Cédigo Napoledo
consagrou a regra da aquisicdo da propriedade e da posse dos bens da
heranca, no momento do dbito.

Surgia, no direito moderno, a ficcdo de que a heranca era trans-
mitida pelo seu préprio autor.

E exatamente isto que estabelecia o arfigo 1572 do Cédigo de
1916, e que se reproduz no artigo 1784 do atual.

A ordem de vocacao hereditdria e o principio da igualdade entre os
herdeiros sGo adotados tanto no Cédigo Napoledo, quanto no nosso,
afastando-se o injusto sistema anglo-saxdo, que privilegia o primogénito.

Igual similitude se observa no que concerne & sucess@o testamen-
téria, especialmente quanto as diversas formas de que se pode revestir o
ato de disposicdo de vontade, visando a partilha dos bens, apds a morte.

No importante campo da responsabilidade civil o Cédigo
Napoledo nos serviu de indiscutivel modelo.
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A regra moral elementar, consubstanciada no principio “neminem
laedere”, foi consagrada no artigo 1382 do Cédigo francés, assim como
a sancéo, diante da violacdo, funcionando, assim, como uma regra
geral, |4 consagrada desde os canonistas.

Preocupou-se o Cédigo com a organizagéo técnica da responsa-
bilidade civil, para sancionar o dever moral e determinar a regra de
conduta.

Mas é imperioso observar que o legislador néo logrou chegar a
resultados precisos, deixando ao Juiz a tarefa sempre delicada de cal-
cular o valor da indenizacéo e adotando a culpa, como a palavra chave
da responsabilidade civil, ndo Ihe conferindo a preciséo técnica dos ter-
mos juridicos.

Isto influenciou todo o direito do século XIX, durante o qual os
juristas jamais duvidaram de que a responsabilidade civil repousasse
sobre a nocéao de culpa.

As regras constantes dos artigos 1382 a 1386 do Cédigo
Napoledo eram sempre explicadas pela idéia da culpa, observa, com
nitidez, GeorgesRipert, em sua monumental obra “A regra moral nas
obrigacdes civis”.

A grande dificuldade do sistema era a prova da culpa, quase sem-
pre diabélica, provocando a demora no julgamento das acdes sobre
responsabilidade civil, e quase transformando a impunidade do autor
do dano em regra geral.

O artigo 159 do nosso Cédigo anterior se abeberou no modelo
napolednico, prevalecendo a teoria subjetiva da culpa provada, para
aferir a responsabilidade civil extracontratual, o que se mantém até hoje,
ainda que de forma bastante atenuada, como se pode perceber pela
leitura do parégrafo Unico do artigo 927.

No que se refere ao delicado e instigante tema do abuso de direi-
to, a tipificar ato ilicito com o conseqiente dever de indenizar, o Cédigo
Napoledo, tal como o nosso, de 1916, ndo contem uma regra geral
que o reprima, cabendo, tanto |4, como aqui, & doutrina e & construcéo
pretoriana enfrentar a matéria.

Desde a obra de Domat, no século XVI se ensinava que o propri-
etdrio ndo pode introduzir em sua propriedade modificacbes que néo
lhe tfragam utilidade e causam prejuizo & terceiros, porque assim o fa-
zendo agiria com “uma malicia intolerdvel & equidade”.
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O Cédigo, entretanto, inspirado pelo forte individualismo ema-
nado da Revolucdo Francesa, que se refletia, no campo juridico, por um
quase absoluto respeito aos direitos individuais, preferiu ndo adotar ex-
pressamente a regra.

No mesmo sentido seguiu o Cédigo de 1916, influenciado pelo
doutrina de Demolombe e Planiol.

A corrente que se identificava com a tese do abuso de direito
como ato ilicito tinha que se socorrer de uma interpretacé@o a contrdrio
senso do inciso | do artigo 160, do Cédigo Bevilacqua, segundo o qual
ndo constituiria ato ilicito o exercicio regular de um direito legitimo, o
que ndo se aplicaria ao que fosse irregular, ou abusivo.

Em extraordinério avanco, inspirado pelo paradigma da eticidade,
o novo Cédigo, com clareza solar, em seu artigo 187, equipara o abu-
so de direito ao ato ilicito, definindo-o como sendo aquele que ultrapas-
sa a razdo econdémica e social do direito e as regras da boa-fé.

Mais adiante, ao aludir as conseqiéncias juridicas do ato ilicito,
no artigo 927, reitera o novo Cédigo que o dever de indenizar recai
sobre os ombros de quem o comete, fazendo expressa referéncia aos
artigos 186 e 187.

No complexo e nervoso mundo dos contratos, o Cédigo Napoledo
levou ao apogeu os principios da autonomia da vontade e da sua forca
obrigatéria, refletindo, como né@o poderia deixar de ser, os ideais da
Revolucao Francesa.

Nele néo se encontra, como conseqiéncia légica, uma regra geral
sobre a lesGo, o que, em tese, fragilizaria a idéia guia, que era a da
liberdade de contratar.

Conhecida é a maxima revolucionéria, segundo a qual “tudo o
que é contratual é justo, desde que as partes sejam livres para contratar”.

Portanto, ndo deveria o Estado intervir no “fundo do contrato”,
cabendo-lhe, apenas, zelar para assegurar a liberdade dos contratan-
tes, no momento do nascimento da avenca.

Algumas concessdes, entretanto, fez o Cédigo francés, como se
nota do artigo 1118, segundo o qual “a lesGo néo vicia as convencdes
sendo em certos contratos ou com relacdo a certas pessoas”.

E no artigo 1674, estabelece que se o vendedor foi lesado em mais
de sete doze avos do preco de um imdvel, tem direito a demandar a resci-
sGo da compra e venda, ainda que no contrato tivesse renunciado a ela.
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Também ¢ silente, pelos mesmos motivos, o Cédigo Bevilacqua,
quanto & lesdo, néo a incluindo no restrito elenco dos vicios de consen-
timento, a ensejar a anulacéo do negécio juridico.

S6 agora, com o oportuno advento do Cédigo Civil de 2002, chegou
a les@o ao nosso direito positivo, como se percebe pela leitura do artigo 157.

Nele aparece a lesdo como defeito de vontade, que se caracteriza
quando alguém se aproveita da premente necessidade de outrem, ou
de sua inexperiéncia, e lhe impée uma prestacdo manifestamente des-
proporcional & contraprestacdo.

Antecede, portanto, a lesdo, ao nascimento do contrato, que jé
nasce por ela maculado, o que se reflete no desequilibrio das presta-
coes reciprocas.

Igual influéncia e evolucao se verifica na adocéo da teoria da
onerosidade excessiva ou da imprevisdo, que ndo foi consagrada em
caréter geral no Cédigo Napoledo.

Como d se observou, o Cédigo francés consagra, sem excecoes,
o principio da forca obrigatéria dos contratos, em seu sempre citado
artigo 1134, que tanto inspirou o nosso sistema.

Uma doutrina que mitiga esta regra nGo poderia encontrar gua-
rida no Cédigo Napoledo, e nos que o seguiram.

A clausula rebus sic stantibus quase desapareceu, apds o adven-
to do Cédigo francés, para que néo se enfraquecesse a regra elemen-
tar do pacta sunt servanda.

Sé muito mais tarde, com as comogdes econémicas produzidas
pela 19 Grande Guerra, a doutrina revisionista dos contratos voltou a
se insinuar, como, por exemplo, na conhecida Lei Faillot, de 1918, que
permitiu aos juizes resolver ou modificar os contratos que tivessem sido
celebrados antes da guerra, especialmente os de natureza agréria.

Também assim se orienta o nosso Cédigo de 1916, silente, como
o francés, quanto & onerosidade excessiva.

Coube a doutrina pétria, e, principalmente, & corajosa atuacdo dos
juizes, adotd-la, temperando, em nome da equidade, o insuportdvel
desequilibrio do contrato, verificado por um fato superveniente e imprevisivel,
que rompesse, de maneira manifesta, a sua equagdo econdmica.

E mais uma vez se verifica a notdvel evolucéo, representada pelo
atual Cédigo Civil, que,em seu artigo 478, inclui a onerosidade exces-
siva entre as causas de resolucd@o do contrato, positivando o que a juris-
prudéncia j& consagrara.
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E bem verdade que a longa hibernacdo legislativa a que foi sub-
metido o Projeto, de quase trinta anos, impediu um avanco maior, que
ia se percebe no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Isto porque o artigo 478 alude, expressamente, a fatos extraordi-
ndrios e imprevisiveis, como sendo os Unicos ensejadores da revisdo ou
resolucdo do contrato, o que pode limitar a sua aplicacé@o prdtica.

Por isto mesmo o Enunciado numero 17, do Superior Tribunal de
Justica abranda o rigor formal do dispositivo, admitindo a resolucéo ou
a modificacéo do contrato, ainda que por um fato previsivel, mas cujos
efeitos sejam imprevisiveis, ao homem de prudéncia normal.

3°) Conclusées

Embora surgindo em outro tempo, @ exatos duzentos anos, o
Cédigo Napoledo resistiu, em sua esséncia, as brutais transformacoes
econdmicas e sociais que marcaram os séculos XIX e XX.

Isto s6 foi possivel com as sucessivas modificacées e revisdes que se
seguiram em seu texto original, mantendo-o razoavelmente atualizado.

Seu exacerbado individualismo e o apego aos principios da auto-
nomia da vontade e da defesa da propriedade privada, foram sendo
abrandados, o que conferiu ao Cédigo uma nova e necessdria feicdo
social, especialmente depois da 29 Grande Guerra.

Mas ele resiste, tendo sido preservado como simbolo da cultura e
da civilizacdo francesa, uma espécie de inabaldvel monumento dedica-
do & preservacdo da dignidade do ser humano e um hino permanente
em louvor da liberdade e da igualdade.

A comemoracdo de seus 200 anos néo pertence apenas aos fran-
ceses, mas a toda humanidade.

Ele ndo foi apenas um modelo, para os Cédigos do Século XIX.
Conseguiu ser muito mais, na medida em que consagrou, para sempre,
os valores da liberdade e a forca da lei, como Unico poder a limita-la.

Nao se deve julgd-lo ou interpretd-lo apenas com os olhos de ler,
ou pela ética do nosso tempo. E preciso peregrinar pelas brumas do
passado, para entender a sua importancia histérica e o divisor de dguas
que ele representa.

Da fumaca e do gritos da Revolucéo Francesa, do sangue jorran-
do da ldmina da guilhotina, dos versos combativos da Marselhesa, que
até hoje nos levantam, nasce um novo tempo, a Histéria Moderna, que
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tem no Cédigo Napoledo o seu modelo juridico, alicercado no perma-
nente ideal da igualdade entre os seres humanos e na sua sagrada
liberdade.

A data é de todos nés, dos que respiram a liberdade e a igualda-
de, como o oxigénio de nossas vidas.

A Escola da Magistratura do Rio de Janeiro se associa, em boa
hora, &s comemoracdes mundiais, fiel aos ideais que a criaram, de for-
jar os juizes com os mesmos valores éticos que inspiraram a Revolucédo.

E deste auditério, mergulhados no burburinho frenético da atual
civilizogdo cibernética, encontramos um momento, como se nos trans-
portdssemos para a solitéria Santa Helena, para consolar o vencido, no
lancinante abandono dos que sdo apeados do poder politico, e garan-
tir-lhe que sua premonicéo se confirmou.

Napoledo Bonaparte continua vivo, nas pdginas de “seu Cédigo
Civil”, por ele imortalizado, muito mais que as batalhas que venceu,
porque nada, em tempo algum, derrotaré o ideal de liberdade que nele
nos deixou. ®
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A Duracao dos Processos:
Alguns Dados Comparativos

Jost CarLos BArRBOSA MOREIRA
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ. Professor da Faculdade de Direito
da UERJ

1. £ generalizada a conviccdo de que os processos judiciais du-
ram bem mais do que seria razodvel. Infelizmente, no Brasil, ndo se
pode ir muito além desse impreciso lugar-comum. Convém pér de lado
as exemplificacées anedéticas, do tipo “Minha tia é parte num processo
que se arrasta hd mais de vinte anos”: de lamentacdes assim nada se
extrai que abra caminho ao melhor conhecimento da situagéo, e ainda
menos que sirva de indicac@o terapéutica. O diagnéstico precisaria
basear-se em dados obijetivos, colhidos na realidade do foro e tratados
estatisticamente com boa metodologia.

Poucos s@o os que entre nds se interessam pelo assunto. As esta-
tisticas judicidrias ou inexistem, ou nGo recebem a necessdria divulga-
cGo, ou ndo se mostram confidveis. Quem deseje obter dados sobre
duracado de processos e de recursos tem de contentar-se, ainda, com os
ministrados por fontes nem sempre merecedoras de crédito.! Os resul-
tados de qualquer pesquisa, nesse terreno, costumam ser fragmentd-
rios, quando ndo incoerentes, e portanto de escassa valia para funda-
mentar conclusées que aspirem a seriedade cientifica.

Fraquissimo consolo proporciona o fato de que a deficiéncia néo
é exclusivamente brasileira. Com efeito, ndo é: mesmo em paises do
primeiro mundo nem sempre se descobrem estatisticas capazes de sa-
ciar o apetite dos interessados em formar idéia menos vaga da realida-
de. Em matéria de durac@o dos processos, € comum ver indicada uma
suposta média, sem especificacdes. Néo se fica sabendo ao certo em
que drea se colheu o dado; ora, é evidente que, caso se tenham levado

! Atente-se nas judiciosas observacées de MONIZ DE ARAGAO, "Estatistica judicidria”, in Rev.
For., v. 365, p. 7 e segs.
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em conta, de cambulhada, as mais diversas espécies de pleitos, o resul-
tado final pode ser bem pouco significativo.

2. Feita essa importante ressalva, cabe prevenir contra a tendén-
cia, algo masoquistica, a supor que a mazela da demora excessiva é
peculiar & Justica brasileira, ou que o Brasil, no particular, ocupa posi-
c@o ainda pior do que a que lhe toca em matéria de distribuicdo de
renda. O problema, na verdade, é universal e multissecular. Em passa-
do jé longinquo, no inicio do século XIV, tornou-se necessdria a inter-
vencdo do Papa Clemente V, a criar um procedimento sumdrio para
determinadas causas, téo alto era o grau de insatisfacdo com a moro-
sidade do processo.? Tenho assistido a dezenas de congressos interna-
cionais sobre temas ligados & Justica, e em praticamente nenhum deixei
de ouvir queixas desse teor, oriundas de todos os quadrantes.

E claro que isso nGo nos fornece prefexto para nos conformar-
mos com a situac@o ruim. Mas pode dispensar-nos de somar ao das
preocupacoes legitimas o peso de um complexo de inferioridade que,
sem melhorar em nada o panorama, sé faz mergulhar-nos no poco de
uma improdutiva depressao.

3. Sem prejuizo da adverténcia feita de inicio, sobre a relatividade
dos dados disponiveis, nGo serd de todo inttil examinar alguns que se
consegue coligir em fontes européias e norte-americanas, e que nos
permitem formar uma idéia, se bem que aproximativa e generalissima,
da realidade. No velho continente, dentre os paises pesquisados, mais
confortdvel parece a situacdo na Franca e na Alemanha.

Naquela, o Annuaire Statistique de la Justice, com relacdo ao
periodo 1995-1999, aponta uma duracdo média de 9,1 meses para
as causas que se processam perante os fribunaux de grande instance,®
6rgdos dotados, na primeira insténcia, de competéncia comum, isto &,
competentes para todos os feitos que nédo sejam expressamente atribu-
idos a outro érgdo. Numero igual, com relacdo ao ano de 2001, vé-se
em conferéncia pronunciada em dezembro de 2003, durante simpésio
realizado em Florenca, sobre as reformas do processo civil no plano do

2 Sobre os antecedentes e a significagdo da famosa Clementina Saepe, v.g., ENGELMANN, in A
History of Continental Civil Procedure, trad. de Wyness Millar, Nova lorque, 1969, p. 494 e segs.

3 Fonte: Annuaire Statistique de la Justice, ed. 2001, in www.justice.gouv.fr/publicat/
docfrann01.htm, consultada em 25.2.2004.
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direito comparado, por ilustre professora da Universidade Jean Moulin,
de Lyon.*

Pouco mais de 9 meses para o primeiro grau de jurisdicéo é mar-
ca que n&o soa mal a ouvidos brasileiros. Todavia, a mesma conferén-
cia supracitada informa que a Franca tem sofrido reiteradas condena-
coes da Corte Européia de Direitos Humanos, sobretudo - embora néao
apenas - pela demora pouco razodvel para chegar a sentencal® Adite-
se que a grande massa dos litigios entre os administrados e a Adminis-
trac@o Publica compete, no ordenamento francés, aos chamados tribu-
nais administrativos, que ndo integram a estrutura judicidria; e neles se
afigura bem maior a duracéo dos processos: estatistica mencionada
em obra doutrindria de grande autoridade indica média de 20,2 meses
na primeira insténcia.® Ora, é sabido que, em nosso pafs, considerdvel
percentagem dos pleitos se compde de litigios entre particulares e enti-
dades publicas; a essa luz, serd o caso de redimensionar-se a vantagem
atribuida & Franca.

Na Justica civil alema, os érgdos comuns de primeira instdncia
sdo o Amtsgericht e o Landgericht, que dividem entre si a competéncia
de acordo com vdrios critérios, entre eles o do valor da causa, consoan-
te o qual se atribuem ao Amtsgericht as causas de valor até¢ 5.000
euros, ao Landgericht as de valor superior.” A crer-se em dados estatis-
ticos atinentes ao periodo de 1998 a 2000, terminavam dentro de 1
ano 94% dos processos instaurados perante os Amtsgerichte, e entre
85% e 86% dos instaurados perante os Landgerichte.® As tabelas con-
sultadas ndo esclarecem se todos esses feitos receberam sentenca de-
pois de percorrer até o fim o itinerdrio comum, ou se ai também se

4 FERRAND, The Respective Role of the Judge and the Parties in the Preparation of the Case in
France, nota 30 (texto ainda ndo publicado na data em que se escreve, e fornecido gentilmente
pela autora, via internet).

51d., ibid., n°® 7. De acordo com informagdo fidedigna, a Corte, se bem que néo fixe prazos em termos
rigidos, tem considerado razodvel a duragdo de 3 anos para a primeira insténcia, de 2 anos para a
segunda e de 18 meses para o procedimento perante o tribunal supremo (COLVIN - VIGORITI,
"Transnational Civil Proceedings in ltaly’, in Civil Justice Quarterly, v. 23 (2004), p. 55.

6 VINCENT - GUINCHARD - MONTAGNIER - VARINARD, Institutions judiciaires, 7° ed.,
Paris, 2003, p. 551.

7 Gerichtsverfassungsgesetz (Lei de Organizagéo Judicidria), §§ 23, n° 1, e 71, 1° parte Cf.
MUSIELAK, Grundkurs ZPO, 6° ed., Munique, 2002, p. 23.

8 Fonte: Statistisches Jahrbuch 2002 fir die Bundesrepublik Deutschland, p. 342.
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incluem os encerrados de outro modo, por exemplo mediante acordo
das partes.

No extremo oposto do especiro, por assim dizer, situa-se a Itdlia -
curioso paradoxo, a tomar-se em consideracdo o fato de que a doutri-
na italiana constitui um dos cumes da ciéncia processual, com profun-
da influéncia no mundo latino em geral e no Brasil em particular. Mas 14
é crénica a lentiddo dos processos. No relatério sobre a administracéo
da Justica, apresentado pelo Procurador-Geral junto & Corte di
Cassazione, na inauguracdo do ano judicidrio de 2003,° 1&-se que a
preocupante situacdo configura “crise que existe e perdura j& hd muitos
decénios”. Nao destoa o relatério mais recente, datado da inaugura-
cGo do ano judicidrio de 2004: a Justica italiana estd “inegavelmente
ainda em crise, sobretudo por causa de sua escassa eficiéncia e da
excessiva durac@o dos processos”.

Reforma legislativa de 1991 introduziu juizo monocrético de pri-
meiro grau (denominado giudice di pace); e os processos instaurados
perante esse érgdo - cuja competéncia, vale ressalvar, se limita quase
exclusivamente as “pequenas causas” - duram bem menos que os aftri-
buidos aos outros juizos de primeira instdncia. O ritmo dos restantes,
porém, ndo dd sinais de ter experimentado melhora sensivel,'® de modo
que o panorama global permanece carregado de nuvens. A luz do rela-
tério de 2003, a duracdo média dos pleitos, em primeiro grau de juris-
dicdo, seria de 337 dias (quer dizer, pouco mais de 11 meses) no Gmbi-
to dos giudici di pace, mas triplicaria no dos fribunali; noutra passa-
gem, fala-se de uma duracdo média superior a 3 anos. O relatério de
2004 informa que, nos processos de competéncia dos tribunali, ela
decresceu de 953 dias para 879 dias, isto é, cerca de 2 anos e 5 me-
ses; em compensacdo, houve ligeiro aumento no campo dos processos
realizados perante o giudice di pace, onde aquela duracéo, em todo
caso, contfinua inferior a 1 ano. Segundo fonte fidedigna, sé em 2002

? Agradeco ao ilustre colega e amigo SERGIO CHIARLONI, professor da Universidade de Turim,
a gentileza da remessa do texto, via internet.

19 Em conferéncia de dezembro de 2003, pronunciada no mesmo simpésio acima referido, sob o
titulo Recent and Current Reforms of Civil Procedure in Italy, averba TARUFFO que “the
introduction of the justice of the peace had some impact upon the delay, but only in small claims
cases” (devo também & cortesia do autor, professor da Universidade de Pavia, o conhecimento do
texto, ainda néo publicado na presente data, e transmitido via internet).
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a ltdlia foi condenada pela Corte de Estrasburgo, por excesso de demo-
ra na prestag@o jurisdicional, nada menos de 289 vezes, muitas das
quais em processos civis.'!

4. Merece exame em separado o caso da Inglaterra. Até alguns
anos atrds, embora tida como de boa qualidade, a Justica inglesa, no
consenso dos especialistas, era lenta e muito cara. Eminente magistra-
do, com caracteristico toque de humor, comparou o processo civil ao
jogo de cricket, para atribuir a ambos os qualificativos de “slow and
boring”.'? Com referéncia ao ano de 1990, fonte autorizada apontava
uma distancia média de 145,3 semanas (ou sejam, 2,78 anos) entre o
comeco e a extingdo do processo, quer chegasse, quer ndo (como ocor-
ria na maior parte dos casos), a sessdo de julgamento (trial).'3

De algum tempo para cd, o sistema comecou a passar por modi-
ficacdes importantes. As reformas culminaram com a edicdo de um
cédigo de processo civil - novidade digna de nota em ordenamento
tradicionalmente avesso & codificacdo -, cujas diretrizes discrepam em
pontos capitais daquelas a que antes obedecia o direito inglés. A princi-
pal inovacdo consistiu em deslocar para o 6rgéo judicial o controle do
andamento do feito, antes deixado em larga medida nas méos das par-
tes, ou melhor, de seus advogados.'* Tais diretrizes inspiraram-se am-
plamente nos relatérios elaborados por ilustre magistrado, Lord Woolf,
mediante designacdo do Lord Chancellor, acerca da situagdo da mé-
quina judicidria inglesa. Sob a denominagéo de Civil Procedure Rules, o
cédigo entrou em vigor em abril de 1999 e, conforme depoimentos
dignos de crédito, vem produzindo impacto benéfico na realidade fo-
rense inglesa, notadamente no que tange a demora dos processos.'”

" O dado consta da conferéncia mencionada em a nota anterior.

12 [ IGHTMAN, "The Civil Justice System and Legal Profession - The Challenges Ahead", in Civil
Justice Quarterly, v. 22 (2003), p. 236.

13 ZUCKERMAN, "Comparative Analysis of the Reform of Civil Procedure", relatério para o simpésio
de Téquio, de 1992, no volume The International Symposium on Civil Justice in the Era
of Globalization, Téquio, 1993, p. 168.

4 Vide, ao propésito, ANDREWS, English Civil Procedure, Oxford, 2003, p. 119/21;
ZUCKERMAN, Civil Procedure, Londres, 2003, p. 1, 34, 352, 358, 360 (onde se cita o seguinte
passo do relatério final de Lord Woolf: “Ultimate responsibility for the control of litigation must
move from the litigants and their legal advisers to the court”).

15 Cabe registrar que, no Foreword do Lord Chancellor as CPR, se aludia & “widespread public
dissatisfaction with the delay, expense, complexity and uncertainty of pursuing cases through the
civil courts”. N&o serd mero acaso que a demora aparecesse em primeiro lugar na lista...
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De acordo com estatistica oficial, divulgada pelo Department for
Constitutional Affairs, a duracdo média dos pleitos que se estendiam
até o trial, no periodo anterior as CPR, havia atingido, em 1997, 639
dias (mais de 21 meses), ao passo que no biénio 2000-2001 caiu para
498 dias (cerca de 16 meses e meio). A mesma fonte informa que,
apés a entrada das CPR em vigor, 51% dos processos que chegaram
até o trial duraram menos de um ano.'® Parece, assim, que a Inglaterra
estd saindo de uma posicéo desconfortdvel para aproximar-se, con-
quanto ainda & disténcia, dos paises mais bem situados na Europa.

5. E oportuno abrir item especifico para os Estados Unidos. De
infcio, cumpre advertir que nesse pafs, além do sistema judicidrio fede-
ral, existem nada menos de cingienta sistemas estaduais, com caracte-
risticas nem sempre muito semelhantes. Reunir e comparar dados so-
bre todos eles seria tarefa ingente. Néao surpreende que os estudiosos
concentrem sua atencd@o, de hdbito, na Justica Federal. Mas isso inevi-
tavelmente lanca uma sombra no retrato que a respectiva andlise ofere-
ce: com efeito, hé Estados, como o de New York, cujo movimento foren-
se ultrapassa de muito, sé ele, o de todos os érgdos judicidrios federais
somados.'”

Impregnados que estamos da idéia de uma onimoda eficiéncia
em tudo quanto fazem os norte-americanos, inclinamo-nos em geral a
estender essa imagem ao funcionamento do Judicidrio. Os dados dis-
poniveis, entretanto, a comecar pelos que se colhem na literatura espe-
cializada, ndo confortam irrestritamente a suposicdo. Segundo infor-
macodes coincidentes, em dois livros publicados hé pouco mais de uma
década, sGo necessdrios trés a cinco anos para que O Processo, em
certos juizos, chegue ao trial.'® Em obra mais recente, |&-se que em
muitos érgdos judiciais é mister esperar quatro ou cinco anos para que

16 Fonte: Further Findings - A continuing evaluation of the Civil Justice Reforms - August 2002, in
www.dca.gov.uk/civil/reform/ffreform.htm, consultada em 25.2.2004.

17 Informacéo constante da conferéncia, pronunciada em dezembro de 2003 (sempre no mesmo
simpdsio a que acima se aludiu), por CHASE, Professor da New York University, sob o titulo Reflections
on Civil Procedure Reform in the United States: What Has Been Learned? What Has Been Accomplished?
(ainda ndo publicada nesta data, mas gentilmente transmitida pelo autor, via internet).

18 CARP - STIDHAM, Judicial Process in America, 2° ed., Washington, 1993, p. 207; HAZARD
- TARUFFO, La giustizia civile negli Stati Uniti, Bolonha, 1993, p. 259. Da segunda obra,
escrita em co-autoria por um jurista norte-americano e outro italiano (que tem pesquisado e
ensinado com freqiéncia nos Estados Unidos), hd edicdo em inglés, publicada naquele pafs.
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uma causa seja julgada, conquanto semelhante demora ocorra princi-
palmente nos casos de julgamento por j0ri.'” A crer-se em estatisticas
divulgadas, referentes & justica federal, a duracéo média, nos feitos que
vao até o trial, teria sido, em 2002, de 21,8 meses e, em 2003, de
22,5 meses.?® Na mesma fonte colhe-se outro dado merecedor de
atencéo: vem girando em torno de 13% do total o nGmero de proces-
sos que duram mais de 3 anos na primeira instdncia: 12,2% em 2000,
13,9% em 2001, 12,8% em 2002, 13 % em 2003.

Torna-se imprescindivel uma ressalva: na prética, baixa é a per-
centagem dos pleitos que percorrem todo o itinerdrio previsto; grande
parte deles extingue-se a meio caminho, principalmente por acordo das
partes.?! Isso decerto explica o notdvel decréscimo da duracéo média,
quando se leva em conta a totalidade dos feitos extintos, com trial ou
sem ele: na estatistica supramencionada, com relacdo ao ano de 2002,
o némero baixa de 21,8 meses para 8,7 meses e, quanto a 2003, de
22,5 meses para 9,3 meses. Justificada, ao que tudo indica, é a fre-
quente conjectura de que muito contribui para a tendéncia & solucéo
consensual - nas varias modalidades do fenédmeno conhecido como
ADR (Alternative Dispute Resolution) - o desejo de evitar os inconveni-
entes do frial, entre os quais, sem divida, a demora.??

6. Pareceria chegado o momento de oferecer dados concernentes
ao direito brasileiro. Todavia, como |4 se registrou, sofremos de grande
caréncia de estatisticas na matéria, e particularmente de estatisticas
confidveis. Acresce que em nosso pais também coexistem numerosos
sistemas judicidrios estaduais com um federal, se bem que todos sub-
metidos & mesma legislacéo, ao contrdrio do que ocorre nos Estados
Unidos. De qualquer maneira, torna-se sumamente dificil chegar a con-
clusdes de geral validade, e sobretudo quantificé-las. E notério, por exem-

' FRIEDENTHAL - KANE - MILLER, Civil Procedure, 3° ed., 1¢ tiragem, St. Paul, 2001, p. 472.

20 Fonte: U.S. District Court - Judicial Caseload Profile, in www.uscourts.gov/cgi-bin/cmsd2003.pl,
consultada em 25.2.2004.

21 Cf. CARP - STIDHAM, ob. e lug. cit.: “most cases are settled withour resort to a full-fledged
trial”; HAZARD - TARUFFO, ob. cit., p. 122, onde se noticia que mais de 90% dos litigios
recebem solugdo consensual antes do momento em que viriam a ser julgados.

22 Vide, por exemplo, CARP - STIDHAM, ob. cit., p. 208; FRIEDENTHAL - KANE - MILLER, ob.
cit.., p. 474; TEPLY - WHITTEN, Civil Procedure, 2° ed., Nova lorque, 2000, p. 16; NOLAN-
HALEY, Alternative Dispute Resolution, St. Paul, 1992, p. 4.
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plo, que no Rio de Janeiro a marcha dos processos, em primeiro grau
de jurisdicdo, é muito mais lenta na Justica federal que na estadual;
seria arbitréria, contudo, sem dispor dos elementos necessdrios, qual-
quer tentativa de expressar numericamente o descompasso.

A Subsecretaria Judiciéria do Tribunal de Justica de nosso Estado
mantém registro bastante minucioso de dados relativos ao nimero de
feitos, & respectiva distribuicdo pelas varias comarcas e, dentro de cada
qual, pelos diferentes érgdos, assim como ao movimento na segunda
insténcia. A guisa de pequena amostra, sem maiores pretensdes, men-
cionarei aqui o tempo médio de duracdo dos processos nas Varas Civeis
(que s@o os juizos de competéncia comum) da comarca da capital: no
periodo de 2000-2002: ele teria sido de 410 dias, isto é, cerca de
13,7 meses. A marca néo se afigura ruim, mesmo no confronto com a
de alguns pafses do primeiro mundo; seria até brilhante, se comparada
com a italiana... Mas é claro que na avaliac@o se impdem todas as
reservas possiveis e imagindveis. Por outro lado, provavelmente variaréo
muito os nUmeros nas comarcas do interior do Estado, tdo diversificadas
em suas caracteristicas, inclusive na intensidade do movimento forense.

7. Ocupei-me até aqui do procedimento de primeira instancia.
Em matéria de recursos, aumenta a dificuldade da andlise, em razdo da
extrema diversidade entre os ordenamentos e, mesmo dentro de cada
qual, entre os vérios procedimentos recursais. No direito brasileiro, por
exemplo, ndo tem sentido somar dados referentes ao agravo (recurso
cabivel contra as decisdes ndo finais de primeiro grau) e & apelacéo
(recurso cabivel contra a sentenca), tGo grande é a diferenca das res-
pectivas caracteristicas e, por conseguinte, o tempo presumivelmente
necessdrio para o processamento e julgamento de um e de outra. Qual-
quer “média” que se apontasse careceria de significacéo.

Ademais, afiguram-se menos difundidos, & luz de minha parca
experiéncia, os dados atinentes ao campo recursal. Eles sGo referidos
aqui e ali, em regra com menor sistematizacdo, e devem ser vistos como
mais aleatérios. Em todo caso, das fontes consultadas emergem pontos
interessantes. Por exemplo: segundo se informa na conferéncia da Pro-
fessora FERRAND (n° 8), a duracdo média dos processos perante a
Cour de Cassation - 6rgéo de cUpula da Justica francesa - foi, em 2001,
de 24,8 meses, quer dizer, bem superior ao dobro da duracéo em pri-
meira instdncia. O dado ndo deixa de ser curioso, se se tiver em mente
que o numero de feitos que chegam até a Cour de Cassation hd de
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representar pequena percentagem do total. Quanto & ltdlia, ainda na
mesma conferéncia supracitada, noticia TARUFFO que a duracGo mé-
dia total dos pleitos, em 1996, computadas a insténcia da apelacéo e a
pendéncia na Corte di Cassazione, era de 116 meses (mais de 9 anos
e meio) -, a maior da Europa, no dizer do autor. NGo se distancia dessa
estimativa a confida em artigo também recente: média de 10 anos.?

Infelizmente ndo me foi possivel localizar, sobre o assunto, estatfs-
ticas brasileiras abrangentes. As tabelas do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro contém dados sobre a duracdo da pendéncia dos vérios recur-
sos, civis e criminais. Deixo aqui de lado a matéria criminal, para néo
exagerar na mistura, @ inevitdvel em certa medida, de alhos com
bugalhos. Focalizando o recurso civil por exceléncia, que é a apelacéo,
verifica-se que o tempo médio entre a autuacdo e o julgamento teria
sido, em 2001, de 182 dias; em 2002, de 171 dias - oscilando, pois,
em torno de 6 meses. Os nimeros ndo entusiasmam quem, como o
palestrante, exerceu judicatura por 15 anos na 5% Cémara Civel: du-
rante esse fempo, uma apelacd@o de curso normal, sem incidentes, rara-
mente demorava mais de 2 meses naquele érgdo, desde o recebimento
dos autos até a publicacdo do acérddo. Talvez a diferenca se explique
em parte pelo fato de ser entdo menor o ndmero de recursos; mas era
também menor o nimero de Camaras. A verdade é que a 5 Cadmara
Civel quase sempre levava a palma as outras no que tange & rapidez -
posso afirmd-lo sem jacténcia, por ser apenas um dentre cinco
desembargadores, de sorte que o merecimento era coletivo.

Seja como for, é possivel afirmar sem grande temor de erro que a
situacdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no particular, se apresen-
ta bem mais confortdvel que a da maioria dos outros tribunais estaduais -
inclusive, surpreendentemente, o de S. Paulo, onde, ao que se sabe, uma
apelacéo costuma levar de 3 a 4 anos sé para ser distribuida ao relator...

8. Como teré ficado evidente, esta palestra ndo pretendeu aprofundar
o estudo do problema. Nao me animei, na oportunidade, a investigar as
causas da excessiva demora dos processos, nem a sugerir remédios para
debelar o mal. Isso fica para outra vez, se ainda houver alguém disposto a
ouvir-me. O que desejei, aqui e agora, foi simplesmente indicar o caminho
para assentar as bases de um tratamento sério do assunto.

2 COLVIN - VIGORITI, trab. e lug. cit (supra, nota 5).
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Estou persuadido de que qualquer estratégia produtiva necessa-
riamente partird do diagndstico tao exato qudo possivel da situacéo
atual. Para tanto precisamos de pesquisas empiricas bem conduzidas e
de estatisticas feitas com adequada metodologia. Néo podemos conti-
nuar a raciocinar em funcdo de meras impressoes - ou, se preferirem,
de meros “palpites”. O impressionismo, j& disse e repito, por mais sabo-
rosos frutos que haja produzido na arte, em direito constitui praga a ser
combatida com o méximo vigor.

No entanto, para que se tenha uma idéia das dificuldades e frus-
tracdes a que se sujeita qualquer empreendimento tendente a suprir a
caréncia, recordo episédio ocorrido hé vdrios anos, quando ainda exer-
cia a judicatura no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Por sugest@o
minha, uma equipe de funciondrios, sob a direcdo do Desembargador
Felipe Miranda Rosa, que & condicGo de magistrado unia a de socidlo-
go, realizou pesquisa junto as Varas Civeis da Comarca da Capital,
com o modesto propésito de apurar a duracéo dos feitos de procedi-
mento ordindrio e do entdo chamado procedimento sumarissimo (hoje,
sumdrio), ao longo das diversas etapas do iter processual (da distribui-
c6o da inicial ao despacho que ordenava a citacéo, daf até a efetivacédo
da diligéncia, no procedimento ordindrio da resposta do réu até o “des-
pacho saneador”, e assim por diante). Parecia-nos indispensével a co-
lheita desses dados para identificar os pontos de estrangulamento, em
gue mais demorava o percurso. Pois bem: o primeiro obstéculo era a
resisténcia dos cartérios & exibicdo dos autos de processos findos, para
as necessdrias anotacdes; temia-se que o projeto encobrisse a intencéo
de punir responsdveis pelo retardamento... Afinal, a muito custo, con-
cluiu-se o levantamento e elaborou-se um relatério, ilustrado com as
conhecidas figuracdes estatisticas. O Presidente do Tribunal mandou
publicé-lo no Didrio Oficial 2 o que, em Gltima andlise, era um modo de
conservé-lo praticamente inédito... Mas tomaram-se outras providén-
cias no sentido de divulgar os resultados: arranjou-se uma entrevista
para jornal de grande circulacéo, que a publicou em lugar de relevo, e
enviaram-se cépias do texto a diferentes érgdos e instituicdes que se
presumia trem interesse na matéria: outros tribunais, a Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, o Instituto dos Advogados Brasileiros, associacoes
de magistrados etc. A entrevista caiu no vazio: ninguém que a tenha
lido se manifestou. E quanto aos destinatdrios das cépias, nenhum teve
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sequer a gentileza de acusar o recebimento. Obviamente, teriamos pre-
ferido criticas severas a esse gelado siléncio. Costumo dizer que o tra-
balho teve repercussdo compardvel a de um tiro em massa de pastel...?

E com satisfacGo que registro, para terminar, uma novidade
auspiciosa. No Banco de Dados do Poder Judicidrio, a que se tem aces-
so no site do Supremo Tribunal Federal, ndo constam, por enquanto,
nUmeros relativos & duracdo de processos e recursos. Em data recente,
porém, a Resolucdo n® 285, do Presidente da Corte,?* instituiu um regi-
mento que dd nova sistemdtica & matéria e amplia o elenco de itens que
devem ser armazenados no Banco. Entre eles, figuram os chamados
“indicadores judicidrios”, nos quais se incluem o “tempo médio para o
julgamento final na insténcia, contado do recebimento do processo” e
o “tempo médio da data do julgamento até a publicacdo da sentenca
ou acérdao”. Se e quando se implementar o programa, e caso atendi-
das as regras da boa técnica, teremos acendido uma luz nas trevas em
que até agora vive mergulhado o assunto. Para quem, como o autor da
palestra, tem batido com insisténcia nessa tecla, ao longo de décadas,
é um consolo verificar que a cpula do Poder Judicidrio afinal despertou
para a necessidade imperiosa de abandonar o regime de “véo cego”
por tanto tempo dominante. ¢

%4 Vide Revista da EMERJ n® 14, p. 162.
25 Publicada no Didrio da Justica da Uniéo, de 24.3.2004, p. 1.
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O Controle do Judiciario: Desconstrugao
e Reconstrucao’

Jesse ToRrRes PEREIRA JuNIOR
Desembargador, Professor da Escola da Magistratura e Gerente do Fundo
Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

A presenca, em painel sobre o Controle do Judicidrio, de quem
gerencia a arrecadacé@o das receitas préprias do Tribunal de Justica
fluminense, soou-me tdo estranha quanto de certo que aos senhores
estard surpreendendo. Transmitido e aceito o convite para participar
deste encontro, mais pela honra e o prazer de desfrutar da ilustre com-
panhia do que pela aptiddo para enfrentar o desafio, deduzi as segun-
das intencdes do convite. E & surpresa somou-se a apreensdo. E que a
gestd@o das receitas do Fundo Especial do Tribunal de Justica coloca em
confronto, desde que ultrapassados os limites da realidade institucional
estadual, a finalidade de modernizar-se a estrutura judicidria brasileira
e o método adequado para persegui-la, considerado o cendrio nacio-
nal. A tarefa é muitissimo maior do que aquele designado para dela
desincumbir-se. Mormente em poucos minutos. Sorte que a qualidade
dos demais integrantes do painel garante a qualidade do contetddo. Daf
prevenir que minha intervencéo terd o tom de acanhado testemunho,
haurido da experiéncia de limitada gestéo.

Do ponto de vista das ciéncias sociais, a do Direito incluida, qual-
quer processo de pesquisa tem inicio por uma operacdo de
desconstrucd@o-reconstrucao do objeto, isto é, uma operacdo de ruptu-
ra com os termos por meio dos quais um problema é colocado, e com
os quais uma realidade é apresentada ou descrita como resultante do
senso comum ou do saber esponténeo. A seguir-se, passa-se d recons-
truc@o dessa realidade segundo molduras conceituais que o saber haja
estruturado em categorias tidas como cientificamente aceitéveis.

" Texto baseado em intervencdo do autor em painel sobre o tema, realizado em Semindrio sobre
Controles, promovido pelo TJRJ aos 10.05.2004, de que foi expositor o Ministro Nelson Jobim,
do Supremo Tribunal Federal, e debatedor o Advogado Nilo Batista.
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Com o tema do controle ndo é diferente. Tem sido colocado, com
exagerada dose de paixdo pelas vérias perspectivas sob as quais é ana-
lisado, como um a priori decorrente de afirmado consenso social: o
controle é necessdrio porque o Judicidrio ndo funciona a contento.

A idéia de impor-se controle sobre o que néo funciona, ou o que
funciona de modo insatisfatério, ndo deve levar a hostilidades. Nem de
guem a suscita e sustenta, nem de quem a ela se oponha e rejeite. Pela
singela razdo de que é inerente & organizacdo social. Questdo central,
que sempre preocupou e preocupa tedéricos e reformadores sociais, é a
de se saber por que e como a sociedade se mantém, a despeito do ego-
ismo individual e dos conflitos coletivos que sempre caracterizaram a pre-
senca do homem no planeta, desde a odisséia de Homero as guerras de
Bush (com escusas a Homero pela precéria comparacdo de “estilos”).

Para a maioria desses cientistas sociais, que se contam das cente-
nas, debrucados sobre a questdo desde fins do século XIX, a resposta
repousa na idéia do controle social: a sociedade se mantém porque
exerce sobre a conduta do individuo ou de grupos um controle que
produz a sua ordem interna, ou que restabelece a ordem interna quan-
do infringida (v. Diciondrio Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do
Direito, pégs. 160 e seguintes. Ed. Renovar, 1999). O chamado con-
trole social é reconhecido como aquele que protege a sociedade contra
os desmandos do individuo ou de grupos. Logo, nada mais previsivel e
conforme & dindmica social do que se cogitar de instrumentos de con-
trole quando a sociedade se percebe desprotegida ou ameacada.

O cendrio do cotidiano clama pelo atévico apelo ao controle so-
cial. E nGo apenas sobre o Judicidrio, que é, a seu turno, um dos mais
antigos instrumentos de controle social. A realidade da desprotecao,
denunciada pela instantaneidade dos meios de comunicacdo, tem tor-
nado tGo mais agudas e disseminadas as |G por si inaceitdveis desigual-
dades e discriminacdes entre seres humanos, que o apelo por controles
mais efetivos dirige-se a todos os Poderes constituidos do Estado. E 4
hd quem pondere que os Estados nacionais perderam a capacidade de
serem soberanos no mundo dominado pela globalizacao.

Por isto que a idéia de controle social sobre o Judicidrio, tanto
quanto sobre o Executivo e o Legislativo, encaixa-se no momento histé-
rico e ndo pode ser tratada como um malicioso exercicio de intriga en-
tre os Poderes ou entre pessoas de ma-fé, conquanto ndo se possa
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afastar, como inevitdvel na natureza humana, a presenca de oportunis-
mos e oportunistas. Existem mazelas pulverizadas pelo aparato estatal e
no corpo social, sendo desnecessdrio qualquer dado estatistico para
demonstrd-las tal a sua explicitacdo no dia-a-dia. E o controle social é
uma das solucdes inerentes.

E o préprio Estado que se encontra em xeque, bem como a capa-
cidade da sociedade para reestruturd-lo. Reestruturacéo que a muitos
ndo parece inferessar. Os mais assiduos “clientes” do Judicidrio (agen-
tes empresariais e entidades governamentais de atuacdo direta ou me-
diante concess@o ou permissdo de servicos publicos, ao que demons-
tram as estatisticas) tm manejado o tempo de processamento judicial
como tdtica que os livra da satisfacGo pronta de direitos, que sabem
devidos, inclusive pela reiteracdo das decisées pretorianas que os reco-
nhecem em inGmeros precedentes de idéntico teor.

No segmento do controle sobre o Judicidrio, talvez se aninhem
dificuldades especiais, devidas & complexidade de sua missdo e da
obsolescéncia dos métodos, dos procedimentos e das técnicas utiliza-
dos em seus processos de trabalho. Néao é & toa que a reforma do
Judicidrio tramita h4 doze anos pelo Congresso Nacional, provocando
antagonismos, alguns inconcilidveis. Recorde-se de que, na década de
1970, emenda constitucional criou o mesmo Conselho Nacional de
Justica que se quer, agora, instituir como inovacéo exigida pela ordem
democrdtica. Curiosa ironia histérica, posto que o anterior Conselho
decorreu de reforma patrocinada por governo ditatorial. O que confir-
ma que o fema do confrole ndo se presta a servir de tfraco distintivo
enfre democratas e ndo democratas.

A desconstrucdo do problema leva, nesse primeiro nivel de apro-
ximacdo, a recusa do rétulo “controle externo”, inadequado porque vazio
de sentido, lato ou especifico, tampouco como dele faz uso a Constitui-
c@o para identificar o controle parlamentar das funcées administrativas
dos poderes publicos por intermédio dos Tribunais de Contas (artigos
70 e segs.). O que se almeja é a efetividade do controle social sobre os
Poderes do Estado, incluindo o Judicidrio, e de modo a fazé-los mais
operantes em favor da sociedade, ao invés de contidos pelos seus pré-
prios dilemas e perplexidades.

Passa-se, assim, ao nivel seguinte do problema: a solucéo esgo-
ta-se no controle social ou este seria o estimulador da reforma de estru-
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tura e de processos de trabalho do Judicidrio? A partir daqui, presto
depoimento como testemunha, ou seja, falo sobre fatos de minha cién-
cia pessoal, na qualidade de gestor do Fundo Especial do Tribunal de
Justica deste Estado.

O Poder Judicidrio dos sonhos de todos nés, jurisdicionados e
prestadores da tutela jurisdicional, ndo pode ser o que se estrutura e se
administra como ao tempo dos tribunais da relacdo ou da velha repu-
blica, quicd ainda nas novas e novissimas republicas. O Judiciério apto
a acudir & sede de justica, que marca os homens desde os tempos bibli-
cos, deve optar pela modernidade da gestao, talvez escolhendo, como
o Judicidrio fluminense vem implementando, o modelo organizacional
conhecido como “linha de frente-retaguarda”, segundo o qual se forta-
lece a gestdo das atfividades-meio (planejoamento, tecnologia da infor-
macdo, logistica, controle interno das despesas de qualquer natureza,
democratizag@o e disseminagdo do conhecimento gerado pelas ativi-
dades judiciais), para que se assegure fluéncia e presteza na entrega da
tutela jurisdicional, de modo cada vez mais descentralizado e préximo
dos jurisdicionados, tanto quanto visivel pela populagéo.

Assim o digo porque as receitas arrecadadas pelo Fundo Especial
do Tribunal de Justica, criado por lei de 1996, tém sido suficientes para
manter-se o custeio e investir-se, em todas as 91 Comarcas do Estado,
na informatizacdo dos servicos, administrativos e judiciais; na edificacéo
de foros regionais; na instalacéo de multiplicados juizados de atendi-
mento gratuito a causas de valor inferior a 40 salérios minimos; em
programas especiais de atendimento a populacdes interioranas, situa-
das a maior distdncia dos foros; na construcdo de um padr@o universal
de gestdo ISO (normas rigorosamente técnicas, despidas de qualquer
conotacado politica ou ideolégica) também para os trabalhos de Céma-
ras, Juizos e Serventias; na formogdo e no treinamento de mogisTrodos
e servidores, sem cuja atuacdo apropriada nenhum modelo de gestdo
assegura desempenho adequado & misséo de distribuir justica. Tudo
amparado em ferramentas de controle de custos e resultando em eleva-
cGo da produtividade. Vale dizer, com razodvel grau de eficiéncia e efi-
cécia. Ou seja: é perfeitamente possivel nutrir o sonho e fazer aconte-
cer um Judicidrio renovado em suas prdticas de gestdo administrativa e
judicidria, por vontade e movimento do préprio Judiciério.
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A questdo seguinte: um Conselho Nacional de Justica seria o
instrumento de controle social necessdrio e apto para impulsionar o
movimento reformador das prdticas judicidrias, em todo o Pais? Atrevo-
me a ultrapassar, por instantes, o limite do relato testemunhal e formu-
lar juizo de valor. A resposta serd sim ou ndo conforme a natureza da
missdo que se lhe atribua e a qualificacdo de seus membros para cum-
pri-la. O que também nao constitui novidade conspiratéria, em matéria
de gestdo por objetivos.

Um Conselho Nacional de Justica seré necessdrio se corresponder
a percepcdo que a sociedade tenha da quadra histérica, independente-
mente do que possam entender os operadores do direito, magistrados
incluidos. Cuida-se de opcdo macropolitica e, ndo, nesse patamar, de
opcao juridica. Mas néo serd a resposta por que anseia a sociedade
insegura se se amesquinhar o seu foco, direcionando-o apenas para a
persecucdo de faltosos a seus deveres funcionais. Sem embargo de jus-
tificar-se a intervencdo do Conselho em casos de comprovada omisséo
das autoridades judicidrias originariamente competentes para a apura-
cGo de vicios denunciados com base em veementes indicios, o que s6 se
pode admitir como fato excepcional, merecedor, por isto mesmo, de
intervencao. No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, sequer
como fato episédico ou excepcional seria possivel vislumbrar a necessi-
dade de uma tal intervencao; é da tradicdo deste Tribunal a apuracao
de qualguer comportamento que sugira lesdo & moralidade administra-
tiva ou jurisdicional, com a conseqiente responsabilizacéo, se, obser-
vado o devido processo legal, confirmar-se o desvio funcional.

Imagine-se a ineficiéncia, como instrumento reformador, de um
Conselho que se transformasse em um grande cartério nacional de
processamento de queixas e reclamacées, fundadas ou néo, contra
decisdes judiciais proferidas em qualquer das milhares de comarcas
brasileiras. Seria como se o Conselho concentrasse o seu dngulo de
observacdo no atraso com que se prolatasse a decisdo de um processo
em curso perante o Juizo de minUscula cidade, ao invés de indagar por
que fora elevada & categoria de Comarca, com todos os custos de manter-
se a estrutura de um foro judicial (serventudrios, juiz, promotor, defen-
sor e respectivas instalacées e materiais), regido que, por sua rala den-
sidade de conlflitos, poderia ser atendida de modo diverso. Em outras
palavras, frocar-se-ia o essencial pelo acidental, o substancial pelo ins-
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trumental. E se a demora ou imperfeicéo se desse na entrega da presta-
c@o jurisdicional em processo envolvente de vultosos interesses e de gran-
de repercussao, isto justificaria, por si sé, a intervencéo do Conselho, a
desautorizar o Tribunal competente, a requerimento dos titulares de in-
teresses contrariados? Seria esse o caminho para prestigiar-se a inde-
pendéncia que o Judicidrio deve ter, como garante das liberdades e da
paz social?

Curial que essa vertente de atuacdo em nada contribuiria para a
reforma do Judicidrio em busca de eficiéncia e eficdcia. Ao contrdrio,
replicaria custos, ineficiéncias e, provavelmente, mais processos para
agravar a jé insuportavel carga dos Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral, posto que deste seria a competéncia para conhecer e julgar de-
mandas contra atos do Conselho. Além de acarretar enorme frustra-
c@o em todos os que houvessem acreditado na solucdo da intervencéo,
sentimento que, a seu turno, retardaria o processo evolutivo da gestdo
judicidria.

Um Conselho Nacional de Justica atenderia as expectativas da
sociedade se se apresentasse como o foro competente de formulacao
estratégica sobre a reforma do Poder Judicidrio em todas as esferas e
instdncias. Temo que tal enunciado pudesse ser compreendido como
mero exercicio de retérica apaziguadora. Dai ousar propor a composi-
cGo de uma agenda afirmativa de temas cujo exame, de que fluissem
obijetivas orientacées, contribuiria para a gradual absorcdo de novos
métodos e préticas de gestGo administrativa e judicidria em todos os
tribunais brasileiros, respeitada, desnecesséria a ressalva, a autonomia
federativa posta na Constituicdo da Republica.

Medite-se sobre a repercuss@o estratégica dos seguintes temas,
que cerftamente jG@ ocupam debates entre os operadores do direito, mas
de forma fragmentada, assistemdtica, & margem das insténcias esta-
tais providas de poder decisério, sem influéncia, portanto, na geréncia e
na operagdo do dia-a-dia da administragdo judicidria:

| — a autonomia administrativa e financeira assegurada ao Poder
Judicidrio pelo art. 99 da CF/88 — quais os instrumentos que poderiam
tornd-la efetiva, o que hoje ndo ocorre na maioria dos tribunais; a expe-
riéncia dos tribunais que contam com fundos especiais poderia ser
multiplicada pelos Estados? Com que possibilidades de arrecadacao
significativa em face da realidade econémica de cada Estado? E quais
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seriam as alternativas na hipétese de realidades econémicas incapazes
de gerar arrecadacdo expressiva, certfo que, sem receitas dessa indole,
inviabiliza-se qualquer propésito reformador, por melhor e mais sincero
que possa ser;

Il — o desenho de uma estrutura bdsica referencial para o conjun-
to das unidades organizacionais essenciais de um tribunal de justica,
com o fim de harmonizar/padronizar atividades comuns; hd modelos
disponiveis, incluindo o do Judicidrio fluminense, que poderiam servir
de inspiracéo para um padrdo nacional, nos pontos em que fosse cabi-
vel a uniformizacéo;

Il — a aplicac@o de um padréo universal de gest@o para os méto-
dos e processos de trabalho de juizos e serventias judiciais, em busca da
exceléncia preconizada pelas normas ISO (internacionais e brasileiras);

IV — a formacao profissional especializada de administradores
judicidrios (MBA em administracdo judicidria, cujo conteddo
programdtico j4 foi testado em cursos realizados pelo Judicidrio
fluminense, em convénio com a Fundacao Getulio Vargas);

V — o fortalecimento dos instrumentos de controle interno de cada
tribunal sobre a arrecadacao de receitas, a realizacdo de despesas e a
execucdo orcamentdria dos érgdos do Poder Judicidrio, em efetivo cum-
primento ao art. 74 da CF/88;

VI — a disseminacdo/democratizacdo do conhecimento gerado
pelas atividades judiciais em favor dos publicos internos e externos de
um tribunal de justica, mediante a incorporacéo, a suas respectivas es-
truturas organizacionais, da moderna drea da gestdo do conhecimen-
to, com forte apoio na tecnologia da informacdo (acesso, em tempo
real, a periddicos, decisdes, estudos, pareceres, atos processuais, re-
pertérios e classificadores de jurisprudéncia, entre outros produtos);

VII — os limites da eventual participacéo do magistrado nas ativi-
dades de administracao judicidria, de que se devem desincumbir, sobre-
tudo, servidores capacitados para a gestdo;

VIIl — a formacéo continua do magistrado, com base em estrutu-
ra curricular e como requisito para a progressdo na carreira; cogitar-
se-ia da vinculacdo, ao Conselho, da Escola Nacional da Magistratura,
que seria o seu braco operacional de uma politica de formacdo perma-
nente, a convolar-se em “universidade corporativa” oportunamente, tal
CoOmoO ocorre nas maiores organizagdes empresariais, a cujo porte se
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equiparam, hoje, os maiores tribunais do Pais (o TIRJ conta, em néme-
ros redondos, com 12 mil servidores, 700 magistrados, orcamento anual
de um bilhdo e meio de reais, instalacdes que ocupam dreas fisicas
equivalentes a trés Maracanas, recebendo, a cada ano, um milhdo de
novas acdes distribuidas, em territério com mais de 13 milhdes de habi-
tantes);

IX — a moral e a ética do magistrado na era do “governo eletrdni-
co” e da “opinido publica mididtica”; o primeiro, produzindo notével
revolucdo no acesso a acervos cientificos e culturais, por conseguinte
na apreensdo e na atualizacdo do conhecimento, porém tendente, con-
forme o caso, a produzir “pacotes temdticos” direcionados segundo
interesses especificos, eventualmente deformadores; a segunda, pre-
tendendo exercer influéncia sobre a formacédo do convencimento do
magistrado, especialmente em casos de maior apelo popular, sob o ponto
de vista da midia, alheia as provas produzidas nos autos;

X — utilizacéo intensiva das tecnologias da informacéo e da co-
municacdo para a modernizacdo da prestacéo jurisdicional, em todos
0s seus graus.

Um Conselho Nacional de Justica com esse foco estratégico, que
lograsse converter em orientagdes e recomendagdes concretas uma
agenda desse perfil, certamente que funcionaria como émulo balizador
da reforma das estruturas do Poder Judicidrio, que é a Unica capaz de
elevar o teor de eficiéncia e eficdcia de suas atividades. Sem esquecer-se
de que a reducdo do tempo de processamento dos litigios dependerd,
também, da reforma da legislac@o processual.

A pergunta final: basta a reforma do Poder Judiciério para que a
sociedade resolva o problema da efetividade de seu controle sobre os
Poderes do Estado, com o fim de tornd-los mais eficientes e eficazes?

A milenar sabedoria chinesa, que jamais saiu de moda qualquer
que fosse a feicdo do poder politico dominante, define felicidade como a
circunsténcia de vida em que se tem “algo para fazer, algo para esperar e
alguém para amar”. E evidente que do Estado e de seus Poderes constitu-
idos ndo se pode exigir o dom de realizar, plenamente, tais circunstancias
na experiéncia pessoal de cada cidaddo. No entanto, a desesperanca e a
inseguranca chegaram a tal ponto que parece ser isto que a sociedade
estd a exigir do Estado. Dai a preméncia de quem cobra e o ressentimen-
to de quem é cobrado, diante de missdo que parece impossivel.
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A justica social, tanto quanto a felicidade individual, é obra de
todos e de cada um. Mas se cada qual souber aplicar com seriedade e
adequacdo os meios confiados & sua gestdo, decerto que a sociedade
estard mais proxima de ser justa e os servidores publicos, incluindo os
magistrados, mais préximos do incompardvel bem-estar que resulta da
certeza do dever bem cumprido. Em termos de Poder Judiciério do sé-
culo XXI, o desafio demanda saber como prestar a jurisdicdo e também
como gerir os meios necessdrios a prestacdo, com pertinéncia e trans-
paréncia. ®
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Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas
Abusivas e o Novo Cadigo Civil

JosEt DE OLIVEIRA ASCENSAO
Professor da Universidade de Lisboa

1. A génese do “contrato de adesédo”

A problemdtica que nos propomos versar sé se apreende devida-
mente se tivermos presente a viragem radical que no plano da funda-
mentacdo da validade dos negécios juridicos foi realizada no séc. XVIII.

Anteriormente, a vinculatividade dos contratos estava dependen-
te de um controlo da sua Justica intrinseca. De tal maneira que, na
|dade Média, Justica e Direito quase se confundiam.

Mas o voluntarismo germina e desenvolve-se, acabando por ser
acolhido como a causa geral da vinculatividade do Direito. No plano
dos contratos, trouxe a fundamentacéo destes na autonomia da vonta-
de. O contrato vale porque foi querido — pacta sunt servanda.

O individualismo e o liberalismo, a seguir triunfantes, levaram ao
extremo esta orientacdo. O conteddo dos contratos torna-se irrelevante:
a obrigatoriedade destes assenta no consentimento, pois se a parte con-
sentiu, ndo se pode desvincular.

O relativismo, o positivismo e o formalismo, que se desenvolvem
do séc. XIX e persistem até hoje, ddo um bom caldo de cultura para esta
visdo. S6 um vicio do consentimento pode pér em causa a validade do
contrato. A Justica é incognoscivel: ndo é operacional como
determinante da validade dos contratos.

Mas logo a partir do séc. XIX este paradigma comeca a ser posto
em causa, pelos resultados a que conduz.

Para o nosso tema, interessa-nos particularmente o que respeita ao
que se chamou o contrato de adeséo. A sociedade industrial trouxe as
grandes concentracdes urbanas e profundas desigualdades. Nasce a soci-
edade de massas. E nesta, é impossivel manter a negociag@o individualiza-
da dos contratos. Grande ndmero de contratos passa a ser predisposto
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pela parte econémico-socialmente mais forte, de modo que aos destinaté-
rios sé resta aderir ou abster-se. O didlogo particular desaparece.

Mas poderd ainda falar-se, nessas circunstncias, em contrato?
A que fica reduzida a autonomia privada?

De facto, nGo hé para o aderente liberdade de criacdo de tipos
negociais, nem liberdade de estipulacdo. Nem sequer h& na maior par-
te dos casos liberdade econémica de celebrac@o, porque o aderente
ndo pode prescindir de bens ou servicos essenciais.

Mas hé a liberdade juridica de celebrac@o. Desde que o aderente
consentiu, fica vinculado. Pacta sunt servanda.

A discussdo desloca-se entdo, no séc. XIX e em todo o séc. XX,
para a andlise do consentimento do aderente. Pergunta-se se esse con-
sentimento tem falhas que inquinem o contrato. Quer dizer, de inicio
procura-se combater as grandes anomalias destes contratos, em que o
predisponente se reserva sempre todas as vantagens, através do recur-
so a principios gerais do direito.

Mas apenas se conseguem timidos retoques, porque as ordens ju-
ridicas ndo ofereciam meios de combate directo a essas situacdes. Nao
hd praticamente cldusulas gerais para controlo do contetdo dos contra-
tos. Sé restam por isso os pressupostos comuns dos negdcios juridicos:
— a capacidade do aderente
— o objecto do consentimento e o conhecimento das cldusulas que este
pressupoe
— 0 erro
— a inferpretacdo negocial (e a integracdo).

1) No que respeita & capacidade, suscitam-se problemas em hi-
poteses t@o banais como a do menor que viaja no énibus. Como pode
celebrar um contrato?

A questdo néo parece ter encontrado resposta no novo Cédigo
Civil brasileiro, ao contrério do que acontece em cédigos europeus re-
cenfes.

Porém, a dificuldade ndo é especifica do contrato de adesdo. Mani-
festa-se em todos os actos da vida corrente que sdo praticados por meno-
res. Por isso dispensamo-nos de o examinar especificamente neste lugar.

2) O desconhecimento do conteddo do contrato representou o
ponto principal do debate. Como dizer que o aderente consente quan-
do as cldusulas lhe sdo comunicadas apds a celebracdo do contrato?
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Ou quando estdo afixadas nas paredes da loja2 Ou quando se inserem
em letra quase ilegivel no verso do formulario?

Por outro lado, realisticamente, revela-se a impossibilidade prati-
ca de o aderente conhecer todas as cldusulas, porque se ndo, néo che-
ga a confratar: passa o tempo a ler clausulados. Todos nés, juristas ou
néo, celebramos afinal contratos sem tomar conhecimento das cldusu-
las predispostas.

3) Poderia pensar-se em invocar o erro. Mas, ainda que fosse
possivel, ndo seria remédio adequado. O aderente teria de pedir a anu-
lacdo de cada contrato quando estivesse em erro. O que ndo é obvia-
mente uma solucdo praticavel.

4) No dominio da interpretacdo, os melhores autores foram de-
fendendo o principio que a interpretacdo se deveria fazer contra o
predisponente. Este tem a experiéncia que lhe permite formular as cldusu-
las que o defendam: se uma cldusula é ambigua, s6 a ele é imputdvel.

2. A génese das “cldusulas contratuais gerais”

Tudo isto foi lento, penoso e insuficiente. A verdade é que os ins-
trumentos gerais ndo eram adequados para resolver questdes inteira-
mente novas.

Para além disso, havia uma ambigiidade na colocacéo da ques-
tdo. Falando-se em “contrato de adesdo”, referia-se a uma modalidade
de contrato, caracterizada por ser imposto em bloco sem possibilidade
de discussdo pelos destinatdrios. Mas a questdo era mais vasta, e dife-
rente. NGo se tratava de um tipo de contrato, mas de uma categoria de
cldusulas. Bastava que uma cldusula fosse imposta ne varietur, ainda
que todas as outras fossem objecto de negociacéo, para que a questdo
da maior forca negocial se suscitasse. Nao haveria entéo contrato (todo)
de ades@o, mas haveria cldusula(s) unilateralmente imposta(s).

Sé6 com o Cédigo Civil italiano em 1942 se dd o grande passo
neste sentido. Este prevé as chamadas condicées gerais dos contratos. E
determina que as cldusulas onerosas devem ser expressamente aceitas.

Se o avanco foi grande no que respeita & configuracéo do tema,
ndo o foi na solucdo trazida. Esta é irrealista: é impossivel que nos con-
tratos de massa, nos servicos fundamentais como a dgua ou a
electricidade, por exemplo, haja uma aceitacdo individualizada de cldu-
sulas predispostas.
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A lei alema de 1978, chamada AGBGesetz, dé outro passo. Faz
uma regulacdo mais completa, que se tornou paradigmdtica. E entra
na valoracdo do conteldo, determinando quando estas cldusulas ge-
rais sGo proibidas.

Hé& porém que observar que, mais ainda talvez que a proteger o
aderente, a lei alema se destina a assegurar o trafego juridico. A primei-
ra preocupacdo é impor que estas cldusulas se infegrem no conteddo
do contrato. O critério determinante é colocado na cognoscibilidade:
as cldusulas compdem o contrato, desde que ao destinatdrio seja dada
a possibilidade de ftomar conhecimento delas.

Temos assim consolidada a categoria das “condicées gerais dos con-
tratos”, como cldusulas predispostas unilateralmente para uma generali-
dade de pessoas, que nédo tém possibilidade de discutir o seu contetdo. As
vdrias ordens juridicas européias foram regulando esta matéria.

A lei portuguesa trouxe um progresso no ponto de vista da desig-
nacdo, uma vez que passou a falar de “cldusulas contratuais gerais”,
em vez de “condicées gerais dos contratos”. Assim evita o termo condi-
cdo, que é ambiguo. Poderia ter avancado mais no saneamento
terminolégico, se tivesse adoptado a epigrafe “clédusulas negociais ge-
rais”. Com efeito, pode haver cldusulas inalteravelmente predispostas
em negdcios unilaterais: seja o caso de valores mobilidrios, como os
relativos a derivados (futuros e opcdes)'.

Ainda no dominio da terminologia, falamos em predisponente
para designar aquele que dita inalteravelmente as cldusulas do negé-
cio. Pouco interessa que, no rito negocial, ele apareca como o propo-
nente ou o aceitante. Assim, nos confratos de seguros, a companhia
surge formalmente como o aceitante de propostas que lhe sdo dirigidas.
Mas é ela quem predispde unilateralmente as cldusulas, e por isso é o
predisponente.

Do outro lado estd o aderente. A sua posicdo é sempre a de
aderente as cldusulas contratuais gerais. A designagdo ndo implica
qualquer retorno & figura do “contrato de adesdo”.

De todo o modo, a disciplina das cldusulas contratuais gerais
evoluiu a partir daf no sentido de se concentrar sobretudo na determi-
nacdo das cléusulas predispostas que deveriam ser proibidas. Ou atra-

! Cfr. 0 nosso Derivados (no prelo).
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vés do controlo por cldusulas gerais, como a boa-fé, ou através de elen-
cos de cldusulas inadmissiveis, ou por formas mistas, entra-se
directamente na apreciacéo do conteddo.

A categoria das cldusulas contratuais gerais nGo teve praticamente
acolhimento no Brasil. Ndo o teve na lei; e a doutrina e a jurisprudéncia
confinuaram a referir o contrato de ades@o, e ndo a categoria mais
escorreita das cldusulas contratuais gerais.

Foi o contrato de adesdo que veio a ter consagracdo legal no
Cédigo de Proteccao e Defesa do Consumidor; e é ele que surge agora
referido nos arts. 423 e 424 do novo Cédigo Civil (NCC)2.

Serdo considerados nos lugares respectivos. Agora hé que obser-
var que, se bem que a técnica seja diferente, desde que haja num con-
trato uma ou mais cldusulas contfratuais gerais o contrato é qualificado
como contrato de adesdo. Mas a correspondéncia ndo é biunivoca:
aqueles artigos do Cédigo Civil também abrangem os contratos que
contenham cldusulas individuais, desde que do mesmo modo tenham
sido predispostas, sem possibilidade de alteracdo pelos destinatdrios.
Destas falaremos seguidamente, a propésito das cldusulas abusivas.

3. A génese do instituto das clausulas abusivas

A partir da segunda metade do séc. XX surge novo instituto: o das
cldusulas abusivas, por influéncia dominante do movimento de protecgéo
do consumidor.

O consumidor é a parte negocialmente mais fraca. H& que
protegé-lo contra cldusulas abusivas, porque emanacdo da maior for-
ca do fornecedor.

Mas o cardcter abusivo da cldusula néo estd dependente de esta
ser geral ou singular. Mesmo em contratos individualmente pactuados
surgem cléusulas abusivas: aqui se dd a separacdo da técnica das cld-
usulas contratuais gerais. A questdo estard entdo somente em determi-
nar os critérios da abusividade das cldusulas.

Esta categoria foi irrompendo em numerosas leis de defesa do
consumidor da Europa. E também aquela que acaba por receber con-
sagracéo no Cédigo de Proteccéo e Defesa do Consumidor brasileiro®.

20O art. 423 é objecto da proposta de alteracéo de Ricardo Fitza, que examinaremos mais tarde.

3lei n.° 8078, de 11 de Setembro de 1990.
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A relac@o desta matéria com as categorias precedentes tornou-
se dificil. O Cédigo do Consumidor brasileiro a todas integra (embora
as “cldusulas contratuais gerais” s6 mediatamente, através dos contra-
tos de adesdo). Torna-se por vezes dificil determinar o que pertence a
umas e outras.

O problema néo é especifico do Brasil. A Comunidade Européia
desenvolveu regras sobre as cldusulas abusivas nos contratos com con-
sumidores. Essas regras vieram a ser transpostas para os ordenamentos
internos, passando normalmente a figurar nos mesmos diplomas que
regulavam & as cldusulas contratuais gerais. A coexisténcia ndo foi
pacifica, porque as cldusulas abusivas individuais ndo se prestam a dis-
ciplina que foi estabelecida tendo em vista as clausulas gerais®.

Mais especificamente dedicado & matéria das cldusulas abusivas,
temos no Cdédigo do Consumidor o Capitulo VI (Da Proteccé@o
Contratual), Seccdes | e |l.

A Seccao | é intitulada “Disposicdes gerais” e a Il “Das cldusulas
abusivas”. Mas da primeira seccdo constam disposicdes que tradicio-
nalmente haviam sido associadas & problemética das cldusulas
contratuais gerais, mas agora aplicadas também as cldusulas individu-
ais abusivas: como sejam a necessidade de conhecimento das cldusu-
las pelos consumidores (art. 46) e a interpretacdo destas da maneira
mais favordavel ao consumidor (art. 47)°.

Entra-se depois nas cldusulas abusivas, indicando-se as que sdo
nulas de pleno direito (art. 51). Nao se referem as cldusulas gerais, cuja
problemdética é até muito ultrapassada; mas estas estdo também segu-
ramente abrangidas, desde que tenham conteddo abusivo.

Por outro lado, ndo sé se ndo exige que as cldusulas abusivas
sejam gerais, como se admite que tenham sido objecto de negociacao
individual. O que é decisivo é o préprio cardcter abusivo das cldusulas.

Perante isto, qual a posicdo do Cédigo Civil?

Falar de um cédigo que ndo entrou ainda em vigor é sempre uma
tarefa de alto risco. Mas podemos dizer que a categoria da cléusula abusiva

4 Cfr. sobre esta matéria o nosso "Cldusulas contratuais gerais, cléusulas abusivas e boa fé", in
Revista da Ordem dos Advogados (Lisboa), ano 60, Il, Abr/00, 573-595; e in separata &
Revista Forense, v. 352, 103-114.

5> Trata-se depois também dos escritos que vinculam o fornecedor (art. 48), do direito de desistén-
cia (art. 49) e da garantia contratual (art. 50).
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ndo é nele acolhida como tal. O que o cddigo regula, alids brevemente,
nos arts. 423 e 424, sGo os contratos de adesdo. Portanto, a lei civil s6 a
esses contratos se aplicaria. Daqui resultaria que as regras sobre cldusu-
las abusivas continuariam a sé beneficiar o consumidor.

Mas surge uma dificuldade de grau maior. O Cédigo do Consu-
midor, embora de modo tecnicamente incorrecto, generalizara |G a to-
das as pessoas algumas regras que tinham sido inseridas visando apa-
rentemente o consumidor s6. O art. 29 do Cédigo do Consumidor, que
abre o Capitulo V (Das Praticas Comerciais) declara |G que se equipa-
ram aos consumidores todas as pessoas, determinadas ou ndo, “ex-
postas as préticas” previstas nesse capitulo e no seguinte. O capitulo
seguinte é o VI, donde consta a disciplina das cldusulas abusivas, que
ora examinamos.

Essa disciplina era pois |G genérica. Surge o Cédigo Civil e omi-
te-a, salvo no que respeita aos contratos de ades@o. Devemos concluir
que os restantes preceitos deixaram de se aplicar as pessoas que ndo
forem consumidores?

Nao houve revogacao técita, porque ndo hé incompatibilidade.
Também nao houve revogacdo expressa, porque sé o Cédigo Civil e a
19 parte do Cédigo Comercial foram revogados (art. 2045 NCC). Po-
deria pensar-se na revogacéao global, resultante de uma matéria ter sido
complexivamente regulada de novo’. Mas as cldusulas abusivas e, mais
genericamente, a valoracéo do conteddo dos negécios néo foram ge-
nericamente disciplinadas pelo NCC: h4 apenas fragmentos, em parti-
cular os relativos ao contrato de adesdo.

Atrevemo-nos por isso a supor que as disposicdes gerais cons-
tantes do Cédigo do Consumidor continuam em vigor. Pelo menos, tudo
indica que isso estd conforme & intencéo do legislador, pois néo se vé
que o NCC pretendesse alterar a situac@o que resultava jd do Cédigo
do Consumidor. Este fora aproveitado, na falta de aprovacdo do novo
Cédigo Civil, para actualizar alguns aspectos fundamentais da ordem
juridica brasileira.

¢ A expressdo traz dificuldades de interpretagdo, mas abrange sem divida a exposicédo as cléusu-
las abusivas.

7 O Direito — Introdugéo e Teoria Geral — Uma Perspectiva Luso-Brasileira, 2° ed.
bras. (12¢ geral), Renovar (Rio de Janeiro), 2001, n° 174.
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4. A integracédo no conteddo do contrato e o mituo consenso

Passamos a examinar o regime global destas cldusulas resultante
do Cédigo do Consumidor e do NCC. Comecemos pelo ponto prioritério,
que consiste em saber quando se considera que as cldusulas se inte-
gram no contetdo do contrato.

Nao se encontra regra que imponha que estas cldusulas sejam
objecto de estipulacdo especifica®. A indagacéo passa entdo a centrar-
se no requisito da aceitacdo do destinatario. Nomeadamente, quando
estd em causa um contrato, como se pode dizer que se formou o acor-
do, ou mdtuo consenso, das partes?

Este ponto é fundamental, mas o Cédigo Civil nada diz. Pode por
isso criar-se o cepticismo quanto & qualificacéo da relacdo assim forma-
da como contratual. Mas por outro lado, se ndo hd um contrato, como
aplicar o regime contratual a estas situacdes, como toda a gente faz?

Verifica-se um recuo, consistente em exigir, em vez do conheci-
mento (e portanto o consentimento) efectivo, a mera cognoscibilidade
como pressuposto do mUtuo consenso. Assim procedia jG o art. 1341
do Cédigo Civil italiano.

O art. 46 do Cédigo do Consumidor exige que seja dada ao des-
tinatdrio a oportunidade de tomar conhecimento prévio do conteddo. Os
contratos também néo obrigardo se os instrumentos forem redigidos de
modo a dificultar a compreenséo. Ainda, o art. 54 § 3° exige que os
contratos de adesdo escritos sejam redigidos em termos claros e legiveis;
e 0 § 4°, que as cldusulas que implicarem limitacées sejam redigidas com
destaque, permitindo a sua imediata e fécil compreenséo.

Vemos assim que se fez j& o trénsito, do conhecimento efectivo
para a cognoscibilidade e inteligibilidade fécil do conteddo. H& muitas
maneiras de ocultar uma informacao; até serve para o efeito o excesso de
informacéao, que disfarce no amontoado de dados a cldusula que é juridi-
camente relevante. O Direito reage contra estes processos ardilosos.

Mas surge o Cédigo Civil e nada se encontra, a propdsito do
contrato de adeséo. Como proceder entéo?

Pode-se apelar para cldusulas de cUpula, como a boa-fé, que
fora proclamada com generalidade imediatamente antes (art. 422

8 Excetua-se o art. 18 § 2.° do Cédigo do Consumidor, que determina que nos contratos de
adesdo a cldusula de alteracao do prazo de sanagdo do vicio do produto deverd ser convencionada
em separado, por manifestagdo expressa do consumidor.
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NCC). Mas o apoio em cldusulas tdo gerais é inseguro, e por outro
lado néo é possivel reconduzir todas as hipéteses em que néo foi dado
conhecimento prévio a condutas de ma-fé.

Hé& que recordar que aqueles principios do Cédigo do Consumi-
dor s@o |4 hoje apresentados como genéricos (art. 29); e que concluira-
mos que a infencdo do NCC nao foi a de os revogar. Sdo trechos da
disciplina civil, mas permanecem infelizmente fora da codificacéo civil.

Daqui resulta que estas cldusulas, sejam genéricas sejam indivi-
duais abusivas, devem ser apresentadas ao destinatdrio previamente &
celebracéo do negécio, em condicdes de poder ser dele conhecidas. Se
o néo forem a conseqiéncia é radical: ndo se integram no conteldo do
contrato. NGo sdo sequer invdlidas, porque nédo chegam a ser conte(-
do contratual.

Na mesma situacdo devemos considerar as Gberraschende
Klauseln, por aparecerem em lugares surpreendentes do contrato. Isto
vai contra a facil apreensdo da cldusula que a lei reclama. Em conse-
quéncia a cldusula de surpresa néo é invélida: mais do que isso, ndo
produz efeito algum. Dirfamos que é uma cldusula inexistente.

Mas uma coisa é a cldusula ser cognoscivel, outra ter sido objecto
do mdtuo consenso.

E impossivel falar de uma presuncéo de conhecimento das cléu-
sulas cognosciveis. A presuncdo exprime id quod plerumque accidit. A
experiéncia diz-nos pelo contrdrio que é uma fatalidade que a quase
totalidade dos contratos, pelo menos dos que contém cldusulas
confratuais gerais, sejam celebrados sem as pessoas tomarem conheci-
mento dos seus termos.

Isto leva-nos para caminhos cada vez mais perigosos. O mutuo
consenso é objecto de corrosdo. Transita-se de um mdtuo consenso
sobre um conteddo para um consenso na celebracGo do negdcio, e
ndo propriamente sobre as cldusulas constitutivas deste.

E um ponto que ndo podemos aprofundar. Pelo menos, have-
rd que por limites a esta suficiéncia do consenso a ficar vinculado
por um contrato. Nunca poderia bastar um acordo em branco de
sujeicdo a um contrato ou a cldusulas predispostas pela outra par-
te. Deve haver um consenso sobre a celebracdo de um certo con-
trato, sobre certo objecto. E para além disso, é essencial que no
acordo se delimite um contetdo econémico determinado. Tudo o
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que se afastar do nicleo econémico em que se acordou & estd
fora do mutuo consenso.

Ainda, e no que respeita as cldusulas contratuais gerais / contra-
tos de adesdo, a lei s6 admite essa forma de vinculacdo porque pressu-
pde que o predisponente estabelece o regime que estd dentro da nor-
malidade daquela relacdo. Essa é a contrapartida imposta pela ordem
juridica ao reconhecimento dum poder unilateral de regulacéo. Se as
cldusulas saem da normalidade e o predisponente aproveita a sua mai-
or forca para sacrificar os destinatdrios, j@ as cldusulas predispostas
ndo podem valer, porque deixam de satisfazer a ratio da norma que as
admite.

5. O erro

Suponhamos que se ultrapassa essa fase. As cldusulas infegram-
se no contetdo do contrato. E se, ndo obstante, o destinatério (que ndo
tem o conhecimento efectivo do conteldo) estd em erro sobre elas?

Passa-se & problemdtica do erro, que é como dissemos uma das
cléssicas neste dominio. O erro, se relevante, seria um vicio na forma-
cGo de vontade. A ignoréncia duma dada cldusula equivaleria aqui ao
erro, pois sempre haveria a falsa representacdo da realidade (mesmo
que por incompleicao).

Nos termos gerais, o erro terd de ser essencial para ser relevante.
Que acontece pois, se o destinatdrio estd em erro essencial quanto ao
contetdo do contrato?

Deverdo concorrer ainda os demais pressupostos de relevancia
do erro. Serd sobretudo importante saber se se deve exigir ou néGo a
desculpabilidade do erro, que o NCC néo refere expressamente (arts.
138 e segs.)’.

Se mesmo o erro indesculpdvel viciar o negécio, haverd que nos
interrogarmos sobre as consequéncias da leviandade do errante. Have-
rd entdo responsabilidade civil, nos termos da chamada culpa in
contrahendo. Mas a responsabilidade tem efeito apenas sobre o dever

? Cfr. o nosso Direito Civil — Teoria Geral — Il — Acgdes e Factos Juridicos, 2.9 ed., Coimbra
Editora, 2003, n.° 72, em que concluimos que se o erro é censurdvel, o agente ndo pode
prevalecer-se dele; mas se a contraparte for por sua vez censurdvel, por o erro ser reconhecivel e
ela ndo o ter reconhecido, a desculpabilidade do erro deixa de novo de ser exigida.
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de indemnizar. NGo cria obstéculo ao exercicio da faculdade de anula-
cGo do contrato — e apenas esta é o nosso objecto.

Mas, como dissemos j4'°, o recurso ao erro, mesmo a ser
admissivel, sé d& uma defesa muito escassa, particularmente no domi-
nio dos contratos de massa. A anulacdo exige a iniciativa do destinatd-
rio da cldusula viciada: o art. 177 NCC dispée que a anulabilidade néo
tem efeito antes de julgada por sentenca. Fica pois a anulacéo depen-
dente de accdo judicial. Na maior parte dos casos seria ruinoso intentd-
lo, perante a exiguidade dos valores em jogo.

Deverd haver outros meios de profeccdo do destinatdrio das cldusulas.

6. A interpretacdo

Mesmo antes de haver lei, criou-se a tradicGo da inferpretatio
contra stipulatorem.

O art. 47 do Cédigo do Consumidor determinou que as cldusulas
contratuais serdo interpretadas da maneira mais favordvel ao consumi-
dor. Dissemos |G que esta é uma das disposicdes que foi generalizada,
para aproveitar mesmo aos destinatdrios ndo consumidores (art. 29).

O NCC retoma esta matéria a propésito do contrato de adesao.
O art. 423 dispde que, havendo no contrato cldusulas ambiguas ou
contraditérias, adoptar-se-a a interpretacdo mais favordvel ao aderen-
te. E uma regra de todo justificada, como dissemos'’, porque toda a
dificuldade de interpretacdo é imputével ao predisponente.

Mas j& hé outro elemento a anotar. O Projecto Fiuza de alteracao
ao NCC atinge também este preceito. Para além da generalizacéo, es-
tabelece uma redaccéo mais favordvel ao aderente; e elimina a restri-
cGo as cldusulas ambiguas ou contraditérias.

Pode suscitar-se também a problemdtica da integracdo'?. Podem
ter ficado pontos por regular no contrato, que todavia sGo necessdrios
para a efectivacdo deste. Se os elementos verdadeiramente essenciais
do contrato forem & definitivos — portanto, se hd o acordo econémico e
a estruturacdo juridica minima que lhe corresponde — o contrato pode

19 Supra, n.° 1.
" Supra, n.° 1.

2 Nao discutimos aqui se se trata de verdadeira integracéo, se da chamada interpretacdo
complementadora do contrato.
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ser intfegrado, dentro do espirito do aproveitamento ou conservacéo
dos negécios juridicos.

Mas o mesmo critério bdsico continua aqui aplicavel. A cldusula
integranda, na dovida, serd a favordvel ao aderente. O predisponente
teve todas as condicdes para prever uma solucdo diferente’®.

7. O conteudo

Chegamos ao ponto fundamental, que é o relativo ao préprio
conteGdo destas cldausulas.

A situacdo que antecedeu o Cédigo do Consumidor era dificil; sé
principios gerais, sem concretiza¢do, permitiriam entrar na apreciacdo
do contetddo das cldusulas. Isto criava grande inseguranca'.

O Cédigo do Consumidor regula o contrato de adesdo, mas é
omisso quanto ao conteddo das cldusulas. O preceito de maior interes-
se era o do art. 6 V, que declara direito bdsico do consumidor a modifi-
cacdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestacées despro-
porcionais ou a sua revisdo em razdo de factos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas. Mas esta matéria é restrita ao Direito
do Consumidor; escapa & generalizacdo ex art. 29.

O NCC nao acolheu nenhuma previsdo da disciplina do contrato de
adesdo do Cédigo do Consumidor. Apenas o Projecto Fiuza generaliza o §
3.°, que originaria um novo § 1.° do art. 423. Mas mesmo este respeita
& integracdo das cldusulas no conteddo dos contratos, de maneira a serem
compreensiveis pelos destinatérios, e ndo ao contetdo destas.

A novidade do NCC estd no art. 424, que determina que sdo
nulas no contrato de adesdo as cldusulas que estipulem a renincia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio.

13 Matéria ainda conexa & da interpretacdo é a constante dos arts. 30 e 35 do Cédigo do
Consumidor, sobre a relevancia da publicidade: obriga o fornecedor e permite, em caso de
recusa, a rescisGo do contrato. Mas esta regra ndo parece admissivel fora dos contratos com
consumidores. Por seu lado, o NCC ndo contempla estes pontos, nem sequer esclarece se a
proposta deve ser interpretada de acordo com a publicidade do proponente. Mas a questdo
ultrapassa j@ o matéria das cldusulas que aqui nos ocupa.

4 Assim, Orlando Gomes alvitrou a hipétese da nulidade das cldusulas gerais (de contratos de
adesdo) que se afastassem de disposicdes supletivas. Ndo vemos nenhuma verossimilhanga em
semelhante entendimento, uma vez que se trata justamente de regras supletivas. O mesmo
diremos da atribuicGo de um poder de revisGo ao juiz, que nem tem base positiva nem seria
desejavel. Quanto ao recurso ao principio geral da boa-f¢é, veja-se a critica que adiante fazemos.
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O enunciado é dificil de interpretar. Os elementos que pertencem
& natureza do negécio sdo tipicos. Quererd dizer que se nGo pode re-
nunciar antecipadamente a elementos do tipo?

Seja qual for a interpretacao, o preceito deixa-nos perplexos. SGo
dezenas as previsdes de cldusulas proibidas que surgem nas leis moder-
nas. Teremos de concluir que a lei brasileira s6 encontrou matéria de
proibicdo nesta cldusula singular?

Do art. 424 resulta porém um aspecto positivo: a nulidade que
atribui & cléusula. Ficamos a saber que a conseqiéncia do recurso a
cldusulas proibidas (ou & cldusula proibida) é a nulidade.

Porém, se o NCC pouco nos orienta no controlo do contetdo das
cldusulas, j& nos parece ser muito importante a proximidade que existe no
Cédigo do Consumidor entre esta matéria e a das cldusulas abusivas'.

Dissemos que esta disciplina foi generalizada pelo Cédigo do
Consumidor'. Dissemos também que entre as cldusulas abusivas se
contam as cldusulas contratuais gerais abusivas. Como por outro lado
i@ sabemos que ndo hé que entender o laconismo do Cédigo Civil so-
bre a matéria como significativo duma revogacdo, temos de concluir
que o principal manancial a que recorrer para a determinacao das cld-
usulas proibidas s@o hoje os arts. 51 a 53 do Cédigo do Consumidor.

Passamos entdo a examinar os critérios legais de determinacao
das cléusulas proibidas.

8. Critério de determinacéo das clausulas proibidas

Procurando caracterizar fundamentalmente o esquema legal, ve-
mos que a consequéncia estabelecida coincide com a do NCC. O art.
51 do Cédigo do Consumidor abre com as palavras: “Sao nulas de
pleno direito...”.

A lista das cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de pro-
dutos e servicos é exemplificativa. Logo no proémio se diz que sdo nulas,
“entre outras, as cldusulas...”.

1> Embora se trate de uma proximidade que néo originou o lancamento de referéncias. O art. 54,
sobre contrato de adeséo, segue imediatamente a disciplina das cldusulas abusivas, sem haver
reciprocamente nenhuma remisséo.

16 Salvo se razdes particulares obstarem a essa generalizagdo. Serd o caso do art. 51 § 4.°, que
faculta ao consumidor requerer ao Ministério que ajuize a competente acgéo... Trata-se de tipica
regra de proteccdo do consumidor, ndo generalizével. Nas relacées que se ndo estabelegam entre
fornecedor e consumidor, aplicam-se as regras normais.
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Isto estéd em sinfonia com o que se passa noutras ordens juridi-
cas. Mas surpreende que néo se dé um critério para determinacéo de
essas outras cldusulas proibidas, contra o que estabelecem legislacdes
em situacdo semelhante.

Afinal, esse critério surge de envolta com previsdes singulares, no
inciso IV do art. 51: sdo nulas as cldusulas que “estabelecam obrigacées
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvan-
tagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiidade”.

De facto, ndo h& uma especificidade tipica, hd o mero enunciado
de critérios gerais. Basta pensar que entre estes critérios ou qualifica-
cdes se encontra a prépria categoria que haveria que esclarecer — séo
abusivas as cldusulas que estabelecam obrigacdes abusivas. Nada adi-
anta como orientacéo neste dominio.

Tirando esta previsdo inttil, resta ainda no preceito uma sobreposicdo
de critérios. S@o nulas as cldusulas que estabelecam obrigacées:
infquas
— que importem desvantagem exagerada
incompativeis com a boa-fé
incompativeis com a equidade.

Esta complexidade pode porém ser reduzida.

Iniquo é o que contraria a Justica.

A desvantagem exagerada caracteriza justamente a situag@o de
injustica objectiva'’.

A leséo da equidade é ainda leséo da Justica. Mas caracteriza-se
por ser a Justica do caso concreto: permite a apreciacdo de todas as
circunstancias do caso, o que em geral ndo é permitido.

Hé& contradicé@o no recurso simulténeo & Justica e & equidade. No
concurso de ambas, a eqiidade prevalece, porque permite a conside-

7' A “vantagem exagerada” é esclarecida no § 1.°, mas de modo pouco satisfatério. No inc. |
caracteriza-se por ofender os principios fundamentais da ordem juridica, o que pela sua vacui-
dade néo diz nada e leva a confundir com a cléusula ilicita; no inc. Il fala-se em restringir direitos
fundamentais inerentes & natureza do contrato, expresséo que é afim da usada no art. 424 NCC,
que j& comentdmos no ndmero anterior; no inc. Il fala-se em se mostrar excessivamente onerosa
para o consumidor, o que é um sinénimo de exageradamente desvantajosa. H4 todavia alguns
aspectos Uteis a anotar. O inc. Il fala em ameagar “o equilibrio contratual”, o que mostra que é
a questdo do equilibrio ou proporcéo, logo da Justica, que estd em causa. O inc. Il manda
atender as circunsténcias peculiares do caso, o que aponta para a reconducdo & equidade, que
apontaremos a seguir.
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racdo de aspectos particulares do caso. Realiza-se a Justica de forma
mais concretizadora que a habitual.

Isto significa que os trés primeiros critérios se reduzem afinal a
uma apreciacdo pela equidade.

Resta a contrariedade & boa-fé. Mas sobre este critério alternati-
vo falaremos em particular no ndmero seguinte. Veremos que o critério
deve ser afinal rejeitado e que o Unico critério geral a reter é o da Justi-
ca, na sua manifestacéo pela eqiidade.

A equidade é apenas o critério da valoracéo de casos nGo especifi-
cados. No que respeita as verdadeiras especificacdes constantes das res-
tantes alineas, | o critério nGo é o da equidade, mas o da injustica objectiva
da situac@o. Assim, a cldusula que estabeleca inversao do énus da prova
em prejuizo do consumidor (inc. VI) é nula sem mais, independentemente
de qualquer apreciacdo das circunsténcias do caso concreto.

O critério geral do inc. IV ainda nos dd outro ensinamento, na
medida em que condena as obrigacées que coloquem o consumidor
em “desvantagem exagerada”.

Nao é qualquer desvantagem que pela cldusula é proibida por-
que abusiva. E necessario que essa desvantagem seja exagerada. Inter-
vém aqui uma considerac@o de seguranca, que impede que qualquer
desproporcéao seja relevante para o direito.

Com efeito, seria invidvel que todo o negécio pudesse ser posto
em causa, por invocacdo dum desequilibrio no seu conteddo. A instabi-
lidade social criada seria devastadora, e nenhum sistema judicial pode-
ria suportar a conflituosidade daf resultante. Por isso a lei exige a des-
vantagem exagerada. E necessério que a desproporcdo seja manifesta
para que a repressdo das cldusulas abusivas seja actuada.

Este principio é generalizavel a todas as cléusulas proibidas que
se fundem na injustica do conteddo.

9. A boa-fé: um pseudo-critério

Pode suscitar-se, como critério alternativo ao da Justica (ou da
equidade), o critério geral da boa-fé. Seria abusiva a cldusula que con-
trariasse os principios da boa-fé.

Este recurso surge em vdrias legislacées. O critério geral da lei
portuguesa exprime-se mesmo assim: “S@o proibidas as cldusulas
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contfratuais gerais contrdrias & boa-fé”'8. E, no que respeita as cldusu-
las abusivas, o mesmo critério fundamental foi adoptado pela Directriz
da Comunidade Européia n.° 93/13, de 5 de Abril'?, e é seguido por
vérios Estados-membros.

Supomos porém que o recurso & boa-fé é meramente semantico,
e ndo abrange na realidade esta situacéo.

O critério da boa-fé, para cobrir o dominio das cldusulas
contratuais gerais, foi adoptado pela jurisprudéncia alemé, quando néo
havia lei a que se arrimasse. Procurou-se entdo o refdgio numa cldusula
geral. Tendo-se hesitado entre a boa-fé e os bons costumes, acabou por
se preferir a boa fé. Quando surgiu depois, a AGBGesetz recolheu es-
tes antecedentes e fixou a boa-fé como cléusula geral.

O critério irradiou deste modo para outros paises europeus. Mais
tarde, quando se deu a intervencdo comunitdria no dominio das cldu-
sulas abusivas, a afinidade de situacées levou a que se adoptasse tam-
bém como critério geral a boa-fé.

Sao estes possivelmente os antecedentes da lei brasileira, tal como
da portuguesa. Mas ndo parece serem justificativos.

Aboa-é pode ser objectiva ou subjectiva. Mas como critério de valoragéo
de cldusulas contratuais, s6 a boa-fé objectiva pode estar em causa.

A boa-fé objectiva manifesta-se em regras de conduta, que fixem
o correcto comportamento inter-relacional. Ora, este esquema é aqui
totalmente inaplicdvel. Néo se fixam padrées de conduta, antes se jul-
gam cldusulas objectivas para concluir se elas devem ou néo ser rejeita-
das perante a ordem juridica.

Que o critério se tivesse desenvolvido na Alemanha antes de ha-
ver lei compreende-se como um mero recurso para suprir justamente
essa falha de lei: foi uma entorse cientifica para obter um resultado
prético. Mas o que se ndo compreende é que o critério tenha subsistido

18 Art. 15 do Dec.-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, sobre cléusulas contratuais gerais.

9 Art. 3/1. Esta directriz, que regula as cldusulas abusivas, caracteriza-as por, a despeito da
exigéncia de boa f¢, se originar um desequilibrio significativo em detrimento do consumidor. Tem
a curiosidade de cumular desequilibrio objectivo e inobservancia da boa fé.

20 N&o hd matéria ou estado subjectivo a avaliar. Nomeadamente, o mal néo estd na exigéncia
do cumprimento. Se a obrigacao fosse vdlida, a exigéncia seria impecdvel. O ndo poder exigir é
mera decorréncia da invalidade da cldusula.
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uma vez sobrevinda a lei. E menos ainda, que tenha passado para leis
estrangeiras, justamente quando o borddo da boa-fé se tornava total-
mente dispensdvel, por haver j& lei em que se apoiar.

O critério geral estava agora contido na lei: era o da despropor-
cGo ou desequilibrio criado nas situagdes. Era, em palavras mais sim-
ples, a injustica da situacéo criada.

Por que néo se reconheceu entdo a realidade, e se operou a fuga
para a boa-fé, apesar do cardcter falacioso deste recurso?

Porque o subjectivismo reinante impunha uma roupagem
subjectiva, ainda que a cobrir uma realidade objectiva.

Mas esse é aspecto que serd considerado a final. Por agora, fica
confirmado que o Unico critério utilizavel é o da Justica, na sua manifes-
tacdo como equidade.

10. O enunciado legal

A andlise das previsdes legais levaria a um casuismo que seria
deslocado empreender aqui. Limitamo-nos ao que possa ter cardcter
ainda comum.

Como observacéo geral, notamos uma certa confuséo entre cldu-
sulas abusivas e cldusulas ilicitas. As cldusulas violadoras de disposicao
legal sao ilicitas: nada adianta inclui-las entre as cldusulas abusivas, e
s6 dificulta a deferminacdo do que sejam estas cléusulas. E o que se
passa com a previsdo do art. 51 inc. XIV — as cldusulas que infrinjam
normas ambientais. Ou ainda com o inc. Il — as cldusulas que subtrai-
am ao consumidor a opcdo de reembolso da quantia j@ paga a que
tiver direito. Deles resultard quando muito a cominacdo de nulidade
para uma infraccdo que estava & prevista por outra norma.

Limitando-nos as restantes, poderiam fazer-se vérias classifica-
coes. A lei portuguesa distingue as cldusulas proibidas consoante sur-
gem nas relagdes com consumidores e entre empresdrios.
Descodificando, diremos que hd uma rede mais apertada que repre-
senta o regime comum das cldusulas abusivas, e uma rede de malha
mais larga restritamente aplicavel nas relacées entre empresérios, que
se considera ndo carecerem de tanta protecgéo.

Esta distincéo néo tinha até agora correspondente na lei brasilei-
ra. Mesmo a generalizacdo operada pelo art. 29 do Cédigo do Consu-
midor s6 beneficiava quem estivesse sujeito as prdticas comerciais pre-
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vistas, pelo que dificilmente abrangeria os empresdrios que agissem
como tal. Com o novo Cédigo Civil, toda a questdo terd de ser
reponderada.

A lei portuguesa distingue ainda, dentro de cada categoria, as
cldusulas absoluta e relativamente proibidas. As primeiras s@o taxativas,
as segundas sdo adocadas por uma valoracdo complementar: excessi-
vo, sem |ustificagGo, sem contrapartida adequada, efc.

A lei brasileira é pouco sensivel a proibicées relativas. Mas ndo as
desconhece de todo. Assim, o art. 51 inc. | do Cédigo do Consumidor
permite limitar a indemnizacéo devida pelo fornecedor ao consumidor —
pessoa juridica “em situagdes justificaveis”.

As proibicées constantes deste preceito sdo ainda susceptiveis de
vérios agrupamentos. Podem ter por fundamento:

1) o desequilibrio das posicées das partes, por atribuirem poderes uni-
laterais ao fornecedor

E o caso dos incs. IX a XIlI.

2) a ablacéo de direitos do consumidor

E o caso dos incs. | a llI2',

3) a imposicdo de obrigacdes fora das normais & parte ndo fornecedora

E o caso dos incs. VIl e VIII.

Na prdtica, as cldusulas mais freqientes s@o as cldusulas de
irresponsabilidade (ou de limitacdo da responsabilidade) e as que inver-
tem o énus da prova em detrimento do consumidor??.

Curiosamente, uma cldusula que tem grande ocorréncia e signi-
ficado em Portugal — a cldusula da alteracdo das regras do risco — ndo
¢ contemplada no Cédigo do Consumidor.

As relagdes financeiras t8m uma disciplina especial no art. 52 do
Cédigo do Consumidor. Mas note-se que as obrigacdes que se estabele-
cem no corpo do artigo sGo obrigacées de informacdo. A orientacdo tem
sido desenvolvida em legislacéo financeira avulsa, favorecida possivel-
mente pela tese que pretende que o desequilibrio entre fornecedor e con-
sumidor é colmatado pela informacéo do consumidor. Fornecida esta, o
principio da autonomia da vontade j@ podia retomar o seu império.

21 E eventualmente do inc. XVI.

22 Sobre estas, veja-se o inc. VI.
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11. Efeito sobre o contrato da existéncia de cldusula em
infracgéo

Qual a sorte do contrato, se se detecta nele uma cldusula em
infraccao?

Nao é necessdrio recorrer aos principios gerais, porque ha dispo-
sicoes especificas neste dominio.

Hé& que distinguir duas modalidades:
— as cldusulas que néo se chegam a integrar no contrato
— as cldusulas abusivas.

1) Cldusulas que néo se chegam a integrar no contrato

Sao as cldusulas excluidas por nao ter sido dado conhecimento
delas, nos devidos termos, aos destinatdrios.

A consequéncia é aqui a de os contratos ndo obrigarem os con-
sumidores (art. 46 do Cédigo do Consumidor). Mas néo se torna ex-
presso qual o vicio que estd em causa.

2) Cléusulas abusivas

A cléusula é nula (art. 51, proémio). Mas o § 2.° esclarece que a
nulidade da cldusula néo invalida o contrato.

Portanto, o caminho para que aponta é o da reducdo legal. O
contrato subsiste, mas depurado da cldusula inquinada. Nao hé sequer
que atender & vontade real ou tendencial das partes, que seria de regra
segundo o art. 184 NCC, porque a lei comanda autoritariamente a
producao do efeito reducéo.

Mas a lei estabelece um limite. O contrato é invélido quando a
supress@o da cldusula, apesar dos esforcos de integracdo, importar énus
excessivo para qualgquer das partes.

Daqui decorre que, ocorrendo cldusula nula, a primeira tarefa
que se impde é a de integrar o contrato, substituindo essa cldusula. Se
isso ndo for possivel, ou se dai derivar em todo o caso énus excessivo,
entdo o contrato é irremediavelmente nulo.

Mas esclarece-se que o énus excessivo relevante pode recair so-
bre qualquer das partes. Aqui o Cédigo abandona a sua parcialidade
em relag@o ao consumidor e atende também ao énus excessivo do for-
necedor. Justificadamente, porque o énus excessivo é injusto, seja qual
for a parte que grave.
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A lei néo estabelece disciplina andloga para o caso de a cléusula
ndo se ter chegado a integrar no contrato. Mas pode acontecer do
mesmo modo que o contrato, sem aquela cldusula, traga um énus ex-
cessivo para qualquer das partes. Haverd ent@o que aplicar por analo-
gia a previsdo do art. 51 § 2.°, porque hd a mesma razdo de decidir.

12. As limitagdes do sistema civil

Formos percorrendo os vérios regimes que permitem a inferligacdo
dos trés institutos que estudamos. Vimos que hé pontos de confluéncia,
mas hd também diferencas irredutiveis.

Confirmamos que o instituto das cldusulas negociais gerais nunca
chegou a ser acolhido na ordem juridica brasileira. Regras que lhe sdo
especificamente dirigidas noutras ordens juridicas, como a criacdo dum
registo especifico de cldusulas contratuais gerais proibidas, sGo impensdveis
no Brasil. Mas nem por isso as cldusulas contratuais gerais deixam de
estar fnsitas na disciplina dos contratos de adesdo; tal como participam
da listagem das cléusulas abusivas, se o seu contetdo for abusivo.

Quanto as cldusulas abusivas, apesar de a sua génese estar no
Direito do Consumidor, foram objecto dum processo de generalizacéo.
Podem hoje ser entendidas como categoria aberta, o que permite o
desenvolvimento progressivo da matéria.

Mas justamente neste ponto hd que estar prevenido, para néo
criar uma ideia errada do que representa esta generalizacéo. Nao po-
demos supor que a matéria das cldusulas abusivas saltou do Cédigo do
Consumidor para o Cédigo Civil, para se tornar um instituto comum,
de que todas as pessoas participam igualmente.

Nao é assim, porque hd duas ordens de restricoes.

1) Por um lado, nem todas as regras disciplinadoras das cléusu-
las abusivas séo transferiveis para o Direito Civil.

Como tivemos oportunidade de verificar, hd certas regras que s6
se fundam na proteccéo do consumidor, pelo que séo resistentes a uma
generalizacao.

Outras regras ndo foram nunca declaradas extensivas aos ndo
consumidores. Assim, o art. 6 V do Cédigo do Consumidor, que procla-
ma direito bésico “a modificacdo das cldusulas contratuais que estabe-
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lecam prestacdes desproporcionais”?®. Esta regra, cuja conjugacdo com
as regras do Capitulo VI provoca alids consideraveis dificuldades, néo
foi objecto de nenhuma cldusula de generalizacéo.

Isto significa que os ndo consumidores, pelo menos a uma primeira
vista, ndo tém acesso & possibilidade de modificacdo de cldusulas abusivas.

2) Por outro lado, a generalizac@o das regras a pessoas que ndo
sdo consumidoras néo significa a sua universalizacéo.

Como temos observado, a generalizacéo que o art. 29 do Cédi-
go do Consumidor opera faz-se em beneficio das pessoas,
“determindveis ou ndo, expostas as prdticas” previstas.

E essas prdticas sdo prdticas das entidades fornecedoras (cfr. art.
39, por exemplo).

Isto significa que as regras continuam a ser unilaterais, ainda que
ndo beneficiem apenas consumidores. Os fornecedores, agindo como
tal, ndo poderdo beneficiar delas nas relacées que entre si estabelecam,
invocando por exemplo a desvantagem exagerada. Terdo de recorrer
aos principios gerais do direito.

Nem sequer hd uma disciplina auténoma das cldusulas usadas
nas relacdes entre fornecedores, ao contrério do que acontece no direito
portugués. Isto é conseqiiéncia de a figura da cldusula contratual geral
ndo ter sido por si objecto de regulacdo na ordem juridica brasileira.

Donde resulta que, mesmo explorando todas as potencialidades
de expansdo das previsdes legais, ndo é possivel chegar a um sistema
integrado na disciplina das cldusulas abusivas. O sistema civil — que
ndo o do consumidor — estd ainda por completar.

Mas isto € uma invers@o, porque o que caracteriza antes de mais
as pessoas é serem cives, cidaddos, e ndo consumidores.

13. Superacdo do voluntarismo?

Partimos da demonstracéo de que o nosso sistema é tributdrio do
voluntarismo, triunfante a partir do séc. XVIII.

Mas vimos também que, neste como alids em muitos outros
sectores, se foram introduzindo correccées no modelo dominante, em

2 Além da sua revisGo em razdo de factos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.
Mas neste caso hd que considerar o disposto sobre a resolucdo do contrato por onerosidade
excessiva, nos arts. 478 a 480 NCC.
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que voltava a pairar, mais ou menos declarada, a preocupacéo pela
Justica do contetdo.

O séc. XX terd encerrado um ciclo? O ponto de gravidade estard
sendo deslocado de novo, da vontade para a Justica do contetdo?

Nao hd decerto um movimento que se afirme com essa finalida-
de. Mas em muitos sectores se chega igualmente & conclusao que situ-
acdes manifestamente injustas ndo podem merecer proteccao juridica.

O novo Cédigo Civil trouxe varios contributos ao dominio da re-
levancia decisiva do conteddo.

Prevé por exemplo a leséo, no art. 157.

Regula a onerosidade superveniente excessiva, nos arts. 478 a 480.

No que nos importa, regula o contrato de ades@o e néo fecha a
porta & recepcdo da disciplina das cldusulas abusivas, através da rele-
véncia dada & desproporcéo ou desequilibrio objectivo das prestacdes.

Até onde se pode chegar por este caminho?

Além das fronteiras a atribuir as cldusulas abusivas, ndo estard
em germe um principio mais radical, que se poderia enunciar assim: a
manifesta injustica do contetdo retira & situacdo validade ou eficécia?

Este ¢ um movimento em marcha, nalguns pontos até muito adi-
antado em vdrios paises.

Hé& agora condicées, com o novo Cédigo Civil, para suscitar a
questdo também no Brasil.

A resposta ndo pode ser imediata. Tem de ser estruturada na and-
lise de numerosas situacdes em que as consequéncias juridicas normais
sofrem embates em consequéncia da desproporcéo ou desequilibrio
das situagdes em presenca.

E deve prolongar-se ainda na pesquisa de todo o regime juridico
que consequentemente |hes fica associada.

Mas isto é & outra linha de indagacéo. Por ora, basta ter deixado
a porta entreaberta. ¢
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A Evolugao da Responsabilidade
Civil e dos Contratos no Direito
Francés e no Brasileiro”

ArNoLDO WALD
Advogado. Doutor Honoris Causa pela Universidade de Paris, Professor
Catedrdtico de Direito da UER).

I. INTRODUCAO

1. Quero inicialmente manifestar minha profunda emocéo pelo
fato de estar voltando & Escola da Magistratura, cujo nascimento acom-
panhei, e ao Tribunal do Rio de Janeiro, onde iniciei a minha vida profis-
sional, h&d mais de meio-século, e no qual tenho tido o prazer de militar
como advogado durante mais de cinqienta anos tendo, ainda, exerci-
do os cargos de Procurador do Estado e de Procurador Geral da Justi-
ca. Reencontro aqui amigos da mocidade, companheiros de faculdade
e, ao lado deles, magistrados, advogados e estudantes bem mais jo-
vens, mas que participam do nosso entusiasmo pelo aprimoramento do
direito e da nossa luta por uma justica eficiente, moderna e equitativa.

2. Também me regozijo por tratarmos aqui do direito compara-
do, que aproxima as nacdes e os homens numa fase de globalizacéo,
sendo um instrumento “indispensdvel para o progresso juridico dos di-
versos paises, oferecendo a possibilidade de utilizar, cada qual, as ex-
periéncias alheias”.! E, em certo sentido, a geografia do direito, que,
conjuntamente com a histéria, nos permite uma melhor compreenséo
do direito vigente e a criacdo de uma linguagem juridica internacional
cujo conhecimento se impde cada vez mais num mundo em que as
disténcias desapareceram.

3. O bicentendrio do Cédigo Civil Francés é também comemora-
do, no mundo inteiro, tendo em vista a sua importéncia histérica e a sua

" Palestra realizada na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro no dia 04.06.2004

! Tuwo AscareLll, Problemas das sociedades anénimas, 1969, 2° ed., Séo Paulo, Saraiva, p. 4.
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divulgac@o mundial a qual fez Napoledo afirmar que mais do que suas
batalhas o que ficaria da sua atuacéo como estadista seria o seu Cédigo.
Além disso, representa para os meios juridicos europeus, um momento de
reflexdo quanto & atualidade do Cédigo e & sua necessidade de revisdo.

4. Ao mesmo tempo, examinando a influéncia que exerceu no
mundo, e pensando jd ndo mais tdo-somente no passado, mas tam-
bém no presente e no futuro, examina-se, no velho mundo, os novos
Cédigos inclusive o nosso Cédigo Civil de 2002.

5. Podemos, assim, falar num verdadeiro redescobrimento da
América Latina no campo do direito. Cinco séculos apds as viagens de
CristovAo Colomso e de Pepro Alvares CABRAL, que revelaram aos euro-
peus a existéncia de um continente por eles desconhecido, passa a ha-
ver, no mundo inteiro, em 2004, por ocasido do bicentendrio do Cédi-
go Napoledo, a consciéncia de existir um direito latino-americano, que
merece ser conhecido, estudado e divulgado.

6. Passamos, assim, de uma posicdo unilateralista ao
multilateralismo, procurando-se estudar néo sé a influéncia do direito
francés no Brasil, mas também a contribuicGo que o direito brasileiro
pode dar & ciéncia juridica do Velho Mundo. E o que se discutiu, pela
primeira vez, em Paris, no Senado francés e na Faculdade de Direito de
Paris, em inicios do corrente ano, comecando-se uma nova forma de
didlogo juridico entre o Brasil e a Franca, que continua hoje, na Escola
da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

7. E, alidgs, a primeira manifestacdo das celebracées do
bicentendrio, com a colaboracéo de juristas e magistrados franceses e
brasileiros, que serd sucedida por outra a ser realizada em Brasilia, no
Superior Tribunal de Justica, abrangendo tanto a magistratura quanto a
classe dos advogados, a Universidade e o Ministério Publico.

8. Feita essa breve introducé@o, examinarei as condicées em que
foram elaboradas os Cédigos Civis, na Franca e no Brasil, e em seguida
a evolugdo da responsabilidade civil e dos contratos, nos dois paises.

ll. O CODIGO CIVIL FRANCES

9. Numa comemoracdo do bicentendrio do Cédigo Civil Fran-
cés, ndo se pode deixar de lembrar, em algumas palavras, o que ele
representou, fazendo breves comparacées com os nossos dois Codigos
Civis, de 1916 e de 2002, para em seguida salientar as suas repercus-
sdes no regime dos contratos e da responsabilidade civil.
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10. Portaus, que foi um dos seus principais co-autores, chegou a
dizer que a aprovacao do Cédigo Civil foi um dos maiores bens que os
homens se possam dar e receber. Na realidade, apés a Revolugéo Fran-
cesa e a aprovacdo da Declaracé@o dos Direitos do Homem e do Cida-
dao, faltava transformar os novos principios politicos que passaram a
reger a sociedade em normas especifica, elaborando-se uma verdadei-
ra constituic@o civil da Franca, & qual alude CARBONNIER, para substituir
as normas vigentes no regime feudal que tinham sido revogadas.

11. E preciso lembrar que a monarquia tinha sido abolida, a no-
breza tinha perdido os seus direitos, os bens nacionais tinham sido alie-
nados pelo Estado a uma nova classe de proprietdrios e a propriedade
tinha passado a ser exclusiva, deixando de existir o chamado anfiteatro
enfiteutico, que identificava o poder politico e os direitos sobre os bens.
Era um mundo novo que se criava “baseado nos direitos de liberdade,
de propriedade e de contratar”.

12. Pretendeu-se, assim, superar o caos legislativo anferiormente exis-
tente mediante a elaboracéo de um corpo de leis nacionais, uniformes,
coerentes e harménicas “destinadas a dirigir e fixar as relacées de sociabi-
lidade, familia e interesses que as pessoas #m uma com as outras”.

13. Superava-se, outrossim, a dualidade dos direitos entdo exis-
tente na Franca entre o direito escrito e o direito costumeiro, cada um
deles vigente numa parte do territério francés, fazendo-se, pois, tam-
bém do Cédigo, um elemento de formacdo da nacionalidade.

14. Embora a idéia do Cédigo tivesse sido bem discutida bem
anteriormente, a sua elaboracéo realizou-se em quatro anos, propon-
do-se os seus autores a adaptacdo das antigas tradicdes juridicas as
novas idéias, num diploma inovador na forma, mas relativamente con-
servador no conteddo. Nele viu-se um instrumento politico para organi-
zar uma nova sociedade e tal fato explica o interesse pessoal de NapOLEAO
BONAPARTE que compareceu a 55 das 107 sessdes em que o projeto foi
discutido no Conselho de Estado.?

15. Embora inspirado nos principios da Revolucéo Francesa, ou
seja na liberdade, igualdade e fraternidade, o Cédigo deu muita impor-
téncia ao regime dos bens, destinando-se, no fundo, aos proprietarios,
casados, chefes de familia e donos de empresa — embora ainda

2 RoBERT BADINTER, Le plus grand bien, 2004, Paris, Fayard, p. 57.
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artesanais na época — consagrando o principio da autoridade. Autori-
dade do pai sobre os filhos, do marido sobre a mulher, do dono na
gestdo dos seus bens, do patrdo sobre o assalariado.

16. Operou-se, assim, o que os economistas denominaram a
“destruicdo criadora”, pondo fim a muitos institutos do antigo regime e
criando-se um novo sistema juridico que, embora com muitas modifica-
coes, iria perdurar por mais de dois séculos, salientando-se que, dos
seus 2.281 artigos, 1.200 estdo em vigor ainda hoje, com a sua reda-
cdo inicial .2

17. Assim, enquanto a Franca mudou vdrias vezes de regime
politico e teve muitas constituicdes, manteve nas suas grandes linhas o
seu Cédigo Civil de 1804, como garantia bdsica do cidadao.

18. Embora evidentemente muito diferentes as situacdes que ocor-
reram na Franca e no Brasil, os nosso dois Cédigos Civis também surgi-
ram logo apds grandes transformacdes sofridas pela sociedade, que
ndo mais podia subsistir no caos e labirinto juridico decorrentes de nor-
mas conflitantes, elaboradas em vdrias épocas sem que se soubesse o
que estava ainda realmente em vigor. Cabe outrossim reconhecer que
houvera uma importante mudanca de escala de valores, exigindo uma
reformulacdo ndo sé da redacGo mas também do espirito das leis
civis,abrangendo, em particular mas ndo exclusivamente os contratos e
a responsabilidade civil.

19. Efetivamente, quando CLovis BevitaQua foi incumbido, em 1899,
de redigir o projeto de Cédigo Civil, o Brasil acabava de sofrer, na déca-
da anterior, duas grandes transformacées. A Lei Aurea tinha abolido a
escraviddo em 1888 e, no ano seguinte, a Republica tinha sido procla-
mada. Por outro lado, a sociedade brasileira estava sofrendo uma grande
e rapida evoluc@o econdmica e social, com o nascimento da nossa pe-
quena indUstria e a criacdo de uma verdadeira classe média anterior-
mente inexistente.*

20. Acresce que o direito privado se apresentava de forma cadtica, ndo
obstante a Consolidagdo das Leis de Teixera DE Fremas e o Cédigo Comercial de
1850, que, ambos no fim do século XIX, j@ comecaram a se tornar obsolefo.

3 ROBERT BADINTER, ob. cit., p. 13.

4 SAN Tiaco DaNTas, "Dois momentos de Rul BARBOSA', conferéncias, Rio de Janeiro, publicacdo
da Casa de Rul BArRBOSA, p. 16-17.
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21. Podemos, assim, verificar uma certa correspondéncia histéri-
ca entre o Cédigo Napoledo e o nosso de 1916, embora utilizassem
formas de apresentacéo e terminologias técnicas distintas.

22. Um século depois, aprovamos o Cédigo Civil de 2002, numa
sociedade brasileira j& industrializada prevalecendo a populacéo urba-
na sobre a rural e imperando uma nova escala de valores decorrentes,em
grande parte, da Constituicdo de 1988.

23. Por outro lado, antes do recente Cédigo de 2002 havia um
labirinto legislativo que se criara, em mais de oitenta anos, durante os
quais as fransformacdes mundiais superaram todas as previsdes. J& no
meio do século XX, a doutrina reconhecia que existiam no Brasil dois
direitos paralelos: o do Cédigo Civil que continuava a ser ensinado nas
Faculdades e constava dos tratados e manuais juridicos e, por outro
lado, o das leis extravagantes e da jurisprudéncia. Havia, pois, a neces-
sidade de uma reforma legislativa urgente que finalmente se conclui no
inicio do nosso novo milénio.

24. Se o Cédigo Civil de 1916 tinha principios e regras que ndo se
afastavam muito dos constantes do Cédigo Napoledo, ao contrdrio o
Cédigo de 2002 tem raizes distintas e diverge da verséo original do diplo-
ma francés, mas adota as licdes da doutrina e da jurisprudéncia france-
sas assim como inovacdes introduzidas nas legislacées de outros paises,
sem prejuizo de apresentar solucées préprias considerando a realidade
social e econémica do nosso pais.

25. Se no dominio da responsabilidade civil, seguimos de perto o
direito francés, ao contrdrio, em relacéo ao atual regime dos contratos
estamos afastados do Cédigo Napoledo. Acresce que uma parte da
doutrina francesa chega a propor uma reviséo legislativa para se apro-
ximar mais das solucdes adotadas no Brasil em relacdo aos contratos.

I1l. A RESPONSABILIDADE CIVIL

26. Henri DE PAGE chegou a afirmar que:

“O intérprete que, em nossa época, penetra no dominio da res-
ponsabilidade civil nGo pode deixar, desde as suas primeiras in-
vestigacées, de lembrar o verso célebre que Dante coloca sébre
a porta do Inferno:

‘Lasciate ogni speranza, voi che’'ntrate’, - vés que entrais, deixai
toda a esperanca’”
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27. Na realidade, a evolucdo econémica e social fez da responsa-
bilidade civil o problema central do direito privado no século XX. Com
efeito, hd um século que o movimento de idéias néo tem sido tGo intenso
em nenhuma outra matéria. A revolucdo industrial transformou os dados
da responsabilidade civil, que, de um dia para outro, dominou os tribu-
nais, monopolizou os processos, fez convergir sobre ela os tratados e as
monografias. A evolucdo tecnolégica, as novas condicdes econdmicas e
a idéia da solidariedade social #&m feito da responsabilidade civil o rumo
das questdes mais discutidas do direito privado contemporéneo. Suas
numerosas aplicacdes #m ultrapassado todas as previsdes. Inicialmente
a prdtica e, depois, a doutrina se #&m desenvolvido sob a presséo das
necessidades da vida cotidiana. E, tendo feito tGo depressa novas con-
quistas, a responsabilidade civil se vé& proprietaria de um campo imenso
onde domina ainda a anarquia fecunda das grandes terras.

28. No entanto, o desenvolvimento da nocdo da responsabilidade
civil ndo se explica somente pelos fatores econdmicos, mas também pela
psicologia particular do homem do nosso tempo, que se recusa a crer no
inevitével, na fatalidade no acidente causado pela vida, procurando sem-
pre um responsdvel, pelos danos e prejuizos que sofre.

29. Por outro lado, a questdo da responsabilidade civil sai do qua-
dro j@ muito amplo do Direito para suscitar um problema moral. E, as-
sim, a discussGo juridica vai ultrapassando o dominio da técnica do Direi-
to Civil para afetar, por suas conclusdes, toda a escala dos valores. E uma
drea na qual, o jurista ndo se pode separar do filésofo e do moralista. E a
equidade que gerou a teoria do risco. E a moral que mantém a teoria da
culpa. O jurista deve pois considerar, ao lado das questées econdmicas,
o problema moral, e somente estudando a responsabilidade civil sobre
esses dois planos é que se lhe poderd dar uma solucéo satisfatéria.

30. O lado moral da questdo foi assinalado por GEORGES RIPERT
em seu livro: A regra moral nas obrigacées civil e no prefécio
do livro de ReNE SAvATIER sobre a responsabilidade civil no qual salientou:

“Os juristas escrevem: devemos abandonar a idéia da culpa; é

uma idéia antiga; o progresso a substituiu pela idéia do risco. Ou-

sariam éles escrever: devemos esquecer que o homem deve pro-
ceder bem; devemos dizer-lhe: conduze-te como quiseres, por
tua conta e risco; desde que pagues pelo dano causado”.’

5 Georces Rieert, La Régle Morale dans les Obligations Civiles, 1949, Paris, LGDJ. Prefacio do livro
de Rent SavaTier, Traité de la Responsabilité Civile en Droit Frangais, 1939, Paris, LGDJ, t. 1, p. X.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 99



31. Estudando a responsabilidade civil e seu desenvolvimento na
Franca e no Brasil, cabe examinar a situacéo econémica dos dois pai-
ses e as regras morais que os governam.

32. Sob o ponto de vista econémico, o Brasil consolidou uma
economia capitalista em desenvolvimento que a Franca passou a co-
nhecer ap6s a Segunda Guerra Mundial. As leis de seguro obrigatério
contra os acidentes do trabalho, e o direito trabalhista datam na Franca
de 1898 e no Brasil do periodo que se inicia em 1930. A teoria do risco
se impds, na Franca, desde o fim do século XIX; no Brasil, ela comecou
a ser aplicada muito mais tarde em casos especificos, sé tendo sido
consagrada pela jurisprudéncia nos meados do século passado e da-
tando a sua generalizacdo do Cédigo Civil de 2002.

33. Quanto aos fatores juridicos e morais, o direito brasileiro per-
tence, como todos os da América do Sul ao grupo do direito francés. Ele
se prende & mesma tradigéo do direito romano e aos mesmos preceitos
do cristianismo e da civilizacdo ocidental, mas se apresenta com incon-
testdvel originalidade.

34. Vemos por conseguinte que seria impossivel ndo haver seme-
lhangas profundas entre os direitos brasileiro e francés, no dominio da
responsabilidade civil, j4 que as constantes morais, econdmicas e politi-
cas sGo as mesmas.

35. E preciso salientar que a influéncia francesa decorreu menos
dos textos especificos do Cédigo Napoledo do que da jurisprudéncia e
da doutrina francesa, que adaptaram a lei as novas necessidades de-
correntes da Revoluc@o Industrial. Dizem os autores franceses que o
Cédigo s6 conseguiu sobreviver duzentos anos pelo fato de ter evoluido
na prdtica, mediante uma jurisprudéncia construtiva que, sem abando-
nar a letra da lei, deu-lhe nova interpretacéo. Pelo Cédigo, mas além do
Cédigo (par le Code mais au dela du Code) foi a diretriz que, durante
muitos anos, os tribunais franceses aplicaram com a finalidade de manter
o seu direito em condicdes de dar solucdes adequadas, eficientes e eqi-
tativas aos conflitos de interesse.

36. Para tanto, usaram o que ORIANDO GOMES considerou como
sendo verdadeiros “conceitos amortecedores” como, por exemplo, a
teoria do abuso de direito, relativizando os efeitos do direito de proprie-
dade e do contrato. O esforco realizado pela doutrina e pela jurispru-
déncia mereceu, muitas vezes, ser posteriormente consagrado pela pro-
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pria lei, como aconteceu no tocante & responsabilidade decorrente de
acidentes de automoéveis, que na Franca foi o resultado de uma verda-
deira campanha dos professores de direito liderados por ANDRE TUNC,
um dos grandes especialistas na matéria.

37. Foi, assim, que partindo de uma responsabilidade que, no
Cédigo Napoledo, se baseava exclusivamente na culpa, o direito fran-
cés elaborou sucessivamente teorias, como os da guarda de pessoas
ou de coisas, desenvolvendo, assim, a culpa in eligendo e in vigilando,
de tal modo que se aceitou a presuncdo de culpa. Inicialmente, em
certos casos, tratava-se de presuncéo juris tantum, admitindo prova em
contrério. Posteriormente, em relacdo & responsabilidade do emprega-
dor pelos danos cometidos pelo empregado, passou-se a chamada pre-
suncdo juris et de jure, que ndo admite prova em contrdrio e que, na
prdtica, equivale & responsabilidade objetiva.

38. Ao mesmo tempo, de modo gradual, admitiu-se um direito a
seguranca por parte da vitima da lesGo de direito, abrangendo tanto a
integridade fisica da pessoa como a infangibilidade dos seus bens. As-
sim, quando o direito & seguranca sofria uma lesdo surgia uma respon-
sabilidade por parte do autor do dano. A doutrina explicou que houve
um deslocamento do prisma pelo qual se examinava a responsabilida-
de civil. Abandonou-se, em alguns casos, a apreciacdo da conduta do
autor do dano para garantir o direito & seguranca de quem tinha sofri-
do a lesdo.

39. Essa evolucdo acabou ensejando dois campos distintos na
drea da responsabilidade civil. Na maioria dos casos, continuava-se a
examinar a conduta do autor do dano e a responsabilidade civil depen-
dia de culpa, provada ou presumida. Em outras relacées, como os aciden-
tes de trabalho, de veiculos ou os decorrentes da atividade empresarial
garantia-se a seguranca da vitima, com base nas teorias da responsabi-
lidade objetiva, baseada no risco ou nas situacdes de profunda desigual-
dade existente entre quem causava o dano e a vitima da lesGo.

40. Evolucdo andloga tivemos no direito brasileiro. Deixando de
lado a nossa legislacdo do século XIX, que foi pouco importante na maté-
ria, o nosso Cédigo Civil de 1916, se destinava a uma sociedade em

¢ YvONNE LamserT-FAivRe, "UEvolution de la Responsabilité D’une Dette de Responsabilité & une
Créance D'Indemnisation”, in Revue Trimestrielle de Droit Civil, jan.-mar. 1987, n. 86, p. 7 e seg.
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grande parte rural e na qual a industrializacéo era rudimentar. Como
vimos, poder-se-ia até comparar o Brasil de 1899 com a Franca do inicio
do século XIX que estava saindo do clima revolucionério e necessitava
manter os seus principios, mas reorganizar o pais. Em ambos os diplo-
mas, o legislador se preocupou mais com a protecdo do direito de propri-
edade do que com os aspectos sociais das relacdes entre individuos. Fo-
ram ambos os fextos legislativos, cédigos do proprietdrio e do chefe de
familia, sem maiores preocupacoes democrdticas, nem sociais.

41. O Cédigo Civil de 1916 se inspirou quanto a sua sistematica
e a organizacdo das matérias no texto do Cédigo Civil aleméo, que era
o mais recente, tendo entrado em vigor no inicio do século XX. Dele e
dos trabalhos de Teixelra DE FREITAS aceitou a divisdo em parte geral e
especial e aboliu a distincdo francesa entre delitos e quase delitos para
tratar de ambos como sendo os atos ilicitos. Mas no seu espirito e no
seu conteldo, o Cdédigo de 1916 sofreu a influéncia tanto do Cédigo
Napoledo quanto da jurisprudéncia e da doutrina francesas. Assim,
esclarece PONTES DE MIRANDA que dos artigos do nosso primeiro Cédigo
Civil, 900 decorrem do direito tradicional portugués e da doutrina bra-
sileira e 170 inspiraram-se no direito francés, enquanto tGo-somente
70 seguem o modelo alemdo.”

42. E inferessante notar que a divulgacdo do B.G.B. e das doutri-
nas alemas foi feita, no Brasil, por juristas franceses como SalEiLLes, Ducuir
e GENy. Os préprios autores alemaes como SAVIGNY e [HERING tém sido
sobretudo conhecidos por traducées francesas de suas obras.

43. No tocante & responsabilidade civil, a prépria doutrina france-
sa reconhece que os textos do Cédigo Napoledo ndo sdo excelentes
(PLaNiOL-RIPERT),® mas a sua riqueza decorreu da interpretacdo construtiva
que a jurisprudéncia lhes deu durante dois séculos. O mesmo se pode
dizer dos artigos do nosso Cédigo Civil de 1916, embora 4 se referisse
ao abuso de direito, mas entendia que a responsabilidade por ato do
empregado dependeria de prova da culpa do empregador.

44. No particular, foram a jurisprudéncia e a doutrina que trans-
formaram a necessidade de prova da culpa & qual se referia o art. 1523

7 PoNTEs DE MIRANDA, Fontes e Evolucéo do Direito Civil Brasileiro, 1928, Rio de Janeiro,
Pimenta de Mello, p. 119.

8 MARCEL PlanioL E GEOrRGES  RiperT, Traité Elémentaire de Droit Civil, 1949, 3 ed., Paris,
LGDJ, 1. 2, p. 235.
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do Cédigo de 1916, em presuncdo inicialmente juris tantum e posteri-
ormente juris et de jure, ensejando, assim, finalmente uma responsabi-
lidade objetiva.

45. Assim, na década de 1930, o ilustre jurista VIRGILIO DE SA PEREIRA,
que foi desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, exami-
nando os problemas decorrentes de acidentes de bondes, reconheceu
que a vitima devia ser ressarcida independentemente da culpa tanto do
motorneiro, quanto da empresa exploradora da concessao, que era, na
época da Light. Dizia o consagrado magistrado que o motorneiro podia
ter culpa, mas n@o tinha recursos para indenizar a vitima e que a Light
(empregadora) tinha dinheiro, mas néo tinha culpa. Ora, era preciso que
a vitima fosse ressarcida, tanto mais que a empresa de bondes realizava
atividade lucrativa e tendo as respectivas vantagens devia arcar também
com os 6nus decorrentes. Construiu-se, pois, gradativamente, uma juris-
prudéncia que garantia a indenizacdo da vitima pela empresa, sem preju-
izo da eventual acdo regressiva que a mesma poderia ter contra o empre-
gado se fivesse atuado culposamente. Algumas décadas depois, essa
jurisprudéncia se sedimentou definitivamente ensejando, na década de
1960, a Stmula n® 341 do Supremo Tribunal Federal.

46. Tanto na Franca, como no Brasil, tivemos numerosas leis es-
peciais estabelecendo a responsabilidade objetiva, como ocorreu em
relacdo aos danos ao meio-ambiente e aos prejuizos causados ao con-
sumidor, ampliando-se o campo da responsabilidade civil em relacdo
as suas causas, aos danos ressarciveis e ao valor e ao modo de calcular
a indenizacdo. Assim, adotamos no Brasil a teoria das dividas de valor
que, embora estudada em algumas teses, ndo teve muito sucesso na
Franca, mas desenvolveu-se na Itdlia e na Alemanha. Permitiu-se, desse
modo, que a indenizacdo mantivesse um valor constante, no que se
refere ao seu poder aquisitivo, ndo sendo corroida pela inflacdo. Trata-
se de tese que defendemos no fim da década de 1950 e que a jurispru-
déncia veio a consagrar invocando inclusive o exemplo da interpreta-
c@o dada pelos tribunais da Alemanha que revalorizaram as indeniza-
cdes com base no principio da boa-fé.

47. Trata-se, hoje, de encontrar um justo equilibrio entre o direito
a seguranca do cidaddo e as atividades empresariais necessérias ao
desenvolvimento da economia brasileira.
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48. E um problema que tem preocupado a doutrina francesa, os-
cilando entre a culpa e o risco, entre a protecdo da vitima ou do lesado,
de um lado, e a apreciacGo do comportamento do autor dos danos.

49. Na Franca a teoria do risco data do ano de 1890, ligada
seja ao art. 1.384 seja ao artigo 1.382. SALEILLES escreve que:

“Se o feito deriva da personalidade prépria do homem, se éle é
sua obra, como diz o art. 1.382, e éle néo diz outra coisa ... hd
responsabilidade civil, o que quer dizer que o risco é para aquéle
que praticou o ato”.?

50. Invocou pois SALEILLES o principio ‘ubi emolumentum, ibi onus
esse debet’. Mas de outra parte PianioL dizia, a respeito da teoria de
culpa, que:

“verdadeiramente, o espirito juridico conduziria a humanidade ao

caminho da injustica, se lhe fizesse rejeitar éste principio (nGo hd res-

ponsabilidade sem culpa) que é a base eterna da filosofia moral”.

51. Mas PunioL notava igualmente que a solidariedade social
exigia que a grande infelicidade particular fosse compensada por uma
leve carga comum. Este fim foi atingido pelas sociedades de seguro.

52. Sentia-se que havia razdo de um lado e de outro. PlaNioL ti-
nha razédo quando declarava que a teoria da culpa néo podia cessar de
dominar as relacées interindividuais. SALEILLES e JOSSERAND'® tinham razdo
quando exigiam em nome da equidade, a aplicacdo da teoria do risco
nas relacdes entre patrdes e operdrios e nos servicos de transporte. A
moral ndo pode satisfazer-se sendo pela teoria da culpa. A eqiidade
exige frequentemente a aplicacé@o da teoria do risco. O equilibrio social
e o desenvolvimento econémico da sociedade exigem ora a aplicacéo
de uma dessas teorias ora a de outra. E que existem, de um lado, as
relacdes interindividuais, e de outro, as relacdes entre individuos e gru-
po social. No primeiro caso, em geral, é a teoria da culpa que deve
dominar, no segundo a do risco.

53. Mais recentemente, como assinalamos, a teoria do risco foi subs-
tituida pela garantia da seguranca & qual se referem os autores que escre-
veram a respeito na segunda metade e especialmente no fim do século XX.

? SALEILLES, Les Accidents de Travail et la Responsabilité Civile, 1897, p. 5.

19 JosseraND, Responsabilité du Fait des Choses, 1897, p. 31, SatewLes, Les Accidents de
Travail et la Responsabilité Civile, 1897.
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54. Tanto para o direito francés como para o direito brasileiro,
novas solucdes se impunham no momento de uma revisdo legislativa,
como a que tivemos com a elaboracdo do nosso novo Cédigo Civil. O
seu fexto integrou as conquistas da jurisprudéncia e as aspiracdes da
doutrina, instituindo a responsabilidade objetiva para determinados ca-
sos, sem prejuizo de manter a culpa como fundamento principal da
responsabilidade civil. Neste sentido, esclarecem os artigos 927, 931,
932 e 933 que:

“Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar

dano a outrem, fica obrigado a repardé-lo.

Parégrafo Unico - Haverd obrigacéo de reparar o dano, indepen-

dentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando

a afividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano impli-

car, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 931 — Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os

empresdrios individuais e as empresas respondem indepen-

dentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos pos-
tos em circulac@o.

Art. 932 - Séo também responsdveis pela reparacdo civil:

| — os pais, pelo filhos menores que estiverem sob sua autorida-

de e em sua companhia;

Il — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acha-

rem nas mesmas condicoes;

Il — o empregador ou comitente, por seus empregados, servi-

cais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou

em razGo dele;

IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos

onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo,

pelos seus héspedes, moradores e educandos;

V — os que gratuitamente houverem participado nos produtos do

crime, até a concorrente quantia.

Art.933 — As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo ante-

cedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderéo

pelos atos praticados pelo terceiros ali referidos”.

55. Comentando os referidos artigos, esclarece o Professor MiGUEL
REALE que:
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“Responsabilidade subjetiva ou responsabilidade objetiva?
indagava eu. NGo hd que fazer essa alternativa. Na realidade,
as duas formas de responsabilidade se conjugam e se dinami-
zam. Deve ser reconhecida, penso eu, a responsabilidade sub-
jetiva como norma, pois o individuo deve ser responsabilizado,
em principio, por sua agdo ou omissdo, culposa ou dolosa. Mas
isto ndo exclui que, atendendo & estrutura dos negécios, se leve
em conta a responsabilidade objetiva. Este é um ponto funda-
mental. O conceito de estrutura ndo é privilégio do estruturalis-
mo, que é um dos tantos modismos filoséficos do nosso tempo.
O conceito de estrutura ao contrdrio, é um conceito sociolégico
e filoséfico fundamental, como no-lo mostra a obra de Person ou
de Merton, e desempenha papel cada vez mais relevante no
mundo do Direito, esclarecendo o antigo e renovado conceito
de natureza das coisas, cuja aceitacdo independe, ndo é de-
mais adverti-lo, para evitar equivocos correntes, do fato de ad-
mitir-se, ou ndo, qualquer modalidade de Direito Natural.

‘Pois bem, quando a estrutura ou natureza de um negdcio
juridico, como o de transporte ou de trabalho, sé para lembrar
os exemplos mais conhecidos, implica a existéncia de riscos ine-
rentes & atividade desenvolvida, impde-se a responsabilidade
objetiva de quem dela tira proveito, haja ou ndo culpa.’

O reconhecimento da responsabilidade objetiva ocorre, hoje em

dia, no Direito de todos os paises cultos, bastando lembrar, nesse

sentido, as Sumulas 341 e 492 do Supremo Tribunal Federal”.!’

56. Essa evolucdo paralela dos dois direitos foi objeto de vdrios
trabalhos, destacando-se, entre os mais recentes, o excelente comentd-
rio ao novo Cédigo Civil do Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO e do
Desembargador Serclo CavaLerl FILHO, a respeito dos arts. 927 a 965,
cujo capitulo de Introducéo se inicia e termina com citacdes do Profes-
sor Louis JOsSErAND. Inicia-se lembrando, com o mestre de LioN, que hou-
ve uma verdadeira revoluc@o no tocante & responsabilidade civil pois,
na matéria, “a verdade de ontem ndo é mais a de hoje, que deverd, por
sua vez, ceder o lugar & de amanh@”. E termina afirmando com o emi-
nente jurista francés, que:

" MicueL ReaLe, "Estudos Preliminares do Cédigo Civil', 2003, Séo Paulo, Revista dos
Tribunais, p. 67-68
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“A responsabilidade civil continuard dominando todo o direito
das obrigacées, toda a vida em sociedade. E serd a grande sen-
tinela do direito civil mundial. Sua histéria é a histéria do triunfo
da jurisprudéncia e também da doutrina, e mais geralmente, do
espirito e do senso juridico”.!?

IV. A EVOLUCAO DO CONTRATO

57. Poucos institutos sobreviveram por tanto tempo e se desen-
volveram sob formas tdo diversas quanto o contrato, que se adaptou a
sociedades com estruturas e escalas de valores tdo distintas quanto as
que existiram na Antigiidade, na Idade Média, no mundo capitalista e
no préprio regime comunista.'?

58. Para os juristas, magistrados e advogados brasileiros, ainda
acostumados aos principios que inspiraram o Cédigo Civil de 1916,
mesmo quando flexibilizados pelas chamadas leis extravagantes, o C6-
digo de 2002 apresenta o contrato sob novas vestimentas, com finali-
dades e regime juridico que se afastam do nosso direito cldssico, justifi-
cando uma reflexdo sobre a matéria.

59. Na realidade, o contrato nasceu formalista e tipico, no direito
romano, para transformar-se num instrumento cuja validade e eficacia
decorria do fato de ser uma manifestacéo de vontade do individuo e,
em conseqiéncia, um instfrumento vinculatério, constituindo a lei entre
as partes, na concepcdo do Cédigo Napoledo.

60. Por longo tempo, entendeu-se, tanto no direito francés como
no brasileiro, que os pactos deviam ser respeitados religiosamente (pacta
sunt servanda), pois refletiam um ato de liberdade individual. O contra-
to, pela sua prépria natureza, por decorrer de um acordo de vontades,
devia ser considerado justo e, conseqientemente, era intangivel, deven-
do ser executado, custasse o que custasse, de acordo com a intencéo
das partes, ressalvada tdo-somente a ocorréncia da forca maior e do
caso fortuito.

12CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO E SERGIO CAvALIERI FiLHo, Comentdarios ao Novo
Cédigo Civil (art. 927 a 965), 2004, vol. Xlll, Rio de Janeiro, Forense, p. 42.

13 FE C. pe SAN Tiaco Dantas, Evolugéo Contemporanea do Direito Contratual, Foren-
se, n® 139, p. 5-13, e Rent Davip, Traité Elémentaire de Droit Comparé, Paris, 1950,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, p. 328.
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61. Surgiram, aos poucos, as limitacdes tanto & liberdade de
confratar, ou de ndo contratar, quanto & liberdade contratual, ou seja, &
fixacdo do contelddo do contrato. Embora se mantivesse, como regra
geral, a onipoténcia da vontade individual, com a possibilidade de cria-
¢do dos mais variados contratos inominados, atipicos e mistos, o legis-
lador, ampliando a drea da ordem publica econémica, foi restringindo
o confeddo da autonomia da vontade.

62. A liberdade, no plano contratual, tem sofrido amplas restri-
coes, especialmente no tocante & faculdade de fixar o conteddo do con-
trato (liberdade contratual), pois muitos contratos s@o hoje verdadeiros
contratos de ades@o, cujo texto depende de aprovacao prévia de organis-
mos governamentais ou nos quais, tratando-se de contratos de massa, o
aderente ndo tem condicées de discutir as cldusulas. Quanto & liberdade
de contratar, tem sido mantida em termos gerais, nos paises democrdti-
cos, embora, em determinados casos, o fato de deixar de vender determi-
nado artigo possa constituir infracdo & lei, por considerar o sistema
legislativo vigente tais omissdes como contrdrias & ordem econdémica.

63. Em tese, a liberdade contratual sé sofre restricdes em virtude
da ordem publica, que representa a projecdo do interesse social nas
relacdes interindividuais. O ius cogens, o direito imperativo, defende os
bons costumes e a estrutura social, econémica e politica do pafs. Em
determinada fase, a ingeréncia da ordem pUblica em relacéo aos con-
tratos se fazia sentir principalmente pelo combate & usura, proibindo as
leis medievais as diversas formas de agiotagem. Quanto aos outros
contratos, as limitacées, até o século XIX, eram em menor nimero.

64. As idéias solidaristas e socialistas foram defendidas pela dou-
trina francesa de LEon Ducuit e ReNe DEMOGUE, no inicio do século XX, e
reconheceram a existéncia do dirigismo contratual,'* expandindo-se a
drea das normas de ordem publica destinadas a proteger os individuos
fracos, favorecendo o empregado, pela criacdo do direito do trabalho, o
inquilino, com a legislacdo sobre locacdes, e o consumidor, por uma legis-
lacdo especifica em seu favor. Por outro lado, o dirigismo contratual restrin-

1“LéoN Ducur, Les Transformations Générales du Droit Privé Depuis le Code de Napoléon,
1999, Paris, Editions La Mémoire du Droit, 2a éd., p. 24; Renté Democue, Traité des Obligations,
1994, Bad Feilnbach, Schmidt Periodicals GMBH, lll, p. 331; e René SavaTer, Les Métamorphoses
Economiques et Sociales du Droit Civil d’Aujourd’Hui, 1952, Paris, Dalloz, 2a éd., p. 19
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giu a autonomia da vontade, em virtude da elaboracéo de uma série de
normas legislativas, fixando principios que os contratos ndo podem afastar
(saldrio minimo, tabelamento de géneros alimenticios, fixacdo de juros) e
assegurando a livre concorréncia pela legislacdo anti-truste.

65. O contrato passou, assim, em certos casos, a ter um maior
contetdo de ordem publica, decorrente da lei, podendo alcancar até
pessoas que nele ndo foram partes, como ocorre na convencdo coletiva
de trabalho. Temos ent@o uma “convencéo-lei”, definida pela doutrina
como “um ato legislativo, elaborado por via convencional”.

66. A obrigatoriedade dos contratos constitui, por sua vez, uma
projecéo, no tempo, da liberdade contratual, pois as partes sGo obriga-
das a realizar as prestagdes futuras decorrentes do contrato. O direito
contempordneo também limitou, todavia, tal obrigatoriedade, interpre-
tando-a de acordo com a cldusula implicita rebus sic stantibus, desen-
volvido pelo Conselho de Estado da Franca, e pela jurisprudéncia e dou-
trina brasileiras, permitindo a revisdo ou a resolucdo do contrato no
caso de haver transformacdes sérias e imprevisiveis, das circunsténcias.

67. Durante muito tempo, considerou-se que, na maioria dos
casos, o contrato compunha interesses divergentes, que nele encontra-
vam uma forma de solucéo, como acontece nos casos da compra e
venda, da locacéo, da empreitada etc. Os contratos que constituem
liberalidades s@o relativamente menos importantes e sé recentemente é
que a doutrina foi admitindo a importancia crescente dos chamados
contratos de colaboracdo, de cooperacao e de organizacéo, que exis-
tem tanto no direito privado, quanto no direito publico.

68. Nos Ultimos anos, deixou-se, no entanto, de conceber o con-
trato como instrumento necessariamente decorrente ou representativo
de inferesses antagdnicos, chegando os autores e a prépria jurispru-
déncia a admitir, inicialmente nos contratos de longo prazo mas, em
seguida, em todos eles, a existéncia de uma affectio - a affectio contractus
-, com alguma semelhanca com outras formas de colaboracdo como a
affectio societatis ou o vinculo conjugal.

69. Em vez de adversdrios, os contratantes passaram, num nu-
mero cada vez maior de contratos, a ser caracterizados como parcei-
ros, que pretendem ter, um com o outro, uma relacdo equilibrada e
equitativa, considerando até os ideais de fraternidade e justica. J&
no inicio do século passado, alguns autores franceses, como RENE
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DEMOGUE, referiam-se ao contrato como sendo “uma unid@o de inte-
resses equilibrados, um instrumento de cooperacao leal, uma obra
de confianca mUtua”.'® Mais recentemente, outros autores desen-
volveram a tese da equacdo contratual, inspirada no direito admi-
nistrativo, para vislumbrar no contrato um instrumento de colabo-
racGo entre os contratantes, no interesse de ambos e da prépria
sociedade.

70. H4, pois, uma evolucdo na qual, apés termos abando-
nado a caracterizacdo do contrato como manifestacdo ilimitada
da liberdade individual, |he demos uma nova conceituacdo, na
qual prepondera, ou deveria preponderar, sobre a intencdo e a
vontade individual de cada um dos contratantes, o consenso que
entre eles se formou, sem que seja licito, a qualquer um deles,
tirar uma vantagem maior do que a razoavelmente aceitdvel, no
momento tanto da celebracéo do contrato, como em todo o peri-
odo da sua execucdo, quando se trata de convencoes com efeitos
duradouros ou diferidos.

71. No passado, o contrato permitia as partes evitar todos os
riscos futuros, garantindo-lhes a imutabilidade das prestacées
convencionadas e a sobrevivéncia da convencéo diante de fatos impre-
vistos, mesmo quando alteravam substancialmente a equacéo
contratual. Hoje, o contrato perdeu essa perenidade, mas ganhou flexi-
bilidade, sacrificando-se alguns beneficios eventuais ao interesse co-
mum das partes que se presume e ao interesse social.

72. Em recente estudo, a Professora CATHERINE GHIBIERGE-GUELFUCCI
pretendeu que o contrato, no passado, era uma espécie de bolha ou
uma ilha, sendo independente, alheio aos acontecimentos e prevale-
cendo sobre as eventuais modificacdes faticas e legislativas. Atualmen-
te, o contrato se transformou num bloco de direitos e obrigacdes de
ambas as partes, que devem manter o seu equilibrio inicial, num vinculo

15 RENE DEMOGUE chega a caracterizar a relacéo entre o credor e o devedor como sendo um
verdadeiro microcosmo, uma sociedade na qual ambas as partes devem trabalhar para atingir
um fim comum, surgindo, entre eles, um dever de colaboracdo (RENE DEMOGUE, Traité des
Obligations en Général, 1931, Paris, Librairie Arthur Rousseau, t. VI, n® 3, p. 9).
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ou até numa entidade.'® Vinculo entre as partes, por ser obra comum
das mesmas, o contrato torna-se pois, uma entidade constituida por
um conjunto dindmico de direitos, faculdades, obrigacdes e eventuais
outros deveres, que evolui como a vida, de acordo com as circunsténci-
as que condicionam a atividade dos contratantes.

73. Assim, em vez do contrato irrevogdvel, fixo, estdtico e cristaliza-
do de ontem, conhecemos um contrato dindmico e flexivel, que as partes
devem adaptar para que ele possa sobreviver, superando, pelo eventual
sacrificio de alguns dos interesses das partes, as dificuldades encontra-
das no decorrer da sua existéncia. A plasticidade do contrato transforma
a sua prépria natureza, fazendo com que os interesses divergentes do
passado sejam agora convertidos numa verdadeira parceria, na qual to-
dos os esforcos s@o vdlidos e necessérios para fazer subsistir o vinculo
entre os contratantes, respeitados, evidentemente, os direitos individuais.

74. Dentro desse conceito de parceria, admite-se a anulacdo do
confrato por lesGo, a sua resolucdo ou a sua revisGo em virtude da
excessiva onerosidade, a cess@o do contrato e a assuncéo da posicdo
contratual, a oponibilidade das cldusulas contratuais a terceiros néo
confratantes, a vinculacéo ou a relacdo de dependéncia que se estabe-
lece entre contratos conexos e subordinados uns aos outros'’, inclusive
com a eventual substituicdo de cldusulas e a mitigac@o das sancées. O
Supremo Tribunal Federal chegou a admitir que determinados contratos
estavam tdo ligados uns com os outros que poderiam ser considerados
como verdadeiros “irmaos siameses”.'®

75. Trata-se de uma verdadeira nova concepcéo do contrato, jé
agora como ente vivo, como vinculo que pode ter um contetdo varidvel,
complementado pelas partes, por drbitros ou até pelo Poder Judicidrio,

16 ). MesTre, "UEvolution du Contrat em Droit Privé Francais’, in L'Evolution Contemporaine des
Contrats, Journées Savatier, 1985, Paris, Presses Universitaires de France, 1986, p. 45 e seg.; CATHERINE
GHiBiErGE-GUELFUCCI, 'Libres Propos sur la Transformation du Droit des Contrats", in Revue Trimestrielle
de Droit Civil, n° 2 de 1997, p. 357 e seg.; DeNis Mazeaub, "Loyauté, Solidarité, Fraternité: la Nouvelle
Devise Contractuelle', in LAvenir du Droit, Paris, Dalloz, 1999, p. 603 e seg.

17 BERNARD TEYssiE, Les Groupes de Contrats, 1975, Paris, "Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence", passim, e GEORGES VIRAssamy, Les Contrats de Dépendance, 1986, Paris, "Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence', passim.

'8 RTJ 76/618 e 77/884 e ainda ArNobo WALD, Obrigagdes e Contratos, 2001, 15° ed., Séo
Paulo, n. 81, e Estudos e Pareceres de Direito Comercial, 1979, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, p. 184 e seg.
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e no qual, ao contrdrio do que acontecia no passado, a eventual nulidade
ou substituicdo de uma cldusula ndo pde necessariamente em perigo toda
a estrutura da relacao juridica. Essas modificagdes surgiram tanto na juris-
prudéncia quanto em virtude do trabalho doutrindrio realizado pela exten-
sdo que se deu do conceito de boa-fé'” e pelas obrigacées implicitas de leal
execucdo do contrato, significando um dever, imposto as partes, de encon-
trar uma solucdo para os eventuais impasses que possam surgir. Por outro
lado, também exerceram importante influéncia sobre a nova conceituacdo
do contrato as normas extravagantes e as chamadas leis de emergéncia,
assim como a inspiracdo de cerfos ramos mais recentes da ciéncia juridica,
como o direifo do consumidor e o desenvolvimento que passou a fer a
equacdo contratual no direito administrativo.?

76. Num mundo em que nada mais é absoluto, o contrato, para
subsistir, aderiu ao relativismo, que se tfornou condicdo sine qua non da
sua sobrevivéncia no tempo, em virtude da incerteza generalizada, da
globalizacdo da economia e da imprevisdo institucionalizada. A
indeterminacdo das prestacdes contratuais, que era inconcebivel no
passado, também estd vinculada & inflacéo, & oscilagdo do cdmbio e as
rdpidas mudancas tecnolégicas, fazendo com que as partes adotem
determinados critérios para definir os seus direitos, aceitando presta-
coes indeterminadas no momento da celebracéo do contrato, mas que
se tornam determindveis no momento de sua execucéo.

77. Por outro lado, a eventual necessidade de substituir certas
cldusulas contratuais, sem afetar as bases da equacao contratual, obri-
gou os contratantes a realizarem uma verdadeira sintonia fina para dis-
tinguir as cldusulas principais ou essenciais das demais, destacando
aquelas sem a presenca das quais o contrato ndo teria sido assinado
das que foram consideradas inicialmente como meramente complemen-
tares ou acessérias. Por outro lado, cabe-lhes verificar se as eventuais
mutacdes sofridas pelas cldusulas principais permitem manter a equa-

2 JubitH MARTINS-CosTA, A Boa-Fé no Direito Privado, 1999, Séo Paulo, Revista dos Tribu-
nais, e ARNOLDO WALD, "La Bonne Foi: Dans L'Exécution du Contrat, Rapport Brésilien", in
Travaux de L'Association Henri Capitant, XLIll, La Bonne Foi (journées louisianaises), Paris,
Litec, 1994, p. 252-264.

20 ARNoLDO WALD, "O Equilibrio Econémico e Financeiro no Direito Brasileiro: A Contribuicdo
do professor Calo TAciTo", in CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO (org.), Estudos em homena-
gem ao professor Calo Taciro, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 75-97.
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cGo contratual inicial ou se, ao contrério, as modificacdes surgidas no
confexto tornam imperativa a resolucdo do mesmo.

78. O contrato, realidade viva, forma de parceria, com direitos e
obrigacdes relativas, constitui uma verdadeira inovacdo para os juris-
tas, mas decorre de um imperativo categérico do mundo de hoje que é,
caracterizado como sendo o da descontinuidade, da incerteza e da
mudanca. Assim, autores franceses recentes puderam afirmar que as
regras do direito dos contratos se tornaram relativas, pois:

“o contrato é mais ou menos obrigatério, mais ou menos oponivel (a

terceiros), mais ou menos sinalagmdtico ou mais ou menos aleatdrio

e uma nulidade ou uma resolucdgo é mais ou menos extensa”.?!

79. Por longo tempo, manteve-se a estrutura tradicional do con-
trato, considerando-se como excecdes as regras que, aos poucos, esta-
vam alterando a escala de valores em que se fundamentou. A generali-
zacGo das excecdes estd agora exigindo uma reformulacéo do regime
juridico do contrato, pois ndo houve tGo-somente modificacdes técni-
cas, mas uma verdadeira mudanca de concepcdo, que exige uma
reformulacdo dogmdtica. Trata-se de passar do absoluto para o relati-
vo, respeitando os principios éticos e sem perder um minimo de segu-
ranga, que é indispensdvel ao desenvolvimento da sociedade.

80. Se, h& meio século, uma parte dessa evolucdo jé tinha ocorrido,
os juristas da época ainda podiam admitir que as modificacdes eram neces-
sdrias mas que uma revisdo de alguns dos artigos do Cédigo Civil bastaria.??

81. J& no inicio do terceiro milénio, foi preciso reconhecer que o
confrato, para sobreviver, exige que se lhe dé uma funcéo social e uma
nova estrutura, dela extraindo as conseqiéncias necessdrias. Efetiva-
mente, o nUmero de excecdes a aplicacdo dos principios gerais do con-
trato cldssico j@ alcanca um nivel que ndo mais permite fazer com que
prevalecam as regras gerais, sob pena de ensejar o predominio da fic-
c@o sobre a realidade.

82. Foi o que fez o Cddigo Civil de 2002, ao admitir que o con-
trato devia ter uma funcéo social, ser celebrado e executado de boa-fé,
estabelecendo, desde o inicio, prestacdes equilibradas e suscetiveis de

21 P MaLAURE e L. AvNes, Cours de Droit Civil, Les Obligations, 1995, 6 ed., Paris, Editions
Cujas, p. 170.

22 SAN TIAGO DANTAS, "Nova Dogmdtica Juridica", in Revista de Direito Bancdrio, do Mer-
cado de Capitais e da Arbitragem, Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, n® 18, p. 241.
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revisGo no caso de desequilibrio que importasse em prejuizo excessivo
para uma das partes e vantagem extrema para a outra. (art. 421, 422
e 478 e 479) E o seguinte o texto dos mencionados artigos:

“Art. 421 — A liberdade de contratar serd exercida em razéo e
nos limites da funcéo social do contrato.

Art. 422 — Os contratantes sGo obrigados a guardar, assim na
concluséo do contrato, como em sua execu¢do, os principios de probi-
dade e boa-fé.

Art. 478 — Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se
prestacGo de uma das partes se fornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extra-
ordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolucgo do con-
trato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirGo & data da
citagdo.

Art. 479 — A resolucdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu
a modificar equitativamente as condi¢ées do contrato”.

83. Essa nova concepcdo do contrato corresponde também ao
ideal da mais moderna doutrina francesa. Efetivamente, em coldéquio
realizado em Lille, foi sustentada uma concepcéo solidarista e equilibra-
da do contrato. E mais, nas suas conclusdes, o Professor PHiLiPPE JESTAZ,
resumindo as posicdes dos seus colegas disse que estavam sonhando
com uma reforma legislativa na qual se desse ao contrato uma verda-
deira funcédo social, exigindo-se que sempre fosse equilibrado. Verifica-
mos, assim, que hd juristas franceses que sonham com um Cédigo
andlogo ao nosso.?

84. Vemos assim que, se durante muito tempo e em muitas ma-
térias pudemos receber as licdes da doutrina e da jurisprudéncia fran-
cesa, |4 hoje, no campo contratual, com o Cédigo de 2002, o direito
brasileiro pode também, por sua vez, dar uma contribuicdo importante
no momento da revisdo da legislacdo francesa. ¢

% E o seguinte o texto em francés das mencionadas conclusées:

«Depuis quelques heures, nous nous prenons & réver qu’un Garde des sceaux législateur, émule
de MM. Jean Fover et BADINTER, fasse un jour procéder & une refonte générale des articles du code
civil consacrés aux obligations. Et pour rester fidéles & I"esprit du colloque, nous aimerions alors
que la nouvelle version laissét une place importante & la conception commutative du contrat,
sans pour autant renier un certain nombre de principes, en |'absence desquels - nous en donnons
acte & nos contradicteurs - il n'y aurait plus de contrat du tout. Ces principes devraient simplement
&tre conciliés avec d’autres, nouvellement affirmés. Uexercice de rédaction serait difficile, mais
notre ami GHESTIN, pour ne citer que lui, aurait sGrement le talent d’élaborer un excellent projet. (In
CHrisTOPHE JAMIN, et DeNis Mazeaup, La Nouvelle Crise du Contrat, 2003, Paris, Dalloz, p. 247).
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O Futuro da Codificacao e o Jurista do
Amanha; Idéias para um Debate

Luiz Edson Fachin
Professor Titular de Direito Civil e Diretor da Faculdade de Direito da
UFPR. Procurador do Estado do Parané.

I - Para inaugurar a Introducéo

Principiemos por uma metéfora. As luzes no palco iluminam Martin
Santomé, protagonista de uma novela' La tregua, escrita por Mario
Benedetti?. A aparente incoeréncia daquele homem estava entre a su-
postamente incontorndvel rotina didria, fonte de flagrante desencanta-
mento, e a impossibilidade de converter seu consciente sentimento de
vida sonegada em alavanca de transformacéo.

Volvemos essas luzes para o privado juridico cldssico, onde a
codificacdo é protagonista de uma contradicdo: a regulacdo dos pa-
péis e a resisténcia & forca construtiva dos fatos marginais ao Cédigo.

Em Martin Santomé, somente quando um evento rompe o enfa-
donho cotidiano dd-se uma trégua na vida resignada daquele homem.
No teatro, um paradoxo que aparece naquela obra de teatro, inspirada
em um fato real. No palco, ao inicio, estdé um homem de 49 anos,
prestes a se aposentar, conformado, entregue & prépria circunstancia e
que contava, dia a dia, o tempo faltante para encerrar sua rotina, e, ao
término da peca teatral, com 50 anos, o mesmo homem, & espera do
fim, contemplativo, vassalo de sua prépria resignacéo.

! BENEDETTI, Mario. La tregua. Arca Editorial — Editorial Nueva Imagem: Montevideo, 1992.
Como ya se escribié, “la novela cuenta un afio en la vida de Martin Santomé. Cuando comienza,
su protagonista tiene 49 afios, tres hijos, es viudo hace 25 y anhela su pronta jubilacién. Cuando
termina, ha cumplido los 50, es su Ultimo dia de trabajo y arrastra la aventura y desventura de su
amor otofal con la joven Laura Avellaneda que nace, crece e muere en el transcurso de ese afio”.

2 Mario Benedetti, apés publicar, em 1945, seu primeiro livro La vispera indeleble, escreveu
vérias novelas, livros de contos, e, especialmente, poesia; jornalista, trouxe a lume diversos traba-
lhos de critica literdria. Nasceu em 14 de setembro de 1920 (BENEDETTI, Mario. Antologia
poética; selecdo, traducdo e apresentacdo de Julio Luis Gehlen. Rio de Janeiro: Record, 1988).
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Na codificacdo civil, ténue jurisprudéncia, pdlida doutrina,
desencontrada legislacdo deséguam em uma trégua contemporénea que
pode responder por constitucionalizacGo, repersonalizacéo,
despatrimonializacdo. A clivagem entre o Cédigo e a Constituicdo. A fraves-
sia dos codigos ultrapassados aos supostos sopros de juventude emancipatéria
no Direito tradicional, rebaixando as frontfeiras entre o piblico e o privado.

Eis a trégua para Martin Santomé, periodo de amor que se aca-
ba com a morte da amada. As cenas revelam, no interregno desse ano
que anfecede a sua aposentadoria, entre o homem do inicio do espetd-
culo e o homem do final de tal mise-en-scéne, o nascimento, o cresci-
mento e a morte de um amor outonal, fora de estacéo, que parecia ter
renascido Martin Santomé. Foi apenas uma frégua, breve luz, que nas-
ceu, passou por ele, temporariamente, mal lhe tocou, e se apagou, fu-
gaz. Dessas luzes que, mesmo em efémera passagem, parecem existir
para revelar a imensa escuridéo. Continuou Martin Santomé ao sabor
do vento ou mesmo da correnteza.

Qual serd a trégua para esse Direito cujo passado quicd j@ aca-
bou e o futuro ainda poder eventualmente estar por se constituire

Para Santomé, ao final, o paradoxo entre a falta de tempo para
tomar conta do que realmente converte a vida e a disponibilidade das
horas pretensamente livres®, espelha a diferenca entre duas perspecti-
vas e dois planos. A primeira perspectiva confrapde o saber como car-
tolina decorativa aquela outra, de movimento e de mudancga. J& o pri-
meiro plano toma a histéria como museu a ser contemplado, feito cul-
tura apressada e superficial; o segundo plano, porém, apreende tempo
e lugar presentes no contemporéneo, ao menos aptos a lancar luzes
sobre a sociedade e o Estado.

E dessa segunda ordem de idéias que iremos tratar, captando,
menos a vida inteira conformada de um Martin Santomé passivo e res-
trito, mas sim o intervalo criativo do que nédo dd armisticio e reflete como
forma de proposicéo transformadora.

Apenas o exercicio de uma possibilidade.

3 Sao palavras de Martin Santomé: “Ultimo dia de trabajo ... Se acabo la oficina. Desde mafana
y hasta el dia de mi muerte, el tiempo estard a mis ordenes. Después de tanta espera, esto es cio.
Qué haré con él2” (& pagina 180 da obra La tregua, antes mencionada).
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Il — Refletindo sobre a codificacdo e as familias juridicas
romano-germd@nicas ocidentais

O modelo civilista herdado dos valores vigorantes no final do sé-
culo passado estd na pauta das discussées. Fala-se, agora mais que
antes, numa principiologia axiolégica de indole constitucional diante das
crises e fransformacdes que emergem das novas demandas calcadas em
ideais como a plena cidadania, gerando mudangas nos papéis tradicional-
mente cometidos aos institutos fundamentais do Direito Civil: trénsito juridi-
co (contrato), projeto parental (familia) e titularidades (posse, apropriacéo).

E legitimo, por conseguinte, indagar se o ordenamento juridico
tem respondido adequadamente as exigéncias que os fatos sociais im-
poem. Para tanto, compreender a constitucionalizacdo do Direito Civil é
imprescindivel. Essa virada de Copérnico, operada na dicotomia Cédi-
go Civil e Constituicdo é o marco espacio-temporal dessas reflexdes.

Premissas inaugurais fundam os trabalhos que podem nascer
dessa idéia, dentre elas, a de ndo considerar o Direito e 0 mundo uma
mera evidéncia, agrupando aqueles que ndo se acostumaram, ainda,
com o mundo em si, com as coisas, e ndo deixaram, quicd, que tudo se
convertesse numa gigantesca “normalidade”, dada, “prét-a-porter”.

A releitura de estatutos fundamentais do Direito Privado é til e
necessdria para compreender a crise e a superacdo do sistema cldssico
que se projetou para o contrato, a familia e o patriménio. Trata-se de
um debate em aberto, poroso e plural.

A complexidade desse fenémeno apresenta, neste momento, um
interessante banco de prova que se abre em afazeres epistemoldgicos
que acolhem as novas demandas da juridicidade. Afravés desse exame
nasce um caminho que é, ao mesmo tempo, desafio.

O ponto de partida pode estar fincado na observacao colhida
dos fatos, indicadores de manifesta tendéncia de rearranjo social dos
modelos. E esse estudo deve considerar a problemdtica juridica como
problema social e como tendéncia a andlise critica de seus reflexos na
legislag@o, na doutrina e na jurisprudéncia.

Cogita-se de aprofundar uma revisdo critica principiada e ndo
terminada, dado que ndo basta mais revelar a franca decadéncia que
sofreram as bases sobre as quais se edificaram os institutos juridicos.
Né&o se trata de uma crise de formulacéo, eis que o desafio de um novo
ou renovado Direito Civil estd além de apenas reconhecer o envelheci-
mento do dogmatismo.
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Entre a resisténcia muita viva & transformacéo e as necessidades
que se impdem pelos fatos, o papel a ser exercido, nesse campo, pelos
operadores do Direito, poderd antecipar, em parte, aquilo que vird. Essa
via mesma hd de ser submetida & prova: o que estd se passando no Direito
Civil (o constitucionalizacGo e a repersonalizacéo, por exemplo) se trata de
uma renovagdo por dentro e ao fundo vai, ou s@o apenas refoques que
operam na estrutura do projeto racionalista que fundou as codificacées
privadas? Esta interrogacdo sugere pensar se o passo & frente que se esbo-
ca é uma mudanca efetiva ou serd tGo-sé a Gltima fronteira de um sistema
oifocentista moribundo que agoniza, mas ainda ndo esgotou.

Hé& um vazio na doutrina civilistica que vai do desconhecimento &
rejeicdo de novas idéias, e quando ténues construcdes metodoldgicas
se avizinham das atividades de estudo, a técnica engessada das férmu-
las acabadas torna a tentativa um tema perdido no ar.

Recusar essa direcdo, sem desconhecer o saber cldssico, e con-
tribuir para a sua superacdo significa reconhecer que consciéncia soci-
al e mudanca integram a formacéo juridica. Representa, ainda, um
compromisso com o chamamento & verdadeira finalidade do ensino e
da pesquisa juridica, um desafio que questiona.

Para tanto, a dimenséo histérica e cultural soa fundamental, es-
pecialmente para apreender que a moldura dos pilares fundamentais
do privado imposta precede, de certo modo, & prépria configuracéo
contempordnea do Estado neste século. Para ilustrar, o antigo sistema
fundado no Cédigo Civil francés de 1804 cujos valores se projetaram
sobre o Cédigo Civil brasileiro de 1916 (e em boa parte sobre a nova
codificacéo civil) forneceu estreitos limites sob horizontes oitocentistas,
calcado num modelo ultrapassado.

As mudancas percebidas ao longo de décadas, desde a primeira
metade deste século, ndo foram suficientes para compor, entre nds, um
novo sistema de relacées. Em 1988, com a nova Constituicdo Federal,
h& formalmente um certo rompimento teérico com o “standard” privado
cléssico, abrindo as portas para uma reforma que ainda néo se realizou.

Essa perspectiva funda uma crenca quase sempre inabaldvel na
relevéncia cada vez maior da verdadeira educacao juridica, uma for-
macéo distante de um adestramento embalsamado pela exegese estrita
do direito instituido, e sempre voltada para os fatos sociais, rente & vida
e as circunsténcias.
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Esse é o desafio que ndo confunde estudo e pesquisa com
confinamento intelectual. Pensar longe da mera exegese. Distante da
superficialidade como né&o fizeram os bacharéis de entdo que nos pri-
meiros anos do século se dedicaram a um verdadeiro “torneio de
mandarins” em torno da redacdo de uma lei, como o foi com o projeto
do Cédigo Civil, pouco importando realmente o conteddo, dando valor
ornamental & inteligéncia, ao talento como prenda, numa erudicGo
desinteressada e descomprometida.

Abrir-se para esse horizonte € uma opcdo de sentido que se afasta das
concepcdes diddticas meramente ilustrativas; é um caminho de sacrificios e
eleicao de finalidade que ndo convive com a inércia e com a repeticdo.

Para pensar um novo ou renovado Direito Civil, a partir de seus
pilares fundamentais, o contrato, o projeto parental e as titularidade, o
espaco é aqui e em diversos lugares, e o tempo é agora, sintese do
passado que restou e do futuro ainda por se estabelecer.

A vigéncia do novo Cédigo Civil e o principiar do século XXl teste-
munham tempos frutiferos de inquietude, denunciam dilemas expostos
na fratura social, arrostam a excluséo econdémica e juridica, e apontam
para novas situagdes sociais. Eis o né em desate pela contemporaneidade,
cujos elos se projetam da sociedade para o ninho familiar. Afastando-se
dos lacos formais, s@o valorizadas as relacées de mitua ajuda e afeto,
com indices cada vez maiores de unides ndo matrimonializadas.

Tomemos esse exemplo para pensar. Tal via parece-nos distante da
mera reproducdo de saberes dogmdticos, e identifica-se o Direito de Fami-
lio para além da Lei 10.406/02, sob a égide da Constituicdo Federal de
1988*, abrindo cena no palco para a presenca de criacéo jurisprudencial®,

4 Pertinente a essa direcéio escreveu Paulo Luiz Netto LOBO: “os estudos mais recentes dos
civilistas tém demonstrado a faldcia dessa visGo estdtica, atemporal e desideologisada do direito
civil. Néo se trata, apenas, de estabelecer a necessdria interlocucéo entre os variados saberes
juridicos, com énfase entre o direito privado e o direito pUblico, concebida como
interdisciplinaridade interna. Pretende-se ndo apenas investigar a inser¢géo do direito civil na
Constituic@o juridico-positiva, mas os fundamentos de sua validade juridica, que dela devem ser
extraidos”. (Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia,
a. 36, n. 141, p. 100-109, jan./mar. 1999).

5 Bem asseverou, a propésito, Francisco José Ferreira MUNIZ: “nessa medida, a decisdo judicial,
ao integrar a lacuna para resolver o caso concreto, esboca, para além disso, o desenho da norma
juridica que o legislador deverd editar para, em futuros desenvolvimentos do sistema, preencher
o vazio existente.” (Textos de direito civil. Curitiba: Jurug, 1998, p. 116).
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e para apreender complexidade e paradoxo na estrada epistemolégica das
novas comunhdes, reconhecendo dinédmica dos novos tempos.®

Afinal, consoante j& assinalamos, entre sistoles e didstoles, se
apreende uma travessia que compreende a familia e a filiagdo em no-
vas definicdes. Bem se compreendem no Direito de Familia valores como
amor e solidariedade. Superando a unidade de fontes, estatuida pelo
casamento no regime codificado, o Cédigo Civil de 1916 cede espaco
para a familia constitucionalizada.

Impende situar que o ente familiar € um corpo que se reconhece
no tempo. Uma agregacao histérica e cultural como espaco de poder,
de lacos e de liberdade. Uma alianca composta para representar har-
monia e paradoxos. Uma agremiacdo destinatdria de projetos e de dis-
cursos, especialmente da alocucdo normativa, juncéo que encarna o
elo entre o direito, a familia e a sociedade, contrabalancada pelo ad-
vento de novo Cédigo Civil. Nessa perspectiva escreveu com singular
pertinéncia TEPEDINO: “No Brasil parece ocorrer situacdo semelhante.
Como na pdgina cldssica de Gidcomo Leopardi, em Gattopardo, em
que o nobre siciliano percebe a necessidade de realizar uma completa
transformacéo para que tudo pudesse permanecer como sempre fora,
pretende-se, com o Cédigo projetado, alterar tecnicamente institutos,
vestindo-lhes com indumentdria renovada, de molde a que se ressuscite
o conceptualismo e a cultura juridica mais do que ultrapassados pelas
demandas sociais contemporaneas”.”

Por isso, “a familia cuida, como uma das componentes educativas
mais importantes, da reproducdo dos caracteres humanos tal como os exige
a vida social”, como escreveu HORKHEIMERE. Migramos, entre hiatos e con-
tradicdes, a fim de compreender o mundo da familia e a familia no mundo.

Cinco séculos elaboraram, no campo e nas cidades, um conceito
de néo-cidadania ou quando menos de uma cidadania atrofiada. Ingres-
samos no século XXI com os pés atolados no fim da Baixa Idade Média.

Da alienacéo oriunda da cultura religiosa do periodo medieval

¢ Ver, a propésito, por todos Gustavo TEPEDINO ('O Cédigo civil, os chamados microssistemas
e a Constituicdo: premissas para uma reforma legislativa". In: [coord.]. Problemas de
direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-16).

7 TEPEDINO, Gustavo. "O Cédigo civil, os chamados microssistemas e a Constituigéo ...", p. 16.

8 Autoridade e familia. In: HORKHEIMER, Max. Teoria critica: uma documentagéo. Trad.
Hilde Cohn. Séo Paulo: Perspectiva/USP, 1990, p. 214.
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encontramos, agora, um novo épio’. Na moda corrente do insulamento,
projeta o consumo como o espaco sem cidaddos. No mercado espelha-
se a cultura desterritorializada, e da pessoa solidaria emerge um ser
solitério. O coletivo abre espaco para a cena do espetdculo e o indivi-
dual cede lugar ao valor.

Ha mais de 35 milhdes de familias no Brasil. Nelas, quantos habitan-
tes s@o efetivamente cidad@os? “E quantos nem sequer sabe que ndo o sGo2”'®

Sabe-se que o individuo, na concepcéao cldssica do direito, se in-
sere com o nascimento numa 4rbita abstrata de direitos subjetivos pes-
soais e inaliendveis. Entre nascer e viver hd, nada obstante, uma sensi-
vel distéincia. Basta perguntar o quanto realizam em suas prerrogativas
sociais, como direito d educacdo, a sadde, ao trabalho, & justica, &
liberdade, enfim, a uma vida digna.

O individuo insular compde o tempo em que cidaddo era apenas
considerado membro da sociedade nacional, como se afirmava no sé-
culo XVII, ou aquele que tinha o direito de associacdo, como se reco-
nheceu no século XVIII. O século pretérito chegou & proclamacéo for-
mal dos direitos sociais, num belo ensaio que principia nos direitos po-
liticos individuais, passa pelo reconhecimento dos direitos coletivos, até
alcancar os direitos sociais, aptos a garantir uma protecdo minima e
um padrdo de vida decente. No entanto, a ponte entre o sujeito virtual
de direitos e o sujeito-cidaddo estd para ser erguida.

A mesma reflexdo pode, por analogia, se dirigir & familia no terre-
no da cidadania. Progressivamente, com o surgimento do desenho de
afeto no plano dos fatos, ela se inscreve numa trajetéria de direitos sub-
jetivos: de espaco do poder se abre para o terreno da liberdade: o direi-
to de ser ou de estar, e como se quer ser ou estar.

No tempo das fragmentacées legislativas e da despatrimonializacdo
do direito privado, da constitucionalizacéo do direito de familia e da defesa
principiolégica e valorativa das relacdes de afeto, o que se viu produzir, no
campo das representacées politicas do Estado, foi o novo Cédigo Civil brasi-
leiro em vigor.

? O moleiro do qual tratou Carlo Ginsbourg na obra O Queijo e os vermes traduz um perfil de
interlocugdo com a cultura dominante, modificando-a e ndo a recebendo pacientemente. Nem
todos os “moleiros” da contemporaneidade estdo embriagados pelo 6pio do qual este texto trata.

1°F o que indagou, com acerto e lucidez, Milton SANTOS, & pégina 7, da sua obra (O espaco
do cidaddo. 3. ed. Sdo Paulo: Nobel, 1996).
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A pergunta é: qual é a contribuicéo da nova codificacdo para a
superacdo dos dilemas que enfrenta a realizacéo da cidadania no Brasil2

Pode-se dizer que debater por 25 anos um novo Cédigo Civil faz
parte do legado brasileiro, pois o projeto Bevildqua teve 16 anos de
debate no Congresso. Mas, a questdo fundamental, no plano da cida-
dania'', é questionar para quem se dirige o novo Cédigo.

Tal interrogacéo compete ao exercicio da cidadania como a defi-
ne o Cédigo: todos aqueles capazes de adquirir direitos e contrair obri-
gacdes, como comprar, vender, trabalhar, constituir familia, testar, her-
dar, possuir e ser proprietério, e assim por diante. Eles, os portadores de
direitos civis, enfim, os cidad@os.

Todavia, o novo Cédigo Civil nasce excludente, como quanto ao
debate sobre as unides estdveis em sentido amplo, & familia fraterna
(entre irmdos ou irmas), & filiacdo socioafetiva'? que poderia ter sido
expressamente mencionada, para dar alguns exemplos. Os fora dessa
lei nGo estdo fora da lei quando é de outra lei que se trata.

Néo haverd cidadania na familia sem a plena cidadania social. Advoga-
mos a formacdo de conceitos sempre a posteriori, especialmente para ndo
enjaular, em numerus clausus, a arquitetura que, com base no afeto, pode
fazer emergir a familia. A jurisprudéncia deve se abrir para compreender e
empreender os novos desafios, sem preconceitos ou visdes preconcebidas.

Resistir ao triunfo de uma superficial filosofia de vida que “entroniza
o egoismo como lei superior, porque é o instrumento da busca da ascen-
sdo social” e que “privilegia os meios materiais e se despreocupa com os
aspectos finalistas da existéncia”, como escreveu Milton SANTOS'S.

Il - Idéias gerais sobre o novo Codigo Civil

Vive o Brasil a partir de 11 de janeiro de 2003 sob a vigéncia da
Lei 10.406. Ao introduzir o novo Cédigo Civil brasileiro, é legitimo
indagar sobre os efeitos reais e possiveis de uma necesséria hermenéutica
construtiva das relagées juridicas na familia, na propriedade e nos con-
tratos para os velhos problemas enfrentados no Pafs.

" Essa foi a interrogacdo pertinente que se fez. Ver, a propésito: GRINBERG, Keila. (Cédigo
civil e cidadania. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 11).

12 certo que a hermenéutica construtiva do art. 1.593 permite assentar ali a familia socioafetiva,
por inferéncia legitima e sustentével a todos os titulos.

13 SANTOS, Milton. O espago do cidaddo. 3. ed. Sdo Paulo: Nobel, 1996, p. 13.
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E certo que a validade dos negécios e atos juridicos constituidos
antes da entrada em vigor do Cédigo Civil fica submetida as leis anteri-
ores, mas os efeitos, diante da incidéncia imediata e geral da nova lei,
ao novo Cédigo se submetem.

A questdo que se coloca é a de saber que mudancas prdticas
efetivas irdo ser operadas na triplice base que sustenta o Estado e a
prépria sociedade.

Sabe-se que quem contrata ndo contrata mais apenas com quem
contrata, e que quem contrata ndo contrata mais apenas o que contra-
ta; hd uma transformacao subjetiva e objetiva relevante nos negdcios
juridicos. O novo Cédigo traz a funcéo social do contrato e os principi-
os de probidade e boa-fé. A jurisprudéncia e a doutrina futuras dirdo se
terdo sido capazes de informar relagdes contratuais mais equénimes,
justas e razodveis, num Pais vincado por desigualdades materiais e con-
cretas que arrostam qualquer intencéo legislativa.

Além disso, de hd muito o Brasil clama por uma impostergavel
reforma agrdria que dé conta da redistribuicao de terra, renda e crédi-
to. No que concerne & propriedade imobilidria rural, o novo Cédigo
condiciona o seu exercicio &s finalidades econdmicas e sociais, com
preservacdo da flora, da fauna, do ar, das dguas, e do patriménio histo-
rico e artistico. Prevé, ainda, uma privacéo do direito de propriedade se
o imével reivindicando consistir em extensa drea, na posse ininterrupta
e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerdvel nimero de pesso-
as, considerada pelo juiz de inferesse social relevante. Nada obstante, é
pela atuacao efetiva do Estado, mediante desapropriacdo por inferesse
social, que as dreas socialmente improdutivas seréo destinadas a pro-
ducdo que combata a fome de terra e de justica fundidria.

De igual modo, a observacdo social dos fatos nas relacées fami-
liares revela dados novos, como as familias monoparentais, as unides
entre pessoas de mesmo sexo, a filiacdo socioafetiva, num horizonte
que revaloriza a familia desatando alguns nés. Clama-se, e ndo é de
agora, por um direito de familia que veicula amor e solidariedade. Para
isso, o novo Cédigo nédo nasce pronto; ao contrdrio, nessa matéria faz
rebrotar estigmas como a culpa na separacgéo e nos alimentos. Em ver-
dade, uma lei se faz cédigo no cotidiano concreto da forca construtiva
dos fatos, & luz da uma interpretacdo conforme os principios, ética e
valores constitucionais. Serd no porvir que a sociedade brasileira pode-
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r4 nele ver uma familia aberta e plural, até porque ndo pode haver
familia plenamente justa numa sociedade escancaradamente injusta.

IV — Para concluir

O grande desafio é superar um velho problema, a clivagem abissal
entre a proclamacdo discursiva das boas intencdes e efetivacdo da ex-
periéncia. Esse dilema, simploriamente reduzido ao fosso entre a teoria
e a prdtica, convive diuturnamente na educacéo juridica.

Compreendé-lo corresponde a fazer de uma lei instrumento de
cidadania na formacéo para o Direito, nas salas de aulas e de audién-
cias, no acesso democrdtico ao Judicidrio, e nos espacos publicos e
privados que reclamam por justica, igualdade e solidariedade.

Naquilo que apresenta de positivo, ainda que néo seja tudo o que
se almejava para a nova lei, queira a hermenéutica construtiva do novo
Cédigo Civil contribuir para que o Brasil ndo chegue ao final do século
XXl com os pés atolados na baixa Idade Média. ¢
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Eficacia e Execucgao Especifica do
Acordo de Acionistas*

MobesTo CARVALHOSA
Advogado em Séo Paulo/SP

I - Acordo de Acionistas - Efeitos

-E negécio juridico entre acionistas que produz efeitos na esfera
juridica da sociedade.

- Produzird efeitos relevantes perante a sociedade, no caso de
estipular as condigdes de exercicio do poder de controle — o sentido
do voto a ser proferido pelos acordantes nas assembléias gerais e indi-
retamente nas reunides do conselho de administracéo.

“Art. 118 — Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda

de suas acées, preferéncia para adquiri-las, exercicio do direi-

to de voto, ou do poder de controle deverdo ser observados
pela companhia quando arquivados na sua sede.”

ACORDO DE ACIONISTAS

- Apesar de ndo ser elemento de validade do Acordo, o arqui-
vamento na sede social é elemento de sua eficacia devendo ser provi-
denciado, sob pena do Acordo ficar inviabilizado pela recusa da socie-
dade em obedecé-lo.

- E costume a sociedade participar do Acordo como interveniente
- Com isso, cria-se para as partes, e para eventuais terceiros que ve-
nham a fer acesso ao Acordo, a presungdo de que o mesmo encon-
tra-se arquivado na sede social.

ACORDO DE PREFERENCIA
- Por outro lado, o acordo produzird efeitos exclusivamente na

esfera de interesses dos acionistas contratantes, na hipdtese em

* Palestra proferida no semindrio "Sociedades Anénimas - Temas de Peocesso no Direito Societdrio"
realizado na EMERJ em 16-04-2004.
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que regula somente o direito de preferéncia reciproco na compra e
venda de acdes da sociedade.

- Né&o obstante, a sociedade tem a relevante fungéio registraria
da propriedade das acdes, pelo que o cumprimento do acordo deman-
da o seu arquivamento junto & sociedade.

- Dessa forma, os acordantes também devem vincular a socieda-
de ao acordo de preferéncia, incumbindo-a, no Gmbito dessa fun-
¢ao registraria, de transferir as acées alienadas com a observancia
da preferéncia.

Il — Objeto passivel de execugdo especifica

- Conceito: “Execucdo especifica” é a execucdo forcada da obri-
gacdo, com o fim de obter exatamente o que foi pactuado, e ndo as
perdas e danos correspondentes.

- Essa modalidade de execucdo atende a uma expectativa natu-
ral das partes em qualquer contrato unilateral ou bilateral de, em
caso de inadimplemento, receber da outra parte exatamente a
prestacao que foi pactuada, e ndo o valor correspondente — perdas
e danos (que muitas vezes é de dificil, ou quase impossivel, mensuracao).

- Trata-se a execucdo especifica de sentenca de conhecimen-
to, de carater condenatério, com forca executiva e que se exer-
cita ipso jure:

“O juiz nGo emite declaragéo de vontade em lugar do promitente.

A sentenga é que produz os efeitos que, em principio, deveri-

am resultar da declaracéo de vontade do devedor” (Sidney

Sanches, Execucdo Especifica — Das Obrigacées de Con-

tratar e de prestar Declaracdo de Vontade, SGo Paulo,

1978, Ed. Revista dos Tribunais, pp. 26 e 27).

- Ambas as espécies de Acordo de Acionistas (de voto e de
preferéncia na compra e venda de acgées) podem ser objeto
de execucdo especifica.

“Art. 118 — (...)

§3° - Nas condicées previstas no acordo, os acionistas podem pro-

mover a execucgdo especifica das obrigacgées assumidas.”

Il - Acordo de Controle
Execucdo especifica da obrigacé@o de proferir voto em determina-

do sentido, conforme deliberado em reunido prévia.
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- O acordo de controle tem cardter plurilateral, em face
da confluéncia de interesses dos acordantes para a realizacdo de um
fim comum exercer o poder-dever de controle da companhig,
através do voto nas assembléias gerais e indiretamente nas reuni-
des do conselho de administracéo da companhia.

- O acordo de controle tem natureza parassocial, pois visa
a implementar o interesse dos sécios controladores na sociedade, e em
suas controladas, se assim estiver previsto (teoria do “acordo em cas-
cata” / pass-through).

- Antes do advento da Lei n. 10.303, de 2001, o descumprimento
do acordo de voto somente podia ser repelido pela via judicial, medi-
ante a execuga@io especifica. Essa via judicial, tal como prevista no art.
641 do CPC, apresentava, e ainda apresenta, uma série de dificuldades:

“Art. 641 — Condenado o devedor a emitir declaragéo de vonta-

de, a sentenca, uma vez transitada em julgado, produzi-

rd todos os efeitos da declaracGo ndo emitida.”

- A primeira delas é o tempo processual necessdrio, pelo
contraditério, para proferir uma decisdo definitiva sobre o sentido do
voto do acordante dissidente — que ndo se coaduna com a celeridade
exigida pelo direito societdrio, onde os prazos de prescri¢@o séo
extremamente curtos e as deliberacées de voto, como manifestacéo
de vontade da companhia, sucessivas e de efeitos encadeados.

- Daf a dificuldade natural em exigir da parte dissidente, em juizo,
a manifestacéo de sua vontade no sentido pré-acordado, atra-
vés do voto.

- Caso a parte dissidente se recuse a assim proceder, pode o juiz,
através da sentenca, substituir a parte, manifestando a vontade do dis-
sidente conforme o acordado, ndo obstante as circunsténcias de fato
sempre renovéveis em cada assembléia.

REGIME DE AUTOTUTELA

- Afim de solucionar essas dificuldades, a Lei n. 10.303, de 2001
disciplinou a execugdao especifica direta e nao judicial dos
acordos de controle, através do regime de autotutela contido nos no-
vos pardgrafos 8° e 9° do art. 118 da Lei n.° 6.404, de 1976:

“Art. 118 —(...)

§ 8° - O presidente da assembléia ou do érgdo colegiado

de deliberacdo da companhic ndo computara o voto proferido
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com infracéo de acordo de acionistas devidamente arquivado.

§ 9° - O ndo comparecimento & assembléia ou as reunides

dos érgdos de administracGo da companhia, bem como as abs-

tengdes de voto de qualquer parte de acordo de acionistas ou
de membros do conselho de administracGo eleitos nos termos

de acordo de acionistas, assegura a parte prejudicada o

direito de votar com as acées pertencentes ao acio-

nista ausente ou omisso e, no caso de membro do con-
selho de administracéo, pelo conselheiro eleito com os vo-
tos da parte prejudicada.”

- Assim, o presidente da mesa da assembléia geral, ou o presi-
dente do conselho de administracdo, é obrigado a ndo computar o
voto proferido pelo acionista dissidente ou conselheiro eleito pelos
controladores em desacordo com o que foi convencionado em reu-
niGo prévia dos acordantes (§ 8°).

- Os demais acionistas controladores na assembléia ou os de-
mais membros do Conselho de Administracdo por eles eleitos tém, res-
pectivamente, o direito de votar com as agdes do controlador dissiden-
te, ou em nome do administrador omisso ou ausente, no sentido
convencionado na reunido prévia.

FUNDAMENTOS DO REGIME DE AUTOTUTELA

- A autotutela insere-se no universo dos direitos pessoais
relativos, que permitem ao sujeito de direito exigir o cumprimen-
to do dever legal ou o adimplemento do contrato.

- E um direito subjetivo que outorga legitimidade juridica para o
sujeito exigir acdo ou omissdo de pessoas certas e determinadas.

- Dentre os direitos subjetivos pessoais encontram-se os
de protecdo ou defesa contra atos ilicitos — ou seja, os que
permitem o efetivo e concreto exercicio dos direitos de seu titular.

- H& duas espécies de remédio para esses direitos pessoais
relativos: (1) ac@o e peticéio ¢ o (2) autotutela - este Gltimo
somente pode existir nos estritos casos expressos em lei.

- O regime de autotutela adotada pela Lei n. 10.303/01
estd em perfeita sintonia com o direito moderno, que tem privilegia-
do meios alternativos de acesso a justica, diante da morosida-
de da tutela jurisdicional do Estado perante situacdes ilicitas que, se
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concretizadas, causam danos de dificil ou indtil reversibilidade.

- Daf porque a criacdo de solugoes parajurisdicionais, como
a autotutela instituida nos §§8° e 9° do art. 118 da Lei Societdria,
que podem ser mais eficazes para atender aos escopos de pacifica-
¢ao social e do pleno acesso a justica.

- A autotutela ¢ regime de excecgéio, aplicével a situagdes es-
pecificas, desde que expressamente previstas em lei.

- Além da previsdo constante dos §§ 8° e 9° do art. 118 da lei
societdria, a autotutela encontra-se legalmente prevista:

- No Copico Civit be 2002

a) exceptio non adimpleti contractus — direito de ndo cum-
prir obrigacéo assumida em contrato bilateral quando a outra parte
ndo cumpre a sua (arts. 467 e 477)

b) direito de retencéo (arts. 578, 644 e 1.219);

c) desforco imediato nas acdes possessérias (art. 1.210, §1°);

d) direito de cortar raizes e ramos de drvores limitrofes que ultra-
passem a extrema do prédio (art. 1.283);

e) penhor legal (art. 1.467);

- No Cobpico pe Processo Civi

a) legitima defesa e o estado de necessidade (arts. 24 e 25 do
CPC, e arts. 188, 929 e 930 do CC 2002)

- No CoépiGo pe PROCESSO PENAL
g) poder de qualquer cidadao efetuar prisdes em flagrante (art. 301);

- NAS LEIS ADMINISTRATIVAS

h) a auto-executoriedade das decisdes administrativas

A autotutela ndo configura qualquer leséo ao principio constitu-
cional da inafastabilidade da tutela jurisdicional (CF, art. 52, XXXV).

- O gue hd no regime de autotutela é apenas uma “inversé@o
de papéis” - a parte prejudicada pela dissidéncia, omisséo ou au-
séncia de votos, formada pela comunhéao dos acordantes, que
deveria figurar como autora na execucao especifica judicial do acor-
do, agora passard a ser ré em eventual demanda proposta pela parte
dissidente, omissa ou ausente que se sinta prejudicada pela efetivacéo
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das prerrogativas contidas nos §§ 8° e 9° do art. 118.

- Diante do direito legal potestativo de produzir por meios
proprios o resultado Util da obrigacgéo de votar, conforme o que
a maioria dos controladores decidiu em reunido prévia, careceréio esses
acionistas acordantes do interesse de agir (bindmio interesse —
necessidade) para a propositura de qualquer demanda em cardter preven-
tivo, judicial ou arbitral (art. 109, § 3°) com o fim de assegurar que a
parte dissidente, omissa ou ausente, cumpra sua obrigacdo de fazer, ou
seja, de votar conforme as deliberacdes tomadas na reunido prévia.

EXECUGAO ESPECIFICA ARBITRAL

- A lei n. 10.303/01, no capitulo dos Direitos Essenciais dos Acio-
nistas, também inovou ao facultar a adocdo estatutéria do juizo
arbitral para as divergéncias entre os acionistas controladores e os
minoritdrios ou entre os acionistas em geral e a companhia (art. 109, §3°):

“Art. 109 - (...)

§ 3° - O estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergén-

cias entre os acionistas e a companhia, ou enfre os acionistas

controladores e os acionistas minoritarios, poderéio ser solucio-
nadas mediante arbitragem, nos termos em que especificar.”

- Né@o contemplou o § 3° do art. 109, as divergéncias entre os
proprios acionistas controladores. Nao obstante, a adog@o da arbitragem
com fundamento na Lei n.° 9.307 de 1996 é claramente possivel, por se
tratar o voto de direito disponivel no é&mbito de um contrato plurilateral.

- Existem importantes precedentes judiciais assegurando a
efetividade da decisdo arbitral, e a impossibilidade de sua revisdo pelo
Judicidrio - a arbitragem é instrumento:

(i) do seguranca juridica (que impede as partes de recorrerem
ao Judicidrio pelo simples fato da decisd@o arbitral lhes ser desfavordvel);
(i) da confianga nos drbitros livremente escolhidos; e

(i) do economia processual.

- As decisdes judiciais tm reconhecido que os darbitros ou a ca-
mara arbitral t&ém plena jurisdi¢éio para decidir em matéria de exe-
cucao especifica.

Outras inovagdes da Lei n. 10.303/01 em matéria de acordo

de controle:
- Com efeito, a Lein. 10.303, de 2001 instituiu o regime legal do
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Acordo de Controle, assegurando maior abrangéncia e eficacia
ao mesmo, estabelecendo, além da execucdo especifica judicial, j&
prevista, na lei societdria de 1976, o regime de autotutela:

a) o poder de controle e seu exercido no seio das reunioes
prévias, que é o 6rgdo da comunhéo de interesses criado pelo
Acordo;

b) a figura do sindico do acordo (representante orgénico
da comunhéo de interesses), ao qual poderd ser outorgado man-
dato com prazo superior a um ano, irrevogdvel pelo prazo assinalado
no préprio acordo ou no mandato (novo § 7°);

c) a figura do representante do acordo perante a sociedade
(novo §10);

d) Poderd a sociedade suscitar dividas a respeito de clau-
sulas do acordo - faculdade esta que corresponde & obrigacédo do
representante do acordo (novo § 10) de prestar os esclarecimentos
requeridos pela sociedade (novo § 11°).

IV — Execucdo especifica nos Acordos de preferéncia na
compra e venda de agdes

- A natureza juridica do Acordo de Acionistas varia conforme seu
objeto.

- O acordo de preferéncia tem natureza bilateral, diante
da existéncia de interesses contrastantes das partes — uma pretende
vender suas acdes, e, a outra, adquiri-las preferencialmente,
tdo logo seja informada da existéncia de terceiros interessados.

- As cldusulas de preferéncia estipulom o obrigacéo preli-
minar da parte de comunicar eventual intencdo de venda de suas
agoes terceiros.

- Quando ocorrer tal comunicacéo (em conformidade com as
formalidades previstas no acordo), instaurar-se-4 a promessa
irretratavel de venda (por parte do notificante) e de compra (por
parte do noftificado, tGo logo expresse sua aceitacéo).

- Caso essa promessa/oferta/aceitacdo irretratdvel de contratar
(pré-contrato) ndo seja cumprida, pode a parte prejudicada recorrer
ao Poder Judicidrio buscando a formacéo do contrato definitivo, na
forma do art. 639 do CPC:

“Art. 639 — Se aquele que se comprometeu a concluir um con-
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frato nGo cumprir a obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel

e ndo excluido pelo titulo, podera obter uma sentenca que

produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.”

- Nessa hipétese, a sentenca transitada em julgado subs-
tituird o contrato definitivo que seria firmado, produzindo os mesmos
efeitos, qual seja a transferéncia da propriedade das acées de um
acordante para o outro — ndo podendo a sociedade recusar-se a pro-
mover dita transferéncia judicial nos livros respectivos, no regular
exercicio de sua fung@o registraria da propriedade das agées de
sua emissdo.

- Além disso, o inadimplemento do acordo de preferéncia tam-
bém pode ser sancionado no @mbito interno da sociedade - na
hipétese de a sociedade ser interveniente do acordo de preferéncia.

- Nesse caso, prevalece também o regime de autotutela no
exercicio da funcé@o registraria da companhia, no que respeita a
propriedade e transferéncia das acdes de sua emissdo. ¢
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~ Violagoes Indiretas da Marca
(A luz do Direito Portugués e do Brasileiro)

MaARriA CRisTINA DE BriTO LiIMA
Juiza de Direito do TJ/RJ. Mestre pela UGF. Doutoranda pela Universidade de
Lisboa.

1) NOTA INTRODUTORIA

A marca é hoje um dos principais bens incorpéreos do exercente
da atividade econémica ou profissional. E ela que se propde a distinguir
o produto ou o servico do empresdrio no mundo comercial. E ela tam-
bém que d& o tom do desenvolvimento econdmico do negécio empre-
sarial, criando mesmo, muitas vezes com a ajuda da publicidade, meios
para incutir a necessidade do produto ou do servico ao consumidor, o
que, sem divida, impulsiona a sua producéo.

Na verdade, pode-se afirmar que economia de mercado e mar-
cas estdo intrinsecamente ligadas. Economia de mercado significa con-
corréncia e esta é gerada pelas marcas, as quais se pode atribuir o
papel de motor dos mercados e do seu funcionamento.

Com efeito, toda a cadeia de valores empresariais beneficia-se com
o sistema de marcas, desde o fabricante - que tem nas marcas um pro-
cesso de diferenciacdo e de identificacdo do seu produto, tendo assegu-
rado o reconhecimento dos seus esforcos -, passando pelos distribuido-
res - os quais sabem que, com marcas de maior valor acrescentado,
valorizam o espaco de sua atividade econémica, dando maior rotagéo
as suas vendas -, até os consumidores - que se beneficiam do sistema
porque m ao seu dispor uma oferta mais alargada de produtos e ser-
vicos com a clara indicacgo da procedéncia. Pode-se, assim, aduzir que
a marca representa, nos dias atuais, um elemento essencial e onipresente
na concorréncia econdmica, tendo se revelado um notdvel instrumento
impulsionador do mercado livre, que |G ndo mais se enxerga sem a sua
presenca, ainda que a sua adocdo seja ela facultativa’.

'CRUZ, Anténio Corte-Real. O conteddo e extensdo do direito @ marca: a marca de
grande prestigio. Direito Industrial, v. I. Lisboa: Almedina, 2001, p. 81.
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E claro que com esse significativo arcabouco de beneficios, a mar-
ca goze de grande valor econdmico, sendo tida, em muitas empresas,
como o bem incorpéreo de maior valor agregado. Logo, a protecdo que
se pretenda para a marca estd apontada para a preservacao desse valor.

Por outro lado, no mundo juridico, o titular de uma marca goza
da propriedade e do exclusivo dela desde que preencha determinados
requisitos legais, os quais se encontram estatuidos nos diplomas legais
reitores da matéria, quer em Portugal quer no Brasil?. Portanto, preen-
chidas tais condicdes, concede-se o registro da marca, alcando o titular
o direito privativo da propriedade industrial de que se trata.

Assim, tem-se que o direito & marca consiste no uso exclusivo de
um determinado sinal para distinguir os produtos ou servicos forneci-
dos pelo seu titular, podendo este, dessa forma, impedir a terceiros que
dele facam uso, sem o seu consentimento.

Aliado a esse conceito inicial de marca esté também o principio
da especialidade, que consiste em conferir o exclusivo, desde que res-
peitada determinada especialidade do produto ou o servico a ser ofere-
cido ao publico, isto é, respeitada a classificacdo do produto ou servico.
E é com base no exclusivo e no principio da especialidade que a prote-
¢Go juridica & marca se conforma nos ordenamentos legais.

Doutra parte, ao lado das marcas designativas de produtos ou
servicos determinados, hd aquelas que adquirem notoriedade e, assim,
passam a gozar de protecdo especial, para além do produto ou servico
especifico que rotulava. Mas nédo sé estas gozam dessa extensdo
protetiva, a elas se unem as de grande prestigio.

Portanto, considerado o exclusivo e a especificidade dos sinais
registrados, bem como a notoriedade e o grande prestigio, quando
independe da classe em que o produto esteja registrado, fechado esta-
va o circulo protetivo das marcas.

Mas, nos dias que se seguem, novos fatos vém demandando
questionamentos protetivos de ordem diversa. Novas questdes acerca
da perda da forca atrativa da marca causada por aquele que nédo é o
seu tfitular ganham espaco nos foros, demandando dos operadores do
Direito andlise ontoldgica do fenémeno.

2 Artigo 167° do Cédigo de Propriedade Industrial Portugués de 1995 e 129 do Cédigo de
Propriedade Industrial Brasileiro.
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Nessa esteira, vém se discutindo, com génese na doutrina norfe-ameri-
cana, a teoria da diluicGo da marca e sua tendéncia inibidora de um mercado
aberto e competitivo, acrescida da eventual violacdo a liberdade de expressao,
hoje garantia fundamental em muitos paises, como Portugal e Brasil.

Questdes como o possivel desgaste ou enfraquecimento de uma
marca conhecida em determinada espécie de produto, quando usada
em outro produto de espécie diferente, mas com um laivo de
referenciabilidade aquela ja conhecida, vém freqientando os tribunais.
E o que se pde sdo questdes préticas de como atuar contra o uso des-
sas marcas, como agiré Com base em imitacdo de marca? Com base
em concorréncia desleal? Serd possivel a propositura de uma demanda
judicial com supedaneo na responsabilidade civil2 Haverd ato ilicito con-
figurado para tanto? E se assim fosse, como determinar o prejuizo efe-
tivo do titular da marca?

Dessa forma, com o escopo de descortinar esse novo horizonte
que se apresenta no circulo de protecdo a marca, traca-se para o pre-
sente estudo o método da exposicdo de problemas, vindo o desenvolvi-
mento apoiado nos diplomas legais e na doutrina, exemplificando-se,
quando possivel, com a jurisprudéncia.

Fontes

O presente estudo estd circunscrito as seguintes fontes princi-
pais: a Convencao da UniGo de Paris para protecdo da propriedade
industrial, de 20.3.1883; a Primeira Diretiva do Conselho, de
21.12.1988, que harmoniza as legislacdes dos Estados-Membros em
matéria de marcas (89/104/CEE); Cdédigo de Propriedade Industrial
Portugués de 1995 (Decreto-lei n° 16/95, de 24 de janeiro); o Cédigo
de Propriedade Industrial Brasileiro (Lei n° 9.279, de 14.5.1996); e,
em breves referéncias, o novel Cédigo de Propriedade Industrial Portu-
gués (Decreto-Lei n.° 36/2003 de 5 de marco, com vigéncia prevista

para 1° de julho de 2003).

2. O PROBLEMA E SUA ATUALIDADE
O problema e suas variacées podem se anunciar nos seguintes
termos:
“Quid iuris se uma marca, devidamente registrada, for utiliza-
da por terceiro em produtos néGo idénticos nem semelhantes,
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mas vindo a causar o seu desprestigio comercial ou mesmo a sua

ridicularizacdo, afetando, por essa ordem, o seu valor econémico?”

“Quid iuris se conhecido produtor de bens de alta qualidade,

tem a sua marca afixada em produtos de qualidade duvidosa?2”

Admitam-se dois exemplos hipotéticos apresentados por SOUSA E
SILVA3. A conhecida marca Valium®, de medicamentos tranquilizantes, é
adotada por terceiros para assinalar urnas funerdrias, ou que a renomada
marca Ferrari® comeca a ser usada em artigos pornogréficos.

Para j4 se pode perceber que, tantfo num caso como no outro,
ndo hd qualquer hipétese de haver confusdo no piblico consumidor
acerca da origem dos produtos. Como bem ressalta o prefalado autor,
dificilmente o consumidor médio vird a supor que a conhecida fabrican-
te de automéveis diversificou os seus negécios a ponto de abranger a
pornografia, ou que a fabricante do Valium® entrou no ramo dos ar-
madores funerérios. Contudo, é inegdvel que as ditas marcas ficam
enfraquecidas ou desprestigiadas quando isso o ocorre.

Mas serd que se pode pensar infracdo cabivel de reparacao nes-
sas hipéteses de violacdo (indireta) da marca? Perceba-se que ndo esté
em jogo qualquer violacéo direta que possa ferir a funcao distintiva da
marca, mas sim eventual perda que esta possa absorver em sua funcéo
econdmica em prejuizo do seu titular. Assim, como poderd o fitular da
marca protegé-la em casos da espécie, preservando o valor econémico
do referido bem incorpéreo?

E certo que a incidéncia do principio da especialidade - comum &
generalidade dos ordenamentos juridicos - impede o titular de uma
marca de reagir contra o uso do seu sinal em produtos ou servicos
diferentes daqueles para qual a marca encontra-se registrada.

Mas reconhecidos os fatos acima narrados e a necessidade de
soluciond-los, a doutrina e a jurisprudéncia vém ensaiando a relativizacdo
ou o afastamento deste principio. Solucdo esta que ndo é abracada,
evidentemente, de forma maijoritaria pela doutrina, vez que tal provi-
déncia institui uma liberdade em prol do titular da marca em detrimento
do espaco de liberdade de que goza o inferesse publico®.

3 SILVA, Pedro Sousa e. "O principio da especialidade das marcas'. Revista da Ordem dos
Advogados. Ano 58. Lisboa. Janeiro de 1998, p. 379

4 ASCENSAQ, José de Oliveira. "Direito Intelectual, exclusivo e liberdade". Revista da Ordem
dos Advogados. Ano 61, Lisboa, Dez. 2001, p. 1199.
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Porém, é certo que este fenémeno é ainda relativamente pouco
tratado pelos juristas, quer brasileiros quer portugueses, e ainda ndo
estd expressamente definido nos diplomas reitores da matéria em foco.

Aduza-se que esta modalidade de violacdo (indireta) vem se re-
velando reincidentemente na atualidade, fazendo com que o direito &
marca seja lesado, sem que a sua funcao distintiva seja afetada. Nes-
ta hipdtese, a marca sofre uma violagdo que atinge o seu valor econé-
mico. H& casos em que até mesmo a contribuicdo para a vulgariza-
c@o da marca implica violacao indireta ao direito marcdario. O risco é
o da sua depreciacao®.

E também certo que a via mais percorrida por quem fem sido
confrontado com a matéria é a da violacéo direta da marca, mais espe-
cificamente os casos de contrafacé@o ou imitacdo e uso fraudulento da
marca, os quais estdo na esfera da concorréncia desleal, mas fora do
nicleo essencial da questdo de fundo.

Ao interesse prético do problema enunciado corresponde assim
um importante relevo do ponto de vista juscientifico. A solucdo do pro-
blema passa pela ponderacéo e andlise de alguns dos institutos do di-
reito, com as pontuacdes de cunho econdmico que lhe sdo peculiares,
sem deixar de considerar os principios e regras préprios da matéria e do
Direito. Tudo com o propésito de se verificar a possibilidade juridica de
se obstar ou ndo & utilizacdo de uma marca em outros produtos ou
servicos ndo idénticos nem similares, ante o dano manifesto ao direito
de que se tratfa.

3. DIREITO MARCARIO

Na esfera dos direitos industriais, o direito marcdrio cria exclusi-
vos ou monopdlios, os quais, por sua prépria natureza, restringem o
espaco de acdo dos membros de uma sociedade, em especifico, a acéo
da atividade empresarial.

Ser fitular de uma marca significa que o empresdrio goza do ex-
clusivo uso daquele sinal que distingue os produtos ou servicos de sua
atividade econémica ou profissional no mercado.

Essa relacdo do titular com a marca vai se estabilizar, tanto no
sistema portugués quanto no brasileiro, quando preenchidos determi-

5 OLAVO, Carlos. Propriedade Industrial, Lisboa: Almedina, p. 77.
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nados requisitos legais para a conformacéao do direito®. Assim, na for-
ma do artigo 167°, n° 1 combinado com o 207° ambos do Cédigo de
Propriedade Industrial Portugués/19957, e artigo 129 combinado com
o 130, incisos | a lll, ambos do Cédigo de Propriedade Industrial Brasi-
leiro, aquele que tiver registrada uma marca terd assegurado seu uso
exclusivo, podendo opor-se a que terceiros, sem o seu consentimento,
utilizem-se da marca, com vistas a zelar pela integridade do seu bem
incorpéreo. Portanto, as marcas regisfrodos reservam aos titulares a
exclusividade na exploracéo, ao abrigo da concorréncia®.

Aliado & exclusividade, o direito marcdrio finca suas bases também
no principio da especialidade, segundo o qual o registro da marca esté
condicionado a classe a que o produto ou o servico pertenca, servindo de
esteio o Acordo de Nice relativo & classificac@o internacional dos produ-
tos e servicos, a qual é adotada por diversos paises?, e que representa, a
exemplo da congénere Classificag@o Internacional de Patentes, uma refe-
réncia bdsica em termos de padronizacéo internacional.

3.1 Extensdo dos Limites

Ainda que o direito marcério se traduza na exclusividade que con-
fere ao seu titular o direito de se opor & sua utilizagd@o por terceiros, em
atividades econémicas, para produtos e servicos idénticos ou afins dque-
les para os quais a marca foi previamente registrada, sofre ele algumas
limitacdes legais, inclusive de ordem constitucional, conforme estatuido
no artigo 5°, inciso XXIX, da Constituicdo Brasileira, que assegura &
propriedade das marcas protecdo tempordria, tendo em vista o interes-
se social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais.

Nesse ponto convém ressaltar que o direito marcdrio, na sua es-
pécie, trata de bens incorpéreos, os quais s6 sGo compreensiveis & con-
siderac@o da lei, portanto, necessariamente sujeito a tipicidade. Nas
palavras de OLIVEIRA ASCENSAQ, os direitos sobre coisas incorpéreas
carecem de norma que delimite, figura por figura, quais os produtos do

¢ A excecdo da marca livre, especifica do direito portugués.
7 Artigos 224° e 258°, do Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/2003.
8 ASCENSAQO, José de Oliveira. Direito Intelectual,....... , p-1196.

? Em Portugal o acordo se harmonizou no ordenamento juridico interno através do Decreto n®

138/81,de 05.11.
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intelecto que podem ser juridicamente tutelados, através da atribuicdo
de um direito privativo. Portanto, a lei hd de definir as condicées e a
duracéo dessa tutela'.

Portanto, a mesma lei que reconhece o direito marcdrio, fambém
atribui a ele algumas limitacdes necessdrias, a fim de impedir que esse se
transforme em direito absoluto, o que de fato ndo o é. Com efeito, vale
salientar que os direitos ndo sGo absolutos, em muitos sentidos. Como
ressalta o mestre ASCENSAQ, os direitos ndo podem ser outorgados de
maneira que os fitulares possam proceder como enfendam no seu exerci-
cio. A ordem juridica h4 de inferferir, disciplinando-o por regras juridicas'’.

Quando se fala em bens incorpéreos, tem-se que sd@o bens cria-
dos pela infeligéncia humana e imediatamente incorporados a catego-
ria dos direitos intelectuais. Mas o homem, para chegar a essa criacéo
intelectual, qualquer que seja ela (invengdo, modelo industrial, dese-
nho, marca etc.), recebe influéncia do meio social, de onde absorve as
impressoes que lhe permitem criar o bem a ser Gtil aquela sociedade ou
a forma como quer ser reconhecido'?, ou, no caso de marca, a forma
como quer que o seu produto ou servico seja reconhecido. Logo, se ele
obtém a inspiracdo do meio social em que vive e cria especificamente
para atender aquele meio social, de onde compreende e absorve as
necessidades, nada mais justo que o direito intelectual daf fluido sofra
limites, sob pena de o Direito permitir que haja um enriquecimento exa-
cerbado por parte do criador em detrimento da prépria sociedade que
lhe fornece os subsidios para a criacéo.

Assim, a prépria lei que tipifica o direito marcdrio, a ele impde limites,
de forma a permitir que o exclusivo concedido ndo venha a interferir no
direito de outros membros da sociedade, que fambém podem, recebendo
a mesma inspirac@o do meio, criar bens incorpéreos a ela voltados.

Nessa esteira, os sistemas portugués e brasileiro concebem o es-
gotamento do direito (artigo 208° do Cédigo de Propriedade Industrial

10 ASCENSAO, J. O., Direito Commercial. Direito industrial. V. II. Lisboa, 1988, p. 25. O
autor defende, entretanto, que a tipicidade é normativa, mas ndo necessariamente legal.

T ASCENSAO, J. O., Direito Civil — Teoria Geral. V. lll. Lisboa: Coimbra ed., 2002, p. 265.

"2Em regra, o bem intelectual é plasmado para uma determinada sociedade, vindo apenas
posteriormente e por forcas outras que ndo apenas a intelectiva, a se expandir para outras
sociedades.
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Portugués/95'3 e o artigo 132 do Cédigo de Propriedade Industrial
Brasileiro), e, no caso portugués, o da precluséo por tolerancia (artigo
215° do Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/95'), limites es-
ses evidenciados pela Primeira Diretiva do Conselho sobre marcas (89/
104), no seus artigos 7° e 9°.

Acresca-se que a limitacdo ao direito marcério também se faz
presente na temporariedade da concessé@o do uso exclusivo, cuja vigén-
cia é estabelecida pela lei para o direito, cumprindo ao seu titular renova-
lo se pretende manté-lo'®. Logo, se concebe a manutencdo do direito se
o seu titular envidar esforcos nesse sentido, esforcos esses que, em matéria
de direito intelectual, sGo representados também pelo sustento financei-
ro da marca, |G que o custo do direito, em geral, é alto'®.

3.2 Redugdo dos Limites

Como 6 dito precedentemente, o reconhecimento de um direito
marcdrio importa em que a proépria lei que o cria lhe conceda meios de
proteger o bem incorpéreo de que se frata, respeitados os limites im-
postos para a manutencéo do referido direito.

Contudo, nos dias atuais, vem se acompanhando uma inces-
sante reduc@o desses limites, o que, na opinido de grandes mestres,
“é preocupante porque através desses limites se dd entrada nestes
dominios a objetivos de ordem geral, nomeadamente aos que tradu-
zem interesses comuns, fazendo com que, muitas vezes, se ndo che-
gam a ser abolidos esses limites, sejam transformados em direitos de
remuneracGo'’”.

13 Artigo 260° do Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/2003.
4 Artigo 267° do Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/2003.

15 E inferessante notfar que, com o passar dos tempos, aquele direito que recebia a conotacdo de
absoluto vem perdendo espaco para o relativo, isto €, vem se atribuindo maior importdncia ao
coletivo que ao individual. Como exemplo categérico estd o préprio direito & propriedade, que
de absoluto no século passado, perdeu espaco para a relatividade, em prol da funcéo social que
pOSsa exercer.

16 Em geral, o custo de manutengdo de uma marca é alto, considerando ndo apenas os emolumentos
pagos ao aparelho estatal, que precisa se valer de profissionais especializados para o mister, mas
também a utilizacdo de recursos técnicos, nomeadamente os de marketing e publicidade, para
manter vivo o sinal distintivo na mente do puiblico consumidor.

17 ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito intelectual, ........ ‘p. 1196.
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Assim, se a limitac@o ao direito intelectual atua em prol da prépria
sociedade, que pode, respeitados determinados principios e espacos de
tempo, atuar livremente, a reducdo a esses limites vem em confronto aos
seus interesses, pois impede que o didlogo social perca fluidez, ficando
condicionado a posicées de privilégio no espaco social'®.

Especificamente no que toca ao direito marcdrio, essa reducdo de
limites vem dar muitas vezes forca ao fenédmeno da violacéo indireta da
marca, quando se passa por cima de principios basilares do conceito
legal da marca, como é o caso do da especialidade, e se pretende impingir
a prdtica de ato ilicito que cause (hipotético) dano ao titular do direito.

4. A MARCA E SUA CIRCUNSTANCIA

De acordo com os diplomas reitores da matéria (Cédigo de Pro-
priedade Industrial Portugués/95, artigo 165 e Cédigo de Propriedade
Industrial Brasileiro, artigo 122), a marca é um sinal ou conjunto de
sinais visualmente perceptiveis e suscetiveis de representacdo gréfica,
apto a distinguir o produto ou o servico que rotula. Presente na defini-
cGo o principio da especialidade, que confere ao titular da marca o seu
uso exclusivo apenas nos produtos ou servicos registrados.

A funcéo distintiva da marca estd intimamente relacionada com o
principio da especialidade, pois é ele que impede a existéncia de marcas
iguais ou confundiveis no dmbito dos produtos ou servicos idénticos ou
afins aqueles para os quais aquela foi registrada. Assim, o uso exclusivo de
uma marca é, em regra, reconhecido ao titular no que respeita aos produ-
tos ou servicos que estejam numa maior ou menor relacdo de concorréncia
com produtos ou servicos a que a marca registrada se destina'”.

Contudo, tal ndo permite entender que a protecdo & marca sé se
faria sentir em caso de pretensdo relativa ao registro de marca na mes-
ma classe do produto ou servigo jé& existente. Com efeito, a prépria lei
reconhece que ao principio da especialidade contrapdem-se as marcas
de grande prestigio (Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/95,
artigo 191°), as quais sdo denominadas pela legislacdo brasileira de
marcas de alto renome (Cédigo de Propriedade Industrial Brasileiro,

18 ASCENSAQ, J.O. Ibidem, p. 1197.
19 SILVA, Pedro Sousa e. O principio da especialidade das marcas, p. 393.
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artigo 125), demonstrando, dessa forma, a possibilidade de se impedir
que marcas mais novas venham a se beneficiar, ainda que em outra clas-
se, da fama granjeada por uma j& renomada no mercado. A essas, a lei
confere um monopdlio absoluto, estendendo a sua protecdo a todo e
qualquer produto ou servico, independentemente do ramo ou da classe.

4.1 Natureza Juridica

A marca, como direito intelectual que &, estd hoje qualificada nos
diplomas especiais que cuidam da matéria como direito de proprieda-
de. E assim no direito portugués?, é assim no direito brasileiro?’.

Da nocéo romana fechada de que dominium identificava a coisa,
sendo, assim, expressdo enérgica designativa da sua apreensdo e in-
corporacdo no campo do seu poder de acéo e relacdo de direito,
reveladora, nesta férmula condensada, da acdo do homem sobre a
coisa??, chega-se & Idade Média com o dominio eminente, de que fala
DOMINGOS NUNES DE OLIVEIRA, aduzindo que este representa o
supremo poder e império, o reconhecimento do universal e da suprema
senhoria a que todos estdo sujeitos?®. Numa visGo clara de que tudo
pertencia ao rei e era a ele outorgado o direito de conceder ou néo
privilégios a quem e quando quisesse.

Mas isso ndo bastava, pois era preciso explicar o dominio e a
forca da propriedade. E, considerando esses antecedentes, filésofos e
jurisconsultos antigos tentaram explicar a origem do direito de proprie-
dade pela ocupacdo. GROCIO e PUFFENDORFIO?* acrescentaram a
esse momento inicial que, para a ocupacdo se tornar um direito, era
necessdrio que fosse consentida, tacita ou expressamente, pelos outros

20 Artigo 167°, n° 1, do Cédigo de Propriedade Industrial/95 e 224° do novo Cédigo de Propri-
edade Industrial.

2! Artigo 129, do Cédigo de Propriedade Industrial.

22 LACERDA, Paulo de. Manual do Cédigo Civil Brasileiro. V. IX. Rio de Janeiro: Ribeiro dos
Santos ed., 1925. p. 4.

23 In Discurso juridico econémico-politico em que se mostra a origem dos passos que nesse Reino
chamam comuns, sua diferenca dos publicos e os direitos porque deveriam regular-se sem
ofender os da propriedade, e dominio dos particulares a beneficios da agricultura em geral.
Lisboa: Morazziana Tipografia, 1788, p. 21.

2 Apud  SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade. Coimbra, 1850, p. 33.
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homens, pressupondo que as coisas ocupdveis constituiam primitiva-
mente um patriménio comum; logo, consentimento que se dava pela
convencdo.

Porém, ANTONIO LUIZ DE SEABRA, conformando toda essa
idéia, concluiu que é a garantia da propriedade, e ndo o direito de pro-
priedade, que deriva da convencdo, que é um ato social; a sociedade
ndo cria o direito de propriedade, e, por conseguinte, ndo o pode des-
truir, mas sim circunscrever a propriedade os seus justos limites?.

Foi, assim, com a forca das aspiragdes francesas de 1789, que
se fincaram as faculdades do dominio, |4 desmembrado pelas acées e
concepcdes anteriores, relativizando a propriedade, sem, contudo, dei-
xar de considerd-la absoluta?®, no sentido conferido pelos romanos,
presente o ius utendi, fruendi et abutendi.

No que concerne a natureza juridica da marca, esta vai encon-
trar os primérdios de sua qualificacdo legal como propriedade no final
do século XVIII, época da Revolucdo Francesa, momento histérico em
que os privilégios passaram a ser atentatérios da liberdade econdmica.

Até entdo o direito intelectual consistia num privilégio concedido a
alguns de usar o bem incorpéreo criado em caréter exclusivo, direito este
que, em consonéncia com os novos ares libertdrios, era condendvel?’.

O repudio ao exercicio ilimitado dos poderes conferidos ao direi-
to de propriedade ganhou forca, percebendo-se a necessidade de se
dosar o exercicio disfuncional daquela situacao juridica.

Assim, na busca de circunscrever & propriedade os justos limites,
vai-se verificar na construcéo civilistica do Cédigo Civil Portugués uma
interessante hipdtese, no que pertine & propriedade industrial.

E que, como coisa incorpdrea que é, a marca ndo chegou a ser
contemplada pelo artigo 1302°, do Cédigo Civil, que define o objeto
do direito de propriedade, tendo o referido diploma remetido o regime
de propriedade dos bens incorpéreos a legislacdo especial, no caso o
Cédigo de Propriedade Industrial, conforme se tem no artigo 1.303°.

25 SEABRA, Anténio Luiz de. A propriedade. Coimbra, 1850, p. 40.

26 ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito Civil — Reais. Lisboa: Coimbra ed., 1993, p. 138,
acrescenta que essa paradoxalidade era sustentada pelo espirito individualistico do século XIX.

27 ASCENSAQ, J.O., Direito intelectual...., p. 1199, ao tratar da matéria, lembra que, no
inicio do século XIX, ainda no alvorecer do novo regime, néo se poderia continuar a outorgar os
privilégios como se fazia outrora, pois o exclusivo era atentatério da liberdade econémica.
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Tais dispositivos legais levam a conclusdo de que haja mais de um
regime para o direito de propriedade, o do Cédigo Civil para os bens
corpéreos, mbéveis ou imdveis, e o do Cédigo de Propriedade Industrial
para os incorpdreos, aqui, em especial, a marca.

E mais. Nessa linha orientadora, vai-se, também, perceber que a
lei portuguesa, seguida de perto pela brasileira, reconhece no seu arti-
go 1304° a natureza prépria das coisas pertencentes ao Estado ou as
pessoas coletivas publicas, remetendo a sua regulamentacdo & lei espe-
cial, tal qual a propriedade industrial.

A regra geral do Cédigo Civil sé é aplicada as hipdteses de bens
incorpdreos e as de dominio do Estado ou de suas entidades subsidiariamente,
conforme n°® 2, do artigo 1303 e parte final do artigo 1304°.

Assim, se direito marcdrio, na sua espécie, sé é compreensivel &
consideracdo da lei, portanto, necessariamente sujeito & tipicidade, a
norma que o delimita pode, e efetivamente o fez, estabelecer um regime
préprio, especifico, para a propriedade industrial, criando regras pré-
prias para o direito da propriedade industrial, tal qual o faz para a pro-
priedade do Estado e seus entes.

Aduza-se, ainda, que essa subsidiariedade, reforcadora do card-
ter geral do Cédigo Civil, é também sentida quando, no seu artigo 4°, o
Cédigo de Propriedade Industrial Portugués remete a regulacdo das
questdes que emergem das relacdes entre os titulares dos direitos de
propriedade industrial ao Cédigo Civil, o que s6 vai ocorrer quando
ndo houver convencdo das partes.

No direito brasileiro, por seu turno, a questdo néo se processa de
forma diferente, ainda que o préprio Cédigo de Propriedade Industrial,
no seu artigo 5°, tenha determinado a consideracdo de bens méveis
aos direitos de propriedade industrial, deixando de considerar a
incorporalidade da marca.

Nao hé evidenciado no Cédigo Civil Brasileiro, tal como ocorre
no Portugués, o objeto do direito de propriedade que contempla, ainda
que de forma indireta, os bens incorpéreos. E nédo se pode tratar do
direito & marca nas bases propostas pelo artigo 1.226, que reserva a
natureza de direito real aos bens méveis, pois ndo se pode adquirir as
marcas por mera tradicéo.

Tal leva a revelar a ambigtidade do artigo 5° do Cédigo de Pro-
priedade Industrial.
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De toda sorte, o Cédigo de Propriedade Industrial estabeleceu
regras préprias para o direito industrial, tutelando especificamente o
bem juridico em quest@o, inclusive com a adocdo de institutos que |he
sdo especificos.

Logo, na esteira do direito portugués, hd também legalmente re-
conhecido um regime juridico préprio, especifico, para o direito de pro-
priedade industrial.

Outras questdes podem e devem ser aqui levantadas.

Tal qual o regime regulado pelo Cédigo Civil, quer portugués quer
brasileiro, o regime especifico do direito de propriedade industrial regu-
lodo pelos respectivos Cédigos de Propriedade Industrial também esté
conformado a&s regras do exclusivo, vez que a relacdo juridica existente
gera para o fitular do bem o seu exclusivo uso, com exclus@o de todos
os demais. Direito este oponivel erga omnes.

Mas no caminhar da histéria, ainda por forca dos fluidos libertérios
franceses, um novo componente se agregou ao direito de propriedade.
Trata-se da funcéo social.

A funcao social, como uma motivacéo para o exercicio do di-
reito em beneficio social, ganhou forca, vindo a brilhar no direito
brasileiro na Constituicdo de 1988, quando garante no seu artigo
5° o direito de propriedade (inciso XXIl), desde que ela atenda & sua
funcdo social (inciso XXIII).

Mas em que consiste essa funcéo social constitucional2 Para j&
impde uma conduta concernente com o interesse publico, de modo a
que o interesse individual, seja subjugado, isto é, delimitado, s acdes
que possam influir ao bem comum. Alids, a prépria Constituicdo Brasi-
leira encarregou-se de estabelecer as hipdteses sancionatérias para a
ndo observancia da funcado social no caso da propriedade?®. Essas nor-
mas, ainda que néo regulamentadas, possuem eficdcia mediata, impe-
dindo, assim, que o legislador infraconstitucional legisle sobre a matéria
de forma diferente daquela |4 estabelecida, sob pena de ferir de
inconstitucionalidade o novo diploma.

E no regime especifico do direito de propriedade industrial de que
ora se trata, houve influéncia desse principio da funcdo social2 Sem
ddvida que sim e os diplomas reitores da matéria ndo o deixaram esca-

% Artigos 182 §§ 2° e 4°, 184, 185 e 186.
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par. A lei portuguesa |G no seu artigo 1° informa que a propriedade
industrial desempenha a funcéo social.

Né&o é diferente no direito brasileiro, que comeca estampando no
artigo 5°, inciso XXIX de sua ConstituicGo que a protecéo & propriedade
das marcas terd em vista o interesse social, agregando, porém, um in-
grediente novo para a propriedade especifico de que trata: o desenvol-
vimento tecnolégico e econémico do Pais. O que vem seguido de perto
pela lei especial, artigo 2°, que assegura a protecdo dos direitos relati-
vos & propriedade industrial, considerando o seu interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pafs.

Tal também ocorre no direito portugués, que circunscreve a con-
cessdo da propriedade e do exclusivo da marca a distingdo de produtos
e servicos de uma atividade econémica ou profissional, artigo 167°, do
Cédigo de Propriedade Industrial. Logo, a atividade econémica tam-
bém serve de suporte ao direito especial em evidéncia.

Por fim, ainda com dois novos ingredientes presentes nos
ordenamentos juridicos analisados, insta pontuar que a propriedade
corpérea pode ser perpétua, desde que o seu titular a utilize em confor-
midade com a func@o social, além de independente da natureza do
bem, se mével ou imével, ou mesmo de sua localizacéo. J& a proprieda-
de industrial é tempordria, ainda que renovavel, e circunscrita & classe
do produto ou servico que rotula.

Bem de ver que o regime do direito de propriedade das coisas corpéreas
e das incorpéreas possui as mesmas bases, mas com exponenciais diferenci-
ados em razéo do objeto ao qual se endereca o direito.

Assim, enquanto o regime geral do direito de propriedade dos
bens corpéreos garante o exclusivo, podendo o proprietdrio usar, gozar
e fruir da coisa de modo pleno (artigo 1305°, do Cédigo Civil Portu-
gués e 1.228 do Cédigo Civil Brasileiro), com exclusdo de outras pes-
soas, o regime especifico do direito de propriedade industrial também o
faz; enquanto o regime geral do direito de propriedade estd vinculado &
funcéo social da propriedade, o regime especifico do direito de proprie-
dade industrial também o estd, porém, a essa funcéo alia a do desen-
volvimento econdmico; enquanto o regime geral do direito de proprie-
dade é perpétuo, desde que respeitada a funcéo social, o regime espe-
cifico do direito de propriedade industrial é tempordrio, ainda que
renovdvel; enquanto o regime geral do direito de propriedade independe
da natureza do bem, o regime especifico do direito industrial esté cir-
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cunscrito & classe do produto ou servico que distingue, ainda que haja
a excecdo das marcas de alto renome, ou de grande prestigio.

Em que pese fortes posicdes doutrindrias contrdrias & natureza
juridica de propriedade da marca?’, a atribuicdo da natureza de propri-
edade aos direitos industriais, com regime juridico especifico estabeleci-
do por lei, ndo afronta o Direito, pois se trata de propriedades de natu-
rezas diferentes, influenciadas por principios gerais e especiais, onde o
regime especifico criado para cada uma néo lhe encobre a natureza
circunscrita & acdo do homem sobre a coisa que lhe pertence.

4.2 Faculdades do Direito a Marca

O contetdo do direito & marca pode ser definido como o conjunto
de poderes que o ordenamento juridico outorga ao titular desse direito®.

Assim, fem-se que o direito portugués, ao conceder o direito & marca
com o obijetivo de que ela distinga, de modo exclusivo, os produtos ou os
servicos representativos da atividade econémica ou profissional do seu
titular, artigo 167°, do Cédigo de Propriedade Industrial (ou 224°, do
novo Cédigo), confere concomitantemente a ele a faculdade de gozar
dessa propriedade da forma que queira, podendo, por exemplo, licencid-
la, cedé-la ou mesmo, deixd-la caducar. Mas néo é sé. Se o titular pode
usar de modo exclusivo do sinal, emerge para ele a faculdade de obstar
que outrem o faca, podendo ele, portanto, tomar as medidas cabiveis
expressas na lei para proibir ou excluir a utilizacdo da marca por terceiro.

O mesmo ocorre no direito brasileiro, que assegura ao titular o
uso exclusivo da marca em todo o territério nacional, conferindo ao seu
titular a faculdade de ceder seu registro ou ainda o pedido dele, licenci-
ar seu uso e zelar pela sua integridade material ou reputacdo, ao toque
dos artigos 129 combinado com o artigo 130, do Cédigo de Proprie-
dade Industrial.

Assim, no direito & marca pode se integrar uma gama de poderes
inerentes & propriedade industrial tratada. Veja-se, por exemplo, a fa-

22 ASCENSAO, J.O., Direito Industrial....p. 1206, rechaca a natureza de propriedade por
entender que o direito & marca sofre limitagées na sua base, referindo-se & subordinagdo ao
principio da especialidade da marca, a qual ndo esmaece nem mesmo ante as marcas célebres,
que superam o principio da especialidade.

30 CRUZ, Anténio Corte-Real. "O contetdo e extensdo & marca: a marca de grande prestigio".
Direito Industrial, v. I. APDI. Almedina, 2001.
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culdade que o titular da marca tem de licencid-la, ou proibir ou excluir a
sua utilizagcdo por outrem.

Donde se concluir que as faculdades conferidas & proprie-
dade industrial séo conseqiéncia direta da concessdo formal do
direito, o que tanto em Portugal como no Brasil se dd com o re-
gistro da marca.

4.3 - Protegdo a Marca

Se a marca tem na sua esséncia o escopo de informar ao piblico
em geral, permitindo-lhe distinguir uns produtos ou servigos de outros e
evitando que seja induzido a erro, a sua protecdo deve ser o grande
alvo de interesse dos seus titulares. Portanto, quanto maior pudesse ser
a protecd@o garantida ao exclusivo, de maior forca se reveste o direito.

Como protecdo a marca, a lei portuguesa estabelece em seu ar-
tigo 207 que o titular do direito industrial pode impedir a terceiros, sem
o seu consentimento, o uso, na sua atividade econémica, de qualquer
sinal idéntico ou confundivel com sua marca para produtos ou servicos
idénticos, ou afins aqueles para os quais aquela foi registrada. J& o
diploma brasileiro, a seu turno, & guisa de protecdo ao direito, assegu-
ra, no seu artigo 130, ao titular, ou mesmo ao seu depositante, o direito
de zelar pela sua integridade material ou reputacéo.

Nesse contexto protetivo, serd cabivel que os meios de defesa da
propriedade atendam & marca como bem incorpéreo? E passivel de se
adquirir, por exemplo, uma marca por usucapido?

Na seqiéncia do raciocinio até aqui desenvolvido, ter-se-a que a
protecdo as marcas deve ser promovida em regra pelos institutos juridi-
cos estabelecidos pelo regime especifico do direito de propriedade in-
dustrial.

Contudo, pode-se indagar se, em cardter subsididrio, ndo cabe-
ria o recurso a quaisquer dos institutos estabelecidos no Cédigo Civil
para a protecdo da propriedade.

Nesse particular, cumpre relevar que tal sé serd possivel quando
a prépria lei especial assim o remeter. Veja-se, por exemplo, a indicacdo
do regime aplicével em caso de pluralidade de titulares, quando o Cédi-
go de Propriedade Industrial Portugués/?5 dispde que se poderd apli-
car & hipétese as regras da lei civil relativas & compropriedade, no caso
de ndo haver convenc@o em contrdrio pelas partes.
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Outro exemplo estd no artigo 166, do Cédigo de Propriedade
Industrial Brasileiro, que - com o escopo de introduzir no seu
ordenamento juridico a protecdo de que fala o artigo 6° septies (1) da
Convencéao da Unigo de Paris -, assegura ao titular de uma marca
registrada em pais signatério da Convencéo da UniGo de Paris para
Protecdo da Propriedade Industrial a possibilidade de este reivindicar
judicialmente a adjudicacdo do registro. A reivindicacéo, como instituto
do direito civil, supde a detencao indevida por terceiro da coisa, tendo
por finalidade a entrega desta. E claro que, no caso, o que se pretende
com a reivindicac@o ndo é a entrega da coisa, mas sim a adjudicacdo
do seu registro junto ao érgdo competente. Logo, trata-se de outra es-
pécie de reivindicacdo, com efeitos diferentes daqueles que atendem
aos interesses da propriedade corpérea. E um instituto especifico desti-
nado pela lei especial a atender a propriedade industrial.

Na mesma linha, ndo se pode admitir a aquisicdo de uma marca
por usucapido ou mesmo a defesa de sua posse por uma demanda
possessdria, pois tais institutos nGo estdo previstos no diploma especial.

Nao é pelo fato de se ter atribuido & marca a natureza de direito
de propriedade que se poderd pensar em recorrer aos institutos pro-
prios do direito de propriedade geral, pois, na verdade, se esté diante de
um regime especifico do direito de propriedade industrial, para o qual a
prépria lei especial estabelece regras protetivas préprias, adequadas as
especificidades do bem seu objeto.

E sabido, porém, que algumas demandas de cardter protetivo
vém granjeando os tribunais brasileiros com arrimo nos instituto de di-
reito de propriedade geral, como foram os casos examinados pelos Tri-
bunais de Justica do Rio Grande do Sul e de Sao Paulo.

No ano de 1994, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul entendeu ser juridicamente possivel o pedido de usucapido de di-
reito real de uso de marca industrial, consubstanciado o interesse econ6-
mico (artigo 76, do entdo Cédigo Civil Brasileiro). A tese do usucapido do
direito real sobre bem mével (artigos 48 € 619, daquele diploma de 1916)
possuia, no entender daquele Tribunal gatcho, consisténcia, ndo sendo
vidvel a extincdo do processo sem julgamento do mérito, no seu limiar®'.

3! Apelacéo Civel n® 193102621, Oitava Camara Civel, Tribunal de Algada do RS, Relator: Des.
Cléaudio Caldeira Antunes, julgado em 24/05/94, Oitava Camara Civel. Revista de juris-
prudéncia: Julgados TARGS v. 91 p. 129.
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E ainda o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, enfrentando a
mesma questdo, julgou procedente pretensdo usucapienda de marca®.

Contudo, j& hé posicionamentos contrdrios neste sentido, susten-
tando a especificidade do direito industrial e a impossibilidade de se aplicar
este instituto especifico do direito de propriedade geral aos bens incorpéreos.

Dessa forma, quanto & protecéo da propriedade industrial, hd de
se aplicar os instrumentos estabelecidos pelos Cédigos de Propriedade
Industrial, portugués e brasileiro, e apenas quando a prépria lei remeter a
outros diplomas é que se poderd fazer uso de outros instrumentos
protetivos. Logo, ndo hd de se aplicar subsidiariamente, na lacuna da lei,
o Cédigo Civil, mas, repita-se, apenas quando houver remissdo expressa
para aquele estatuto é que se poderd conduzir a defesa pautada pelos
instrumentos nele estabelecidos, estando o titular da marca circunscrito
aos instrumentos protetivos estabelecidos naqueles diplomas legais.

4.4 A Diretiva do Conselho 89/104 e a Marca de Prestigio

A Primeira Diretiva do Conselho em matéria de marcas, de
21.12.1988 (89/104), articulando a questdo da protecdo & marca de
prestigio, conforme trabalhado na Convencao da Unido de Paris, atra-
vés de seu artigo 5°, n°® 2, instigou os Estados-membros a estipularem
em favor do titular de uma marca a faculdade de este proibir que tercei-
ros facam uso, na vida comercial, sem o seu consentimento, de qual-
quer sinal idéntico ou semelhante a marca para produtos ou servicos
que ndo sejam semelhantes aqueles para os quais a marca foi registra-
da, desde que esta marca goze de prestigio no seu meio, além de que o
uso desse sinal, sem justo motivo, tire partido indevido do cardter distin-
tivo ou do prestigio da marca ou os prejudique.

A diretiva foi transposta para o direito portugués, resultando no
atual artigo 191°, do Cédigo de Propriedade Industrial.

Esse passo concernente & protecdo alargada do direito & marca
é resultado de um longo caminho trilhado por essa espécie de sinal que
atingiu prestigio.

A primeira protecdo dada & marca se deu com a notoriamente
conhecida, mas apenas quanto ao seu uso para produtos idénticos ou
semelhantes. A regra despontara inicialmente no direito intferno de mui-

32 Apelagao Civel n° 142.102-4 - Séo Paulo - 6% Cémara de Direito Privado - Relator: Octévio
Helene - 13.04.00 - V.U.
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tos pafses signatdrios da Convencdo da UniGo de Paris, como medida
de repress@o & concorréncia desleal.

Porém, os paises (unionistas) ansiavam por uma protecdo seme-
lhante no plano internacional®?, vindo a idéia protetora a ser inserida
em um artigo 6° bis da Convencéo da Unido, quando da Conferéncia
de Revisdo de Haia, em 1925.

O referido artigo 6° bis - que estabelecia que “os paises contra-
tantes comprometem-se a recusar ou a invalidar, seja “ex officio”, se a
legislacGo do pais o permitir, seja a pedido do interessado, o registro
de uma marca de fdbrica ou de comércio que for uma reproducéo ou
uma imitacdo susceptivel de produzir confusdo, de uma marca que a
autoridade competente do pais do registro considerar que é notoria-
mente conhecida como |4 sendo a marca de uma cidaddo de outro
pais contratante e utiliza para produtos do mesmo género ou de géne-
ro semelhante”-, restou ligeiramente modificado na Conferéncia de Lon-
dres de 1934, mas manteve as bases anteriores, refletindo-se na legis-
lacéo interna do Brasil, através do artigo 126, do Cédigo de Proprieda-
de Industrial e de Portugal, pelo artigo 190°, do Cédigo de Propriedade
Industrial/95.

Posteriormente, o citado artigo 6° bis foi desmembrado em artigo
6° bis e o sexies, vindo este Gltimo a estipular que a protecdo prevista no
artigo 6° bis aplica-se a outra categoria de marca, as de reputacdo
excepcional. Contudo, ia mais longe, pois a protecd@o era extensivel a
produtos ndo idénticos ou ndo similares.

Portanto, além da protecdo & marca notéria ou notoriamente
conhecida, ingressou na ordem legal a marca de reputacéo excepcio-
nal®*. Aqui, como reforca o Prof. J.PPointet®®, a protecéo passou a qual-
quer coisa de excepcional e constituia mesmo um exagero concedé-la a
todas as marcas notérias.

33 COELHO, José Gabriel Pinto. "O problema da protecdo da marca quando usada por terceiro
para produtos néo idénticos nem similares'. BFDC, v. XXX, 1954, ressalta que, na época, verifica-
va-se com freqiéncia, nos paises em que o registro atribuia a propriedade da marca, o registro de
marca estrangeira conhecida com o escopo de obter prioridade e impedir conseqientemente o
verdadeiro titular da marca de a utilizar neste pais.

34 Em documento de n® 450/68, o Prof. P J. Pointet apresenta Nota & Comisséo para a Protegdo
Internacional da Propriedade Industrial, aduzindo que a introducdo da denominagéo marca de
reputacdo excepcional representou a criacdo de uma terceira categoria de marca, podendo-se
dizer que ao lado desta estdo, agora, a marca ordindria ou comum e a notéria.

35 Ainda na sua Nota & Comissé@o.
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Na verdade, diferentemente do artigo 6° bis, que busca coibir a
concorréncia desleal, o citado artigo 6° sexies tem por escopo tutelar
interesses outros que emergem quando a marca é utilizada por terceiro
para produtos ndo semelhantes®. Trata-se, com efeito, da repressédo a
préticas que exorbitem os limites da honestidade profissional e dos usos
leais do comércio, portanto prdéticas desleais que acabam por afetar o
valor econémico da propriedade imaterial tratada®’.

Insta salientar que a medida repressiva esculpida na Convencao
(artigo 6° sexies) serviu de base aos artigos 125, do Cédigo da Propri-
edade Industrial Brasileiro, que denominou a marca de reputacéo ex-
cepcional da Convencdo como marca de alto renome, e o artigo 191°,
do Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/95, que a denominou
como marca de grande prestigio.

A marca de reputac@o excepcional (ou de alto renome ou de gran-
de prestigio) goza mesmo de protecdo mais ampla que a marca noté-
ria, podendo-se dizer que ndo é qualquer marca notéria que atinge a
protecdo pretendida para as de reputacéo excepcional. Referida marca
tem um grau superior de notoriedade, resultante da maior profundida-
de do conhecimento que as pessoas tém dela, gozando de maior pres-
tigio, de maior fama®®.

Mas serd que com base nos reflexos dessa protecdo alargada a
marca de prestigio pode-se pretender o mesmo efeito para outras mar-
cas que ainda ndo gozem desse adjetivo? Esse é o cerne do problema
estudado e que se passa a discutir no capitulo seguinte.

36 SILVA, Pedro Sousa e. Direito Comunitdario e Propriedade Industrial. O principio do
Esgotamento do Direito de Marca, p. 52, ao comentar a funcdo publicitéria da marca,
lembra que o que hd a salvaguardar, neste &mbito, ndo é tanto a indicacéo da proveniéncia, pois
pode ndo existir qualquer risco de confuséo entre os produtos, mas sim, e primordialmente, o valor
comercial da marca, ou o seu poder de atrair o piblico, mercé do prestigio que gozam os produtos
em questdo. O referido autor reforca a assertiva, exemplificando que se alguém passar a assinalar
pastilhas eldsticas com as marcas Cartier ou Rolls Royce, o consumidor néo atribuird cerfamente
tais artigos aos titulares destas marcas. Nao obstante, tal prdtica seria obviamente lesiva para estes,
na medida em que iria banalizar ou mesmo desprestigiar simbolos de grande renome.

37 COELHO, José Gabriel Pinto. "A protecdo da marca notéria e da marca de reputacéo excepci-
onal’, R. L. J., ano 92°, reforcando o propésito, sustenta que ndo hé entre os produtos em causa
uma relagdo de concorréncia, requisito essencial deste instituto, mas sim comércio desleal.

3 Ainda José Gabriel Pinto Coelho, em O problema da protecdo da marca....., p. 5, reforca
que marcas reputacdo excepcional sdo marcas mundiais, como Kodak, Ford, Watermann, Yale,
Longines etc., tendo sido para elas ampliada a protecéo ao caso de emprego por terceiros para
produtos néo idénticos nem semelhantes.
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5. A VIOLACAO DA MARCA

Como {4 dito anteriormente, a marca constitui o primeiro e mais
importante dos sinais distintivos do comércio, tendo por escopo identifi-
car o produto ou o servico proposto ao consumidor. Como direito, a
violac@o faz parte da sua natureza. E por essa razdo que as leis que
cuidam da matéria se encarregam de estabelecer o &mbito de protecdo
a esse direito.

Os Coédigos de Propriedade Industrial Portugués/95 e Brasileiro
estabelecem protec@o na esfera civil - estas consubstanciadas em, por
exemplo, a) na recusa de registro (Cédigo de Propriedade Industrial
Portugués/95, artigos 5°, n°® 3, 189°, n° 1, letras | e m, e Cédigo de
Propriedade Industrial Brasileiro, artigo 124, incisos XIX e XXIll); b) na
oposicdo a que ferceiros, sem o consentimento do titular, se utilizem da
marca (Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/95, artigo 207 e
Cédigo de Propriedade Industrial Brasileiro, artigo 130, inciso Ill); €) na
anulacdo do registro (Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/95,
artigo 215 e Cédigo de Propriedade Industrial Brasileiro, artigo 173) - e
na esfera penal - quando tém em foco os ilicitos criminais, ao toque dos
artigos 260° e 264° , do Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/
95, e como crimes contra as marcas e cometidos por meio dela, artigos
189/191 e crimes de concorréncia desleal, artigo 195, inciso IV, do
Cédigo de Propriedade Industrial Brasileiro.

Contudo, as hipéteses legais supra evidenciadas apenas contem-
plam a funcéo distintiva da marca, ou seja, o préprio objeto do direito &
marca, ndo considerando, porém, a possibilidade de que a marca ve-
nha a ser maculada no seu valor econémico, embora ndo resta ddvida
de que a marca pode adquirir esse valor e que seja ele decisivo no ativo
das empresas®.

Assim, verifica-se que a marca pode se refletir em duas vertentes
quando violada: a) pode macular a concorréncia, praticando conduta

3 CRUZ, Anténio Cbrte-Real. O conteudo e extensd@o do direito @ marca:..., p. 81, citando
THOMAS D. DRESCHER, em The transformation and evolution of trademarks — from
signals to symbols to myth, TMR, v. 82, 1992, p. 301-328, lembra que em 1986 a norte-
americana The Coca-Cola Company estava avaliada na bolsa em 14 mil milhées de délares, no
entanto, calculava-se que os ativos corpéreos (propriedade, equipamentos etc.) valiam apenas 7 mil
milhdes, sendo os restantes o valor da marca Coca Cola. Acrescentando que a mesma marca é hoje
considerada como a mais valiosa do mundo e avaliada em 47.99 mil milhdes de délares, conforme
DEARLOVE/S.CRAINER, As 50 maiores marcas, Bibliot. Executive Digest, ACJ ed., p. 22).
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desleal e b) pode macular o valor econdmico da marca. Na primeira
hipétese, o consumidor (ou mesmo o mercado), isto &, a quem se destina
o produto ou o servico, é o sujeito do direito, j& na segunda, o sujeito do
direito é o titular da marca. Aduza-se, ainda, quanto as hipdteses, que a
repressdo da concorréncia desleal guarda distincéo com a disciplina dos
direitos privativos*’, entretanto, ambos convergem para o ordenacéo do
funcionamento de um mercado que se pretende concorrencial pelos be-
neficios atinentes & melhor alocacéo de recursos que possibilita®'.

Logo, a violagdo direta afeta a funcdo da marca de distinguir a
proveniéncia empresarial de produtos ou servicos, podendo ser total —
— hipéteses de usurpacao e aplicacdo do sinal distintivo em produtos
que néo provém do titular da marca (contrafaccdo, art. 264° , Cédigo
de Propriedade Industrial Portugués/1995 e art. 189, Cédigo de Pro-
priedade Industrial Brasileiro) - ou parcial - casos em que o sinal distin-
tivo registrado é utilizado pelo préprio titular, porém, em produtos que
ndo sdo provenientes desse titular (uso fraudulento da marca, art. 264°,
f, Cédigo de Propriedade Industrial Portugués/1995, e artigo 191, do
Cédigo de Propriedade Industrial Brasileiro), valendo frisar que a viola-
cdo direta estd associada & concorréncia desleal.

Cumpre, agora, analisar a violacdo indireta, que afeta o valor
econdmico da marca, em prejuizo do seu fitular.

5.1 A Exploragdo Econémica da Marca

O direito de propriedade garante ao proprietdrio o direito de usar
e dispor do seu patriménio de forma plena. A marca constitui um bem
incorpéreo que tem por funcdo precipua distinguir produtos ou servicos
do seu titular. E através dela que o consumidor identifica a procedéncia
do produto ou do servico, sendo este aspecto de grande relevancia juri-
dica, conforme conceituam quer o Cédigo de Propriedade Industrial
Portugués/95, art. 165°, quer o Cédigo de Propriedade Industrial Bra-
sileiro, art. 123.

40 Conforme Boletim do Ministério da Justica, n° 22, p. 347, desde o Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, de 21 de novembro de 1951, restou pacificado no meio juridico
portugués o entendimento de que a protecdo contra atos de concorréncia desleal tem um
tratamento juridico distinto da protecéo dos direitos privativos da propriedade industrial, permi-
tindo-se, assim, considerd-la como um instituto autbnomo. Pode-se, portanto, dizer que poderd
haver ato de concorréncia desleal sem haver violacéo de direito privativo e vice-versa.

4 OLAVO, Carlos. Propriedade Industrial..., p. 31.

154 Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004



A marca identifica o fabricante do produto ou o fornecedor do
servico, utilizando-se o empresdrio dela para optimizar as necessidades
qualitativas e até quantitativas do consumidor. Logo, a marca, como
elemento constitutivo do fundo empresarial, tem um valor econémico,
cuja protecdo compete ao direito assegurar ao seu fitular.

Entre as utilidades do seu perfil econédmico, SOUSA E SILVA des-
taca que as marcas constituem instrumentos de diferenciacéo entre pro-
dutos e servicos semelhantes, permitindo assim que se realize uma as-
sociag@o, na mente do consumidor, entre a marca que assinala um
produto ou servico e as diversas caracteristicas que lhe venha a atri-
buir*2. O que, na opinido do citado autor, representa um mecanismo de
associac@o de idéias que permite a uma empresa, mediante o recurso
as marcas, promover as suas vendas através de politicas de qualidade
ou campanhas publicitdrias, vendo, assim, fixar-se uma clientela em
torno da marca ou mesmo em torno da prépria empresa.

Mas se é certo que a marca tem tal potencial, é mais certo ainda
que esse expoente dado & marca (valor econdmico) s6 é atingido em
razdo do esforco intelectual que o seu titular exerce sobre ela. De outra
forma, nédo hd falar em valor econdmico de marca apenas registrada
sem qualquer implementacdo por parte de seu titular. Na verdade, se
assim for, a marca pode até acabar caindo no esquecimento do consu-
midor, deixando de ter a forca atrativa que pode possuir.

Acresca-se que essa atividade intelectual em prol da valorizagao
econdmica da marca, como instrumento propulsor da prépria ativida-
de econdmica que encampa, estd reservada ao titular, sendo mesmo
reconhecida pelo artigo 207°, do Cédigo de Propriedade Industrial Por-
tugués/95, que estabelece poder o titular da marca impedir o uso para
produtos ou servicos de qualquer sinal confundivel com essa marca, e
também pelo artigo 130, do Cédigo de Propriedade Industrial Brasilei-
ro, que assegura ao titular o direito de zelar pela integridade material e
reputacdo de sua marca.

5.2 Da Violagao Indireta da Marca: da Diluicao
Na busca de uma soluc@o para a questdo do enfraquecimento
da forca atrativa da marca e a conseqiente perda do seu valor eco-

42 SILVA, Pedro Sousa e. Direito Comunitdario e Propriedade Industrial. Studia luridica 17,
BFDUC, p. 46.
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ndémico, vai-se encontrar a teoria da diluicdo da marca. A luta contra a
diluicdo de uma marca &, por principio, uma questdo pura de Direito,
encontrando embasamento na preservacéo de um bem juridico.

Ao conceito tradicional de marca estd ligado o principio da espe-
cialidade. Uma marca é, por principio, um sinal que distingue determi-
nados produtos ou servicos e a sua protecéo é um direito de ocupacéo
com base nesse principio da especialidade.

A teoria da diluicdo vem em socorro da marca quando a prote-
cGo calcada apenas no principio da especialidade néo é suficiente para
protegé-la de per si. Com base histérica nos Estados Unidos, a teoria
da diluicdo ganhou forca com a entrada em vigor da Federal Trademark
Dilution Act of 1995, com vigéncia a partir de 16.1.1996, criando um
verdadeiro aparato defensivo para direito de propriedade da marca.

Se por um lado a marca pode ser diretamente atingida quando
adotada por alguém com o propésito de confundir o consumidor, ela
também pode vir a ter a sua capacidade distintiva enfraquecida, com
lesGo & sua prépria razéo de existir. E isto pode acontecer até mesmo
sem levar o consumidor a erro no que toca aos produtos ou servicos
que conhece pela marca afetada. A lesdo & marca se manifesta ndo em
prejuizo do consumidor, mas sim & prépria marca, & sua singularidade
e & sua capacidade de identificar uma determinada categoria de pro-
dutos ou servicos. Em sintese, a diluicdo da marca é uma ofensa &
integridade de um signo distintivo, com efeito direto na diminuigéo do
seu poder atrativo, seja pela lesdo & sua unicidade, seja pela ofensa &
sua reputacdo.

No direito norte-americano, com base no referido Act of 1995, @
doutrina reconhece dois tipos de diluicdo: a maculacéo (ou tarnishment)
e a ofuscacao (blurring).

A maculacdo ocorre quando uma marca é relacionada a produ-
tos de baixa qualidade, ou divulgada num contexto em que o publico
poderd associd-la & falta de qualidade ou & falta de prestigio daquele
produto ou servico que detém a marca atrativa.

Para esta hipétese de maculacao, FILIPE FONTELES CABRAL
aponta dois exemplos interessantes de acdes judiciais propostas nos
Estados Unidos. A primeira pela American Express Co. em face de Vibra
Approved Laboratories (10U.S.PQ.2d 2006-SDNY, 1989), quando o

slogan de seu cartdo de crédito amplamente difundido, ndo saia de
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casa sem ele” (don’t leave home withou it), estava sendo usado nas
caixas de preservativos sexuais fabricados e comercializados pela de-
mandada. A segunda pela Anheuser-Busch, Inc. em face da Chemical
Corportion of América (306 F2d433-5th Cir. 1962, cert. Denied, 372
U.S. 965-1963), quando a cervejaria titular da marca Budweiser e cri-
adora do slogan “where there’s life...there s bud”(onde hé vida..hd
bud) acionou a empresa de pesticidas domésticos pelo uso da expres-
sdo de propaganda “Where there’s life...there ‘re bugs” 3.

A ofuscac@o ocorre quando uma marca atrativa é usada em cone-
x@o com uma outra ndo competitiva, de forma a que uma mesma marca
passa a identificar produtos de fontes diversas. Essa modalidade constitui
a diminuicéo do poder de venda de uma marca em razdo da perda de
sua unicidade, ou seja, o enfraquecimento de sua capacidade distintiva.

Exemplificando a modalidade, tem-se o caso da Ringling Bros.-
Barnum & Bailey Combined Shows, Inc. em face de Celozzi-Eitelson
Chevrolet, Inc. (855 F2d 480-7th Cir. 1988), quando a autora, que é
proprietdria de um circo de renome, o qual identifica seus espetdculos
com a marca "the greatest show on earth” (o maior show da terra),
insurge-se contra ao réu, um revendedor de automéveis novos e usa-
dos, que passou a adotar o sinal “the greatest used car show on earth”
(o maior show de carros usados da terra) em seu saldo de exposicoes,
exatamente com o mesmo tipo estilizado de letra da autora e com ador-
nos circenses, tendo sido judicialmente reconhecido que tal conotacéo
ao slogan da autora ofuscava a associacdo que o publica faz da sua
marca, causando-lhe prejuizo.

Presente na realidade legal americana essa possibilidade de ana-
lise das questdes de violacdo indireta da marca, cumpre verificar o
ordenamento juridico portugués e brasileiro no tema.

Na legislac@o portuguesa ainda em vigor (Cédigo de Propriedade
Industrial/1995) néo se vai encontrar qualquer dispositivo que acolha a
pretensdo de diluicdo da marca, ainda que a matéria tivesse sido enfren-
tada pelo Tribunal de Relacdo de Lisboa ao arrepio da base legal*4.

43 CABRAL, Filipe Fonteles. "Diluicdo de marca: uma teoria defensiva ou ofensiva?". Revista da
ABPI, n° 58, maio/jun. 2002, p. 24.

4 O caso pioneiramente julgado se deu em 8.2.2001, pelo Tribunal de Relacéo de Lisboa — 8¢
Seccdo, referindo-se a recurso interposto contra a sentenga proferida na acgéo ordindria —
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Contudo, no novel diploma reitor da matéria, Cédigo de Proprie-
dade Industrial — Decreto-Lei n.° 36/2003 de 5 de Marco, com vigén-
cia para 1° de julho deste mesmo ano, vai-se encontrar na Seccéo I,
dos llicitos criminais, o artigo 323.°, letra e, que, ao tratar de
Contrafaccdo, imitacéo e uso ilegal de marca, estabelece que “E puni-
do com pena de prisGo até trés anos ou com pena de multa até 360
dias quem, sem consentimento do titular do direito: (...) e) Usar, ainda
que em produtos ou servicos sem identidade ou afinidade, mar-
cas que constituam tradugdo ou sejam iguais ou semelhantes a mar-
cas anteriores cujo registo tenha sido requerido e que gozem de pres-
tigio em Portugal, ou na Comunidade Européia se forem comunitérias,
sempre que o uso da marca posterior procure, sem justo motivo, tirar
partido indevido do cardcter distintivo ou do prestigio das anteriores
ou possa prejudicd-las”. O que leva a inferir que o legislador contem-
plou a figura da violacao indireta, ainda que de forma truncada, no rol
das violacdes diretas, estendendo a ela o manto do uso ilegal da marca.

Processo n® 10060/2000, entre as partes CHIQUITA BRANDS INC. e CHIQUITA BANANA —
ESTUDIO DE APOIO A PUBLICIDADE LTDA.. A autora (CHIQUITA BRANDS) pretendeu que a ré
(CHIQUITA BANANA) fosse impedida de continuar a usar a denominacéo social que registrou,
porquanto esta pode gerar prejuizo & imagem de sua marca, com o consequente enfraquecimen-
to do seu poder impressivo.A ré, ao seu turno, alinhou em sua defesa a caducidade do pedido,
com base no artigo 5° n° 4 do CPI, entendendo, assim, que o pedido autoral tinha como suporte
a questdo da confundibilidade da marca, o que poderia gerar tanto a recusa ao registro - o que
ndo ocorreu - como a prépria anulacdo deste, na forma do n® 3 do mesmo artigo. Esse
argumento restou prestigiado na deciséo de primeira instdncia, tendo o julgador entendido que
o remédio processual adequado teria sido o da acgdo de anulago, | tendo o prazo para a sua
propositura escoado. Portanto, padeceu a pretensdo autoral da improcedéncia logo no sanea-
dor. Contudo, a irresignacdo da autora deu ensanchas ao recurso, cujo sintese do acérdéo
transcreve-se a seguir: Vale transcrever a sintese da fundamentacdo: “I. A diluicGo da marca é
fenémeno distinfo da confundibilidade de marcas, pois enquanto esta figura contempla os casos
em que duas ou mais marcas se podem confundir provocando erro no julgamento do consumi-
dor, na primeira estd em causa apenas a perda ou diminuicdo da eficdcia distintiva de uma
marca pelo uso de outra marca ou designacdo social. Il. Essa perda ou diminuicdo da eficécia
distintiva pode ser provocada por um efeito de enevoamento ou embaciamento da marca e/ou
pelo efeito do seu deslustre ou desdouro resulfantes de um uso imprudente de cerfa marca
semelhante & primeira embora ndo confundivel com esta. lll. A diluicdo da marca é fenémeno
relativamente novo entre nés, mas é j§ reconhecido por outras legislacées, designadamente a
norte-americana, que a apelida de “trademark dilution”.IV. A accéo que tenha por fundamento
a diluiggo da marca ndo se confunde com aquela em que se pede a anulacdo de um registro de
marcas por confundibilidade, ao abrigo do Cédigo de Propriedade Industrial, nem sofre os
mesmos prazos de caducidade. V. Justifica-se que uma acgdo fundada na diluicdo da marca siga
para julgamento, proporcionando-se & parte a oportunidade de produzir prova sobre o efeito de
tal figura na marca de que é defentora.”
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Donde se poder, finalmente, concluir que o ordenamento juridico
portugués ja deu um primeiro passo na esfera criminal para a adogéo
da teoria da diluicdo. Mas ainda que pequeno o passo, tal ja é suficien-
te para se admitir na esfera civel que haja um enfraquecimento da mar-
ca, passivel de indenizacdo em caso de diluicdo.

Na legislacdo reitora da matéria no Brasil (Cédigo de Proprieda-
de Industrial) encontra-se um dispositivo que, pela sua vasta abrangéncia,
permite comportar a protecdo aos titulares de marcas contra a sua
diluicdo. Trata-se do artigo 130, inciso Ill, que reza: “Ao titular da mar-
ca ou ao depositante é ainda assegurado o direito de: (...) lll — zelar
pela sua integridade material ou reputagéo”.

Com efeito, o referido artigo, pela sua abrangéncia, fornece meios
para que se evite o enfraquecimento da marca e, aco mesmo tempo,
garanta a tutela da integridade material dos sinais distintivos, isto é,
combate a maculacéo e a ofuscacdo da marca.

Mas como se resolver a questdo no caso concreto?

E certo que se estd no dominio do direito industrial, estabelecen-
do a lei reitora da matéria o regime especifico de protecGo & marca.
Porém, ambas as legislacées especiais, nos seus artigos 257°, do Cédi-
go de Propriedade Industrial Portugués/95 e 316° do novo Cédigo de
Propriedade Industrial Portugués, e 207 combinado com o 208, do
Cédigo de Propriedade Industrial Brasileiro, apregoam que "o titular da
marca pode infentar as acdes civeis que considerar cabiveis, sendo a
indenizacdo determinada pelos beneficios que o prejudicado teria auferido
se a violacdo néo tivesse ocorrido".

Tal permite concluir pela possibilidade de se levarem as barras do
Judicidrio insatisfagdes da espécie.

5.3 Ato llicito

Diferentemente do Cédigo de Propriedade Industrial Portugués
(quer a lei atual, vigente, quer a futura), que ndo prevé a responsabilida-
de civil para violac@o do direito & marca*®, o Cédigo de Propriedade
Industrial Brasileiro (Lei n® 9.279/96) ressalva, no seu artigo 209, nas
disposicées gerais, que o prejudicado tem o direito de haver perdas e
danos em ressarcimento de prejuizos causados por atos de violagéo de

450 que fazia o Cédigo de 1940, nos artigos 215° §§ 1° e 2°, 222° e 224°.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 159



direitos de propriedade industrial (....) fendentes a prejudicar a reputa-
c@o ou os negdcios alheios.

Mas, no que toca & legislacdo portuguesa, ante a auséncia de
expressa mencdo a responsabilidade civil no que diz com as marcas*,
insta indagar se o fato de o novel estatuto, no seu artigo 323°, letra e,
ter contemplado a violag@o indireta como ilicito criminal, nGo serviria de
condd@o & concepcdo do reconhecimento do ilicito civil2

Sabe-se que as jurisdicdes civel e criminal intercomunicam-se. A
segunda repercute de modo absoluto na primeira quando reconhece o
fato ou a sua autoria. Neste caso, o ilicito penal subsume o ilicito civil.
Ademais, o principio geral estatuido na ordem juridica portuguesa (e
também na brasileira) é de que o ato ilicito impde a reparacdo dos
danos perpetrados. Donde se poder concluir que, embora néo reco-
nheca expressamente a ocorréncia de ilicito civil passivel de indenizagéo
no diploma reitor da matéria (Cédigo de Propriedade Industrial), hé de
se aplicar aos casos da espécie a regra geral, no caso o artigo 483° do
Cédigo Civil Portugués.

Contudo, no que toca a violacado indireta da marca, a orientacéo
acima ndo lhe socorre. E isto porque, partindo-se do pressuposto le-
gal” de que a responsabilidade funda-se na conduta negligente que,
além de violar direito, cause dano a outrem, tem-se que na violacdo
indireta da marca ndo hé ato ilicito.

A uma, porque a violagGo indireta vai ocorrer ndo em razéo de
uma conduta ilicita por parte do interventor, mas sim de uma acéo lici-
ta, o exercicio regular de um direito, qual seja, o de também ter registra-
da uma marca para produto ndo semelhante nem idéntico aquele do
titular da marca indiretamente violada. Logo, uma excludente de ilicitude.

A duas, porque a violacdo indireta pode ndo chegar a causar
dano direto ao seu titular, o dano hipotético ndo é indenizavel, sequer é
reconhecido. Mas poderd haver um enriquecimento sem causa por parte
daquele que enfraquece uma marca, ainda que de produtos ou servico
diferente do seu. Onde terd lugar a restituicdo do indevidamente
auferido, mas néo a reparacéo do dano.

46 J& que o artigo 59°, do novo Cédigo de Propriedade Industrial Portugués, fala da responsabi-
lidade civil quanto & fitularidade de patente.

“Artigos 45° do Cédigo Civil Portugués e 186 do Cédigo Civil Brasileiro.
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5.4 Abuso do Direito

Serd, contudo, possivel de se enquadrar a violac@o indireta como
abuso do direito?

Da mesma forma que a lei reconhece um direito, de forma abs-
trata e extensivel a todos, ela estabelece o modo de seu exercicio, com o
escopo de evitar conflitos de interesses com base no mesmo direito.

O artigo 334, do Cédigo Civil Portugués aduz que ¢ ilegitimo o
exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limi-
tes impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econémico desse direito. A seu turno, o artigo 187, do Cédigo Civil
Brasileiro pontua que comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim eco-
ndémico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes.

Esses dois dispositivos legais, de teor similar, levam & considera-
cdo de que a ilegitimidade pode acontecer pelo exercicio disfuncional
de um direito, mas néo a ilicitude, pois pode estar ausente o dolo ou a
intfenc@o de prejudicar outrem.

Na hipdtese legal brasileira, vai-se encontrar a excludente dessa ilicitude
no artigo 188, inciso |, do Cédigo Civil, quando o exercicio regular de um
direito reconhecido néo constitui exercicio disfuncional do seu direito.

Na mesma esteira procede o direito portugués, pois a ilegitimida-
de evidenciada no referido dispositivo ndo deposita ao intérprete a pre-
suncao de ilicitude, pois pode néo estar presente o dolo. Portanto, ndo
se pode atribuir a violacdo indireta de uma marca a abuso de direito,
devendo-se buscar outra motivacéo.

5.5 Enriquecimento sem causa
O enriquecimento sem causa é um dos pilares combativos do
direito atual, que se empenha em obrigar a restituicGo daquilo
indevidamente auferido. Em geral, todos os ordenamentos juridicos véem
no enriquecimento sem causa um mal que deve ser combatido, sob
pena de pbr em risco todo o arcabouco do principio da igualdade.
Nao ¢ diferente em Portugal®, ndo é diferente no Brasil*’.

48 Codigo Civil, art. 44°.
49 Cédigo Civil, art. 884.
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No direito & marca, esse enriquecimento vai estar presente quan-
do restar provada a sua violacdo indireta, mas ndo hd nos diplomas
reitores da matéria, quer portugués quer brasileiro, qualquer preceito
expresso no qual se possa fundar esse reconhecimento, havendo de ser
haurido da ordem juridica geral. E nela que esté coroado o principio da
proibicdo do enriquecimento sem causa.

Contudo, reconhecer que hé o enriquecimento sem causa, mas
ndo conceder ao titular da marca aquilo que foi auferido com o seu
esforco na formac@o do bem incorpéreo que possui, representa dar
voto de ineficcia ao préprio Direito.

OLIVEIRA ASCENSAO sugere que se apliquem & hipdtese as re-
gras da propriedade, voltando-se ao regime dos frutos percebidos para o
possuidor’®. Neste caso, aquele que, de boa-fé, obtiver vantagem, faz
seus os frutos percebidos até ao dia em que souber que estd a lesar com
a sua posse o direito de outrem (artigo 1270° , do Cédigo Civil Portugués
e paragrafo Unico do artigo 1.214, do Cédigo Civil Brasileiro).

Essa sugestdo de fato bem atende ao interesse do titular da mar-
ca, que da mesma forma que tem a faculdade de permitir que ela cadu-
que, também pode se insurgir quanto & violacdo indireta de sua marca.

Portanto, tomada a iniciativa por parte do titular da marca de
protegé-la de uma violacdo desta espécie, exteriorizando essa
inconformac@o por qualquer meio em direito admitido®!, pode, a partir
de entdo, estabelecer-se o marco restituitério uma vez provado o enri-
guecimento em detrimento da marca alheia.

Mas ainda aqui, lembra o professor que se deve levar em consi-
deracéo que a marca admite a utilizacdo pldrima, o que ndo ocorre
com a propriedade, ficando dificil demonstrar que o interventor teria
impedido o exercicio do direito de propriedade do titular, absorvendo
todo o proveito que a coisa poderia prestar®?.

0 Direito Comercial..., p. 376.

5 No caso brasileiro pode-se ter a notificago extrajudicial, na forma do artigo 867, do Cédigo
de Processo Civil: “Art. 867. Todo aquele que desejar prevenir responsabilidade, prover a
conservacdo e ressalva de seus direitos ou manifestar qualquer intencGo de modo formal,
poderd fazer por escrito o seu protesto, em peticdo dirigida ao juiz, e requerer que do mesmo se
intime a quem de direito”.

52ASCENSAO, Direito Comercial....p. 378.
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Nesses casos, a restituicdo, que ndo deverd ficar inviabilizada,
deverd pautar-se em outros meios, podendo o julgador, considerado o
caso concreto, valer-se do critério mais favoravel ao titular da marca,
dentre eles os beneficios que o titular teria auferido se a violacdo néo
tivesse ocorrido, ou os beneficios que foram auferidos pelo interventor,
ou, ainda, a remuneracdo que o interventor teria pago ao fitular da
marca pela concessdo de uma licenca que lhe permitisse legalmente
explorar o bem, conforme sugere o artigo 210, do Cédigo de Proprie-
dade Industrial Brasileiro.

6. CONCLUSAO

Como produto conclusivo do presente estudo emergem algumas
notas conclusivas.

F inegavel que a marca, como sinal distintivo que &, possui um
valor, valor ao qual vao se agregando tantos outros elementos que ser-
vem para dar amplitude & sua funcao distintiva.

Na atualidade, toda empresa empenha-se na protecéo desse bem
incorpéreo que tanto pode promover o seu desenvolvimento econdmico,
como arruind-lo. Por isso, qualquer impacto que possa provocar um es-
tremecimento nesse bem, traz conseqiéncias para o seu titular.

E é nessa esteira que surgem questdes como aquelas evidencia-
das no capitulo 2. Respondendo aqueles questionamentos iniciais, tem-
se que uma marca, devidamente registrada, utilizada por terceiro em
produtos nGo idénticos nem semelhantes, pode causar o seu desprestigio
comercial ou mesmo a sua ridicularizacéo, afetando, por essa ordem, o
seu valor econémico. O dominio é a da violacdo indireta da marca.

Contudo, né@o se pode imputar ilicitude a essa acdo praticada
pelo interventor, que age, ao registrar sua marca em classe diferente
daquela, nos estritos limites do seu direito, valendo relevar que a prote-
c@o da marca estd, num primeiro momento, ligada ao principio da es-
pecialidade.

Também néo se pode considerar que esteja o inferventor exercendo
de modo disfuncional o seu direito & marca, pois pode néo estar presente
o elemento dolo, ou a intencao deliberada de se valer da marca de outrem.

Por outro lado, essa violac@o indireta poderd representar um enri-
guecimento sem causa para o inferventor, que poderd “pegar carona” na
reputacdo da marca alheia para promover os seus produtos ou servicos.
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Nesse caso, a questdo deve ser resolvida no campo da restituicdo
daquilo auferido indevidamente, pois se estard diante do enriquecimen-
to sem causa, tado alvejado pelos principios gerais do direito e, até por
isso, presente nas legislacées tanto de Portugal como do Brasil.

A andlise da violac@o indireta da marca néo se restringe as ques-
tdes apresentadas nas poucas pdginas do presente estudo, j& que se
estd trazendo & baila matéria que vem de larga data preocupando os
juristas e doutrinadores ante o fato concreto de sua existéncia.

Porém, o objetivo de trazé-la & luz ante os diplomas do direito
portugués e brasileiro, com as nuances evidenciadas, restou cumprido,
ainda que ndo em cardter definitivo, pois um trabalho académico nun-
ca se exaure nas maos de seu realizador, sendo, em verdade, um de-
grau do longo edificio do conhecimento que muitos devem trilhar para
avancar e consolidar o seu contetdo. ¢
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Responsabilidade Contratual: Clausula
Penal e Comportamento
Abusivo do Credor*

ANTONIO PINTO MONTEIRO
Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

1. O tema que me traz aqui hoje é o da “Cléusula penal e com-
portamento abusivo do credor”. F uma figura, esta, da cldusula penal,
bem antiga, beneficiando de uma larga tradicéo; bastard, a esse res-
peito, recordar a stipulatio poenae do Direito Romano, para ndo recuar
ainda mais, para podermos comprovar a longevidade da figura.

E ¢ uma figura que se reveste de grande importdncia prdtica,
dificilmente encontraremos contratos de vulto que ndo contenham cléu-
sulas penais. Pois apesar disso, apesar da longevidade da figura, ape-
sar da grande importancia prética da figura, ou talvez por isso mesmo,
a verdade é que sGo muitos os problemas que a cldusula penal conti-
nua a suscitar em todo o lado.

Problemas de regime, sem divida, mas problemas, também, de
delimitagcdo da figura, problemas que t&m que ver com a prépria iden-
tificacdo da figura, eu diria, a cldusula penal sofre de uma crise de
identidade. Eu nGo irei tratar aqui desse aspecto, aludirei apenas a ele,
mas ele estd na ordem do dia, em todo o lado, tendendo a distinguir-se
a cldusula penal de outras figuras que, outrora, estavam incluidas no
conceito de cldusula penal, e néo se fazia qualquer distingéo'.

E, por isso, uma crise de identidade da prépria cléusula penal a
que assistimos nos tempos que correm, mas ndo é desse aspecto que
vou tratar; vou tratar de um aspecto de regime, de um aspecto cléssico,
tradicional, apesar disso, também aqui, de um aspecto fundamental.
Um autor alemdo, o Professor Dieter Medicus, diz mesmo que proteger

*Texto que reproduz a intervencdo oral gravada, e depois revisto pelo Autor. XXII Congresso
Internacional de Direito Comparado, realizado na EMERJ en 05/09/2003.

! Esses e outros aspectos s@o tratados, desenvolvidamente, na nossa dissertacdo de doutoramento
sobre Cldausula penal e indemnizagéo, Coimbra, Almedina, 1990 (reimpressa em 1999).
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o devedor perante cldusulas penais abusivas constitui o principal pro-
blema de regime que hoje a cldusula penal suscita?.

Pois bem, é esse o tema que eu irei privilegiar na minha exposicéo,
e faco-o por trés ordens de razées: por um lado, por isso mesmo que
acabo de dizer, pela importdncia que a protecéo do devedor assume em
face de cldusulas penais abusivas. Mas, por outro lado, ainda, privilegio
esse tema porque ele constitui uma novidade, isto é, trata-se de um as-
pecto novo do atual Cédigo Civil Brasileiro: o artigo 413 do Cédigo Civil
vem consagrar a reducdo de cldusulas penais manifestamente excessi-
vas, o que constitui uma novidade em face do Cédigo anterior, do Cédi-
go Civil de 1916. Por isso é uma novidade, e pensei que contribuiria para
este debate tdo importante que o Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro e a EMERJ promoveram sobre o novo Cédigo Civil se trouxesse
aqui, a discuss@o, este aspecto que é novo no regime juridico do atual
Cédigo Civil e que é muito importante, como iremos ver. Mas, por Gltimo,
ainda, um outro aspecto, uma outra razdo por que privilegio este fema: é
que esta problemética da cldusula penal abusiva toca em aspectos fun-
damentais a que o novo Cédigo Civil, de 2002, dd particular relevo e que
tém sido aqui fratados desde o primeiro dia: aufonomia privada, princi-
pio da boa-fé, proibicdo do abuso do direito.

Recordo-me de que, logo na abertura deste Congresso, o Profes-
sor Miguel Reale, como depois o Ministro José Carlos Moreira Alves,
salientaram a importéncia que esses principios assumem no Cédigo
Civil Brasileiro actual. Ontem tivemos brilhantes exposicdes aqui, a res-
peito dos mesmos principios. A Professora Judith Martins-Costa, com o
principio da boa-fé, o Professor Francisco Amaral, com o principio da
autonomia privada, o Professor Fachin, com a eticidade, o Professor
Anténio Junqueira de Azevedo, com a chamada de atencdo para a
importancia que o Direito Privado tem para a realizacdo dos direitos da
personalidade e a desnecessidade de recorrer & ConstituicGo para este
efeito, visto que o Direito Privado sempre foi, por exceléncia, o campo
da realizacdo da personalidade do homem; e, hoje mesmo, o Professor
Rui de Alarc@o acabou, hd pouco, de sublinhar também a importancia
do principio da boa-fé.

Pois bem, esta problemdtica do controlo da cldusula penal abusiva

2 Dieter Mepicus, Schuldrecht |. Allgemeiner Teil, 4 ed., Minchen, 1988, p. 205 (§ 39, II).
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tem que ver com esses principios da autonomia privada, da boa-f¢, do
abuso do direito.

Basta lembrarmos, numa palavra, o seguinte: a cldusula penal é
fruto da liberdade contratual; a sua raiz é a autonomia privada e, fodavia,
a autonomia privada, como sabemos hoje, tem limites vdrios, por razdes
varias. Por razées de protecdo do contraente débil, por razdes de solidarie-
dade social, por razées de justica material, hd os limites da boa-fé, da or-
dem publica, dos bons costumes, da proibicdo do abuso do direito.

2. Pois bem, também aqui, repito, controlar as cldusulas
contratuais abusivas ndo é mais do que controlar uma manifestacéo
abusiva da autonomia privada. E, por isso, pareceu-me que teria infe-
resse, por essas frés ordens de razdes, trazer esse tema a debate. Mas,
antes de entrar nele, dois ou trés passos prévios eu iria dar, para nos
situarmos e podermos compreender melhor essa figura. E claro que
ndo me dirijo aos senhores Magistrados, muito menos aos Colegas e
aos Advogados; penso mais nos estudantes, naqueles que talvez te-
nham menos familiaridade com essa figura, para vos dizer que a cldu-
sula penal é uma estipulacdo através da qual qualquer das partes, ou
uma delas apenas, se obriga a cumprir determinada prestacdo — nor-
malmente essa prestacdo é em dinheiro — em caso de nGo cumpri-
mento, ou de ndo cumprimento perfeito (designadamente em casos de
mora) da obrigacédo.

Por exemplo, A e B celebram um contrato e estipulam uma cldusula,
nos termos da qual, aquele que ndo cumprir, ou que ndo cumprir devida-
mente, ou que ndo cumprir adequadamente, incorrerd numa pena de um
milhdo de délares, ou de um milhéo de reais. A clédusula penal pode referir-
se ao ndo cumprimento definitivo — cléusula penal compensatéria —, pode
referir-se & mora — cldusula penal moratéria —, ou pode, naturalmente,
abranger qualquer cumprimento defeituoso da obrigag@o.

O vosso Cédigo Civil, o novo Cédigo Civil, chama expressamen-
te a atenc@o para isso, no artigo 409; diz o atual Cédigo Civil Brasilei-
ro: “A cldusula penal, estipulada conjuntamente com a obrigagédo, ou
em ato posterior, pode referir-se & inexecucdo completa da obriga-
c@o...” — cldusula compensatéria —, “...a de alguma cldusula especi-
al ou simplesmente & mora” — cldusula penal moratéria, ou por qual-
quer vicissitude que afete o cumprimento da obrigacéo.
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Por outro lado, sé incorre o devedor na pena se o ndo cumpri-
mento for culposo — a culpa é um pressuposto essencial do direito do
credor, quer dizer, exigida a pena, provando o devedor que ndo teve
culpa, deixa a pena de ser devida, afasta a pena, portanto. A cldusula
penal pressupde o ndo cumprimento culposo. Isso mesmo diz também
o vosso Cédigo Civil, no artigo 408: “Incorre de pleno direito o deve-
dor na cldusula penal, desde que, culposamente, deixe de cumprir a
obrigacdo ou se constitua em mora”. Portanto, isto significa que a
clausula penal, como é evidente, se distingue da cldusula de garantia.
Esta Gltima sim, a cldusula de garantia faz com que alguém deva algo
independentemente de culpa; ndo assim na cldusula penal. Sé incorre
o devedor na cldusula penal, sé é devida a pena, se ele tiver tido culpa,
se o ndo cumprimento lhe for imputével, como expressamente o vosso
artigo 408 chama a atencédo, repito.

3. Aimportancia da cldusula penal é grande, dizia eu hé pouco, e
é grande porque tem que ver com as funcées que a cldusula penal estd
apta a desempenhar. E essas funcées sdo multiplas — a Professora Judith
Martins-Costa fala, a esse respeito, e eu concordo inteiramente, da
multifuncionalidade ou plurifuncionalidade da clédusula penal®. A cldusu-
la penal, realmente, presta-se a desempenhar inGmeras funcées, de acor-
do com o interesse das partes ao estipulé-la, e por isso é freqiente, na
pratica ver num contrato diferentes cldusulas penais, multiplas clausulas
penais, para as diversas vicissitudes que os contraentes vao autonomizar.

Pois bem, apesar disso, apesar dessa plurifuncionalidade ou
multifuncionalidade da cldusula penal, hd duas funcées que ela
estd especialmente apta a desempenhar: a funcdo indenizatéria e
a fungéo compulséria.

Via de regra, quando se estipula uma cldusula penal, visa-se fixar
antecipadamente o montante da indenizacdo — e ai estd a funcéo
indenizatéria, com vantagens evidentes, porque se A e B, por ex., acor-
dam previamente que, em caso de nGo cumprimento, a conseqiéncia
serd uma das partes entregar & outra um milhdo de reais, o devedor
sabe antecipadamente quanto lhe custa o incumprimento, e o credor
sabe o que pode exigir. Ora, esse saber antecipado com o que se pode

3 Comentdrios ao Novo Cédigo Civil, Do Inadimplemento das Obrigagées, v. V, tomo
I, Coordenador Sélvio de Figueiredo Teixeira, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2003, p. 413.
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contar é fundamental na vida dos negécios, na economia de um pais e
em geral; isso tem que ver com a certeza do direito, que é um dos
aspectos importantes a considerar; evitam-se indagacdes posteriores,
evitam-se delongas, complexidades, demoras, atrasos e incertezas —
nunca se sabe como é que o juiz procederd relativamente ao cdlculo da
indenizacdo, ao cdlculo do dano, e assim jé se sabe, antecipadamente,
quanto é essa indenizacdo. Isto, repito, quanto & funcdo indenizatéria
da cldusula penal, na medida em que ela constitui uma indenizacéo
predeterminada, convencionalmente predeterminada.

Mas hé& uma outra funcédo que a cldusula penal estd especial-
mente apta a desempenhar, e que é a funcdo compulséria, ou coerciti-
va, isto é, a cldusula penal é ou pode constituir um instrumento impor-
tante de coercdo, de pressdo, de ameaca sobre o devedor: se ndo cum-
pre, incorre nessa sancdo — é uma sangdo convencional, estipulada
pelas partes. E é esta sancdo, alids, que estd mais de acordo com a
indole da figura, desde a stipulatio poenae do direito romano, a estipu-
lacdo da pena. Savigny chegou a dizer que a cléusula penal, no direito
romano, era uma pena em ponto pequeno, embora fundada no acor-
do das partes, era um instituto criminal em ponto pequeno*. A poena
era devida independentemente de culpa, nGo era permitida a reducéo,
etc. Todavia, enfim, por circunstncias vdrias ao longo da Histéria, que
ndo vale a pena agora estar aqui a recordar, a cldusula penal foi acen-
tuando cada vez mais a componente indenizatéria®.

Mas dizia-vos eu que estas duas funcdes — a funcdo indenizatéria
por um lado, e a funcdo compulséria, por outro lado — vieram consti-
tuir um dos pilares da construcéo tradicional da figura; tradicionalmen-
te, vingou, em todo lado, a chamada tese da dupla funcéo: a cldusula
penal seria um instrumento que desempenharia, simultaneamente, uma
funcdo indenizatéria e uma fungdo compulséria.

Devo dizer-vos que esse modelo esté a ser fortemente contestado
- é o minimo que se pode dizer a esse respeito. Hoje, no direito compa-
rado, distingue-se a cldusula penal de outras figuras préximas, que outro-

4 Savieny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen Rémischen Rechts, zweiter
Band, Berlin, 1853, p. 273.

5 Para essa evolucdo histérica pode ver-se ANTONIO PinTO MonTeiro, Clausula penal e
indemnizagdo, cit., p. 349-418.
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ra estavam abrangidas no conceito de cldusula penal e que hoje se
distinguem. Distingue-se, no direito anglo-americano, a penalty clause
da liquidated damages clause, isto ¢, distingue-se uma cldusula penal
em que hd o intuito compulsério, de uma cldusula meramente
indenizatéria. No direito aleméo, distingue-se a Vertragsstrafe da
Schadensersatzpauschalierung; no direito francés, distingue-se a clause
pénale da clause de dommages-intéréts; e distingue-se, no direito ita-
liano, a clausola penale da liquidazione convenzionale del danno®.

Quando eu digo distingue-se, sejamos rigorosos; isto ndo é inteira-
mente pacifico, isso estd em discussdo, é um processo em curso, hd dia-
logo, debate, entre a jurisprudéncia e a doutrina, mas hd passos seguros
que j& foram dados; no direito anglo-americano é tradicéo distinguir a
penalty clause da liquidated damages clause, isto é, sé seré cldusula
penal quando hd o intuito compulsério. Se as partes tiverem visado liqui-
dar antecipadamente a indenizacéo, e apenas isso, entdo isso ndo &, em
rigor, uma penalty clause, isso é uma liquidated damages clause, isso é
uma cléusula meramente indenizatéria. No direito alemao essa distingéo
estd feita também, foi feita pela jurisprudéncia alema e foi acolhida, de-
pois, pelo legislador, desde logo, pela Lei das Clausulas Contratuais Ge-
rais, isso j@ em 1976 (a famosa AGB-Gesetz). E em Franca essa distin-
cdo verdadeiramente vem ja no Code Civil de 1804, embora a doutrina
francesa s6 tenha despertado para ela apés a reforma de 1975.

Bom, no direito brasileiro, esse problema pode pér-se, também
no novo Cédigo Civil Brasileiro. Devo dizer-vos — ndo quero, ndo vou
entrar por af, mas vou deixar a provocacdo — que o sentido desta dis-
tincGo entre uma cldusula penal propriamente dita, e uma cldusula
meramente indenizatdria, ou se quiserem, de acordo com os passos
que eu tenho dado nesse campo, entre uma cldusula penal em sentido
estrito, e uma mera cldusula de fixacdo antecipada da indenizacéo, o
sentido prdtico fundamental dessa distincdo de regime é o seguinte: a
cldusula penal é devida independentemente do dano, enquanto que,
no caso de uma cldusula meramente indenizatéria, provando o deve-
dor que ndo hé dano, deixa de incorrer na pena.

¢ Para uma visdo de conjunto de todos estes direitos v. o nosso Clausula penal e indemnizagéo,
cit., p. 499-571, com indicacbdes desenvolvidas da doutrina alema, anglo-americana, francesa
e italiana, designadamente, em que se fundamentam e apoiam essas distingdes.
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Ora, a tradicéo é que a cléusula penal é independente do pre-
juizo — isso estd no vosso artigo 416 do Cédigo Civil; diz assim o artigo
416: “Para exigir a pena convencional, nGo é necessdrio que o credor
alegue prejuizo.” A minha pergunta é esta: de acordo, ndo é necessd-
rio que o credor alegue prejuizo, mas e se o devedor vier defender-se
alegando e provando que ndo houve nenhum prejuizo para o credor,
a pena é devida? A isso ndo responde o artigo 416 do Cédigo Civil
Brasileiro. Diz a lei que, para exigir a pena convencional, “...nGo é ne-
cessdrio que o credor alegue prejuizo”. Repito, de acordo. O credor
exige o pagamento da pena, ndo alega nem prova prejuizo, mas o de-
vedor confesta, defende-se, dizendo “é verdade, senhor juiz, que estipu-
lamos uma cldusula penal e é verdade que eu nGo cumpri; todavia, eu
provo que ndo houve prejuizo nenhum para o credor”. A pena é devida
ou ndo é2 Bom, de acordo com a tradicéo, ela seria devida, e era assim
no direito romano, com a stipulatio poenae .

Mas, como vos disse, a stipulatio poenae era uma figura conce-
bida em termos completamente diferentes, e o que eu entendo é que
depende do que as partes tiverem pretendido; se as partes tiverem esti-
pulado uma sancéo, ela serd devida independentemente do dano; mas
|4 se as partes tiverem tido a preocupacéo de fixar antecipadamente o
montante da indenizacdo no pressuposto de que haveria dano, a pro-
va, pelo devedor, de que ndo hd dano, afasta o direito do credor &
pena’. E discutivel, é contestével, é uma provocacéo que vos faco, mas
era um apelo também que eu deixava para que a comunidade juridica
brasileira, em face, designadamente, desta regra do artigo 416, e em
conformidade com o debate que se vem travando no direito compara-
do, pudesse pensar nisso. De resto, o vosso art. 416 é semelhante ao
art. 1382 do Codice Civile italiano (embora este seja mais explicito ao
afirmar que “a pena é devida independentemente da prova do dano”),
onde o problema da distincdo entre essas varias espécies da cldusulas
penais se vem igualmente debatendo.

4. Bom, mas eu ia entrar, agora sim, no Gltimo ponto da minha
intervencdo e que &, ao fim e ao cabo, o ponto que eu quis privilegiar,
que ¢ o da utilizacdo abusiva da cldusula penal e o seu controle. Ora

’ Pode ver-se, de novo, para uma fundamentagéo desenvolvida desta nossa tese, A. PINTO MONTERO,
Clausula penal e indemnizagéao, cit., p. 577, ss, 601, ss e 619, ss.
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bem, a cldusula penal pode controlar-se de dois modos; eu diria: hd um
controlo geral e um controlo especial.

O controlo geral da cldusula penal é aquele que se efetua através
dos mecanismos gerais do direito civil. Reparem que a cldusula penal
assenta no consentimento das partes — para haver uma cléusula penal
tem que ter havido consentimento do devedor. Pois bem, esse consenti-
mento, como qualquer manifestacéo negocial, pode estar viciado, pode
estar inquinado, pode ter havido erro, pode ter havido dolo, pode ter
havido coacdo moral e, portanto, a prépria cldusula, em si mesma,
pode ser invdlida, pode ser anulada. Ou entdo, estipula-se uma cldu-
sula penal num dominio em que a lei ndo permite cldusulas penais,
porventura no direito do trabalho — nesse caso, é nula; ou a prépria
cldusula penal pode, no conjunto, configurar um contrato opressivo,
contrdrio aos bons costumes.

Continuamos a recorrer a mecanismos de controle da cldusula
penal de alcance geral, que estdo no Cédigo Civil — os vicios da vonta-
de, os bons costumes, a ordem publica etc., proibicées contra leis, além
de inclus@o de cldusulas penais em dominios, em dreas em que ela é
proibida etc. — isto é o controle geral, que leva a invalidade da cldusula.

Mas hd, depois, um controlo especial, para fazer face a penas
excessivas; esse controle |G ndo é o controle geral dos vicios da vontade
etc., € um controle especial. Ora bem, a esse respeito, houve aqui uma
evoluc@o no mundo, e também no direito civil brasileiro®.

E claro que a cléusula penal cumpre funcées vérias, como disse-
mos. Se as partes recorrem a cldusula penal, t8m determinado objetivo.
Ora, o cumprimento desse objetivo, o respeito pelo objetivo das partes,
implicaria que a cldusula penal néo fosse revista. Isso justificou, durante
muitos anos, em todo o lado, a imutabilidade da pena — o chamado
principio da imutabilidade da pena. A pena, uma vez estipulada livre-
mente pelas partes, é para cumprir-se, porque sendo frustram-se as
razdes que levaram os contraentes a recorrer & cldusula penal, pois eles
quiseram, porventura, evitar discussdes acerca do montante da indeni-
zacdo, quiseram furtar-se ao juiz, ao tribunal, por acordo disseram que
a indenizacdo seria de um milhdo de reais. Se, afinal de contas, permi-

8 Acompanhamos, também aqui, a nossa Clausula penal e indemnizagéo, cit., p. 717, ss e
724, ss; no direito brasileiro, em face do novo Cédigo Civil, pode ver-se JubitH MARTINS-COSTA,
Comentdrios, cit., p. 457,ss.
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timos que o juiz venha agora aqui discutir o montante do dano, entdo,
para que é que se recorre & cldusula penal?

Ou entdo, quis estipular-se, quis criar-se uma sang¢do, um instru-
mento de compulsdo ao cumprimento. Ora, se se permite a reviséo,
entd@o essa ameaca ndo surte efeito; o devedor sabe, antecipadamente,
que vai recorrer ao Tribunal, e o Tribunal vai reduzir a pena e, portanto,
a ameaca ndo surte efeito. Em suma, o respeito pelas funcées da cldu-
sula penal, bem como o respeito pela autonomia privada, que justifica
a cléusula penal, impéem que a pena ndo seja suscetivel de revisdo.

Bom, isso justificou, repito, ao longo da histéria, o principio da
imutabilidade da pena, principio esse que ndo era desrespeitado quan-
do — quer no direito antigo portugués, quer no vosso Cédigo Civil ante-
rior, de 1916 — se permitia a reducd@o proporcional no caso de haver
cumprimento parcial, porque essa reducdo proporcional (no caso de
ter havido descumprimento parcial) funda-se ainda na vontade das
partes. As partes previram uma pena de um milh@o de reais, por ex.,
para o ndo cumprimento; houve cumprimento parcial; presume-se que
as partes feriam estipulado uma reducédo proporcional se tivessem pre-
visto que o devedor cumpriria parcialmente.

Portanto, a reducé@o proporcional da pena, no caso de ter havido
incumprimento parcial, fundava-se, ainda, na vontade das partes. Ora,
essa posicdo era a do Cédigo Civil brasileiro anterior, assim como foi a
do Cédigo Portugués antigo, de 1867, e como foi em Franca, até 1975,
ou seja, a cldusula penal ndo era suscetivel de ser revista, a pena ndo
era suscetivel de ser reduzida, salvo no caso de ter havido cumprimento
parcial, caso em que haveria reducdo proporcional.

Isto foi alterado, desde logo pelo BGB — o Cédigo Aleméo — em
1896; o BGB consagrou, no pardgrafo 343, a possibilidade de redu-
cGo de penas quando elas forem manifestamente excessivas ou, de acor-
do com a lei aleméa, quando forem desproporcionalmente elevadas. Foi
o primeiro passo que se deu nesse campo.

Vieram depois, entre outros, o Cédigo ltaliano, em 1942, no art.
1384, o Cédigo das Obrigacdes suico, no art. 163,3, e o Cédigo Civil
Portugués de 1966, no artigo 812, permitir, expressamente, a reducéo
de penas quando elas forem manifestamente excessivas; em Franca,
apenas em 1975, no termo de uma querela, muito viva, muito intensa,
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veio permitir-se, finalmente, através de uma alteracéo legislativa ao art.
1152° do Code Civil, a reducéo da cléusula penal quando ela for mani-
festamente excessiva, assim como veio, finalmente, também no Brasil, o
Cédigo Civil Brasileiro, no artigo 413, estabelecer o mesmo principio: “A
penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacéo
principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade
for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalida-
de do negécio”. Esta é a novidade que o artigo 413 do novo Cédigo Civil
introduz no Direito Brasileiro, pelo menos a nivel de Cédigo Civil, eviden-
temente. E é uma novidade que vem no bom caminho, de acordo com
outros passos dados, como & vos disse, na Alemanha, em 1896, em
Franca, em 1975, em Portugal em 1966, em Itdlia em 1942 etc.

5. Pois bem, dito isto, mais dois ou trés aspectos de regime a tal
respeito. Em primeiro lugar, qual é o Gmbito de aplicacéo do artigo 413
do Cédigo Civil2 A lei permite a reducdo de penas manifestamente ex-
cessivas. Qual é o dmbito? Eu tenho entendido que esse artigo 812,
em Portugal, e, neste caso, o artigo 413, no Brasil, deve-se poder apli-
car a todas as espécies de cldusulas penais, quer as cldusulas penais
meramente indenizatérias, quer as cldusulas penais compulsérias, quer
as cldusulas penais exclusivamente compulsérias. E vou mais longe;
tenho defendido e escrito que se deve poder aplicar esse artigo a outras
figuras como, por exemplo, o sinal.

De resto, em Portugal houve dois importantes acérddos do Su-
premo Tribunal de Justica — correspondente aqui ao Superior Tribunal
de Justica — que aplicaram o artigo 812, portanto, o equivalente ao
vosso artigo 413, ao sinal: & restituico em dobro do sinal. Claro, é
necessdrio que os pressupostos se verifiquem, que seja manifestamente
excessivo etc.

E eu tenho defendido essa posicdo porque entendo que o artigo
812, em Portugal, tal qual o vosso artigo 413, constitui um principio de
alcance geral, destinado a corrigir excessos ou abusos do exercicio da
liberdade contratual, ao nivel da fixacdo das conseqiéncias do ndo
cumprimento das obrigacées. Trata-se, pois, de um principio de alcan-
ce geral, que ndo deve restringir-se, apenas, & cldusula penal.

Por outro lado, outros pontos que vou tratar, de acordo com o
sumdrio que distribui, é o dos pressupostos, e aqui hé alguns proble-
mas quanto a eles.
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Primeiro pressuposto: quando é que o juiz estd justificado a reduzir
cléusulas penais manifestamente excessivas¢ Um problema se poe: sé
quando o devedor tiver solicitado essa reducdo? Ou pode o Tribunal in-
tervir oficiosamente? Temos respostas num e noutro sentido no Direito
Comparado. O Cédigo Civil Aleméo resolve o problema expressamente.
Diz assim: “O Tribunal sé pode reduzir a pena no caso de o devedor o ter
solicitado”. Exatamente o oposto esté no Direito Francés. O Cédigo Civil
Francés, o Cédigo de Napoledo, voltou a ser alterado em 1985: primei-
ro, em 1975, foi permitida a reducdo, depois, em 1985, o legislador
francés voltou a alterar esse preceito da cldusula penal, permitindo ao
Tribunal a reducdo oficiosa da pena. Diz a lei francesa: “méme d’office”
— pode a pena ser reduzida mesmo oficiosamente. O Direito ltaliano é
omisso a esse respeito, o Direito Portugués também, assim como o Direito
Brasileiro, embora, no caso do Direito Brasileiro haja aqui, enfim, alguma
pista. Diz a lei, no artigo 413: “A penalidade deve ser reduzida equitati-
vamente pelo juiz...”. Parece que com isto esté o legislador brasileiro a
apontar, a abrir o caminho para uma reducdo oficiosa.

Outra questdo que se pde, a respeito dos pressupostos, é saber
como é que se procede no caso de cumprimento parcial: tendo havido
cumprimento parcial, é forcosa a reducd@o, ou nGo?2 No vosso Cédigo
antigo, dizia-se que a reduc@o era proporcional; hoje, néo se diz isso, e
a meu ver, bem (também aqui uma alteracdo no bom sentido).

A lei diz: “A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo
juiz se a obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte...” — portan-
to, tendo havido cumprimento parcial, a reducé@o é equitativa. Isso sig-
nifica, a meu ver, que pode ter havido cumprimento parcial e ndo se
justificar reducdo nenhuma, porque esse cumprimento nédo tem interes-
se nenhum para o credor. O devedor cumpriu e é como se ndo tivesse
cumprido; do ponto de vista do interesse do credor, as coisas mantive-
ram-se exatamente na mesma. A reducdo ndo é proporcional; deve
fazer-se de acordo com a eqiidade — é esse o critério a que recorre o
legislador brasileiro, tal como é esse o critério a que recorre o legislador
portugués: a penalidade deve ser reduzida eqiitativamente pelo juiz, se
a obrigac@o principal tiver sido cumprida em parte.

Por outro lado, j& vimos, e é a grande novidade também no Direito
Brasileiro, “...ou se o montante da penalidade for manifestamente exces-
sivo”. Ora bem, h4 dois fundamentos para a reducéo: por um lado, cum-

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 175



primento parcial, desde que a equidade justifique a reducéo, por outro
lado, a pena ser manifestamente excessiva — néo é qualquer excesso de
pena que justifica a interveng@o do juiz, mas sé o excesso manifesto.

Deste modo, poder-se-a dizer que h& uma intervencédo excepcio-
nal do Tribunal. Nao é por qualquer excesso da pena que esta vai ime-
diatamente reduzir-se, sendo anulava-se a cldusula penal, sendo se-
riam frustradas as funcdes da cldusula penal, estar-se-ia a interveir ex-
cessivamente na autonomia privada. O respeito & autonomia privada, e
o respeito pelas funcées da pena, levam a que esta sé seja suscetivel de
revisdo quando for manifestamente excessiva — é o que estd na lei; é
o que estd, e é o que estd bem.

E é assim também, até para ndo se confundir a cldusula penal
com uma outra figura que as partes podem estipular, naturalmente: a
cldusula de inverséo do 6nus da prova do prejuizo. Nada impede que
as partes estipulem uma cldusula nos termos da qual, em caso de néao
cumprimento, a indenizacdo seja de um milhdo de reais, sem prejuizo,
todavia, de o devedor provar um montante inferior, caso em que a inde-
nizac@o ndo poderd ir além disso.

Pronto, isso ndo é uma cléusula penal; isto serd uma cldusula de
inversdo do énus da prova do prejuizo, quer dizer, nGo é o credor que
tem que provar o dano — de acordo com as regras gerais é o credor
guem tem que provar o dano —, mas se beneficiar desta cldusula ele
ndo tem que provar o dano. O devedor é que pode ir ao Tribunal e dizer
que o seu prejuizo ndo foi de um milhdo de reais, foi apenas de qui-
nhentos mil reais e entdo, de acordo com esta cldusula, o Tribunal deve
reduzir até quinhentos mil reais — isso ndo é uma cldusula penal, isso é
uma cldusula de inversdo do énus da prova do prejuizo; a cldusula
penal ndo vai a esse ponto; a cldusula penal sé pode ser reduzida
quando for manifestamente excessiva.

Ora bem, e para entrar nesse ponto do critério de reducéo, e
telegraficamente dizer-vos que o pressuposto de intervencéo do Tribu-
nal, que é o excesso manifesto, é simultaneamente, digamos, o critério
de reducgéo: o Tribunal deve intervir a fim de eliminar esse excesso, a
fim de corrigir esse excesso. N&o posso deixar, para o efeito, de lembrar
que isto implica um juizo de valor. A pena pode ser superior ao dano e
ndo ser manifestamente excessiva. Para apurarmos se ela é manifesta-
mente excessiva, femos que atender a vdrios fatores, a vdrias circuns-
téncias, as particularidades do caso concreto, ao interesse das partes,
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a natureza do contrato, a finalidade da pena, se é uma cléusula penal
indenizatéria, se é uma cldusula penal compulséria, & boa ou ma-fé
das partes, ao grau de culpa do devedor etc.

Alids, também aqui o vosso 413 foi feliz, quando disse, na parte
final: “...tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio” -
tendo em vista a natureza do negécio, tendo em vista a finalidade do
negécio, a finalidade da pena, o grau de culpa das partes etc. H4, aqui,
uma série de fatores a ter em consideracdo para apurar se a pena é ou
ndo manifestamente excessiva, e qual é o critério que deve nortear o juiz
nessa reducdo.

6. Para concluir, vejamos qual é o fundamento desta reducdo. E
concluo como comecei; disse-vos que esse artigo 413 estd4 em conso-
ndncia, em conformidade com outras dimensdes que avultam no Cédi-
go Civil Brasileiro atual. O principio da autonomia privada, enquanto
fonte da cldusula penal, mas também o principio da boa-fé em sentido
objetivo, artigos 421 e 422 do Cédigo Civil Brasileiro, com a proibicao
do abuso do direito, art. 187 etc.

Portanto, a reducé@o da pena estd em conformidade com os limites
& autonomia privada, com os limites & liberdade contratual, e isto porque
a autonomia privada, enquanto meio de realizacdo da personalidade
humana, implica, efetivamente, que se combata qualquer desvituamen-
to. Ndo pode a autonomia privada, enquanto instrumento de realizagéo
da personalidade do homem, converter-se em instrumento de abuso. E
este, a meu ver, o fundamento do controlo da cldusula penal.

Alids, eu diria que se n&o existisse o artigo 812 em Portugal, ou o
artigo 413 no Brasil, pela proibicGo do abuso de direito - no caso do
direito portugués, artigo 334, no caso do direito brasileiro, artigo 187 -
poder-se-ia |4 chegar; e é engracado, é interessante, é curioso dizer-vos
o seguinte: no Cédigo Portugués anterior - o Cédigo antigo era de 1867
-, em que ndo havia um preceito semelhante a este, a melhor doutrina
portuguesa, designadamente o Professor Manuel de Andrade, dizia que
s6 pelo instituto do abuso de direito é que se poderiam combater cldu-
sulas penais manifestamente excessivas, isto porque estdvamos ainda
na vigéncia do Cédigo antigo, quando ndo era permitida a reducéo de
penas manifestamente excessivas. Ora bem, tenho para mim que a
consagracdo do artigo 413 no Brasil, e do art. 812° em Portugal, vai
nesta linha de proibir atuacées abusivas do credor.
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E como as Senhoras e os Senhores ndo cometeram qualquer ilici-
to para eu causar este dano & vossa paciéncia em querer me ouvir, é
manifestamente excessiva esta pena que estou a impor-vos, para ndo
dizer que ela é de todo injustificada, de modo que estdo mais do que
autorizados para pedir ao Tribunal que reduza esta pena, pondo termo
de imediato & minha intervencdo. E eu sé posso em minha defesa ale-
gar a minha boa-fé! Muito obrigado.
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Justica, Seguranca, Bem Comum e
Propriedade - Uma Breve Introducgao ao
Direito de Propriedade e a sua
Funcao Social

Jost RoBerTo DE CAsTRO NEVES
Advogado. Professor de Direito Civil da Pontificia Universidade Catélica (PUC/RY).

I. INTRODUCAO

O homem &, por natureza, egoista. Deseja ter para si as coisas
ao seu redor. Deseja porque precisa delas para sobreviver, ou, ainda,
porque tem prazer em té-las. As coisas, por sua vez, sGo escassas, de
sorte que a pretens@o natural do homem - de ser senhor das coisas -
estd4 em conflito com o interesse dos demais homens membros da soci-
edade, que também aspiram pelos mesmos bens.

Robson Crusoé, na sua ilha deserta, era o senhor de todas as
coisas, e fazia com os bens disponiveis o que bem entendia. No mo-
mento em que aparece Sexta-Feira, o bom aborigena, nasce, natural-
mente, um conflito: qual dos dois dominaré as coisas encontradas na-
quela ilha. Afinal, a nocéo de propriedade - ter algo para si - é intuitiva
e ndo admite, salvo excepcionalmente, divisGo. Em regra, a proprieda-
de é exclusiva. Ao notarmos que mesmo os animais possuem senso de
propriedade, chegamos & conclusdo de que esse conceito rompe as
barreiras da racionalidade.

Assim, é natural o desejo de assenhorar-se de determinado bem.
Essa vontade acompanha o homem desde o inicio da civilizagéo. Utilizo
a palavra “natural” propositalmente, para antecipar a nocdo dos
jusnaturalistas, segundo a qual o direito de se apropriar de um bem era
um direito natural, derivado da prépria esséncia humana.

A relac@o entre o homem e as coisas sempre existiu. Ao poder
absoluto de uma pessoa sobre certo bem denomina-se propriedade.
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Diante da sua importdncia econdmica, hd grande interesse social
na regulamentacéo da propriedade. De fato, a forma como o Estado
ird tratar a propriedade constitui um importantissimo instrumento de
controle social. Através dessa escolha do legislador, averigua-se, por
exemplo, “se a economia serd livre ou dirigida pelo Estado, se a sua
base é formada pela propriedade privada ou por uma forma de propri-
edade coletiva e quais os objetivos da politica econémica”.

Alterada a ideologia dominante, modifica-se a forma como o Direi-
to cuida da propriedade. Por isso mesmo, esse instituto modificou-se radi-
calmente no curso da civilizacdo: seja em decorréncia de crencas ideold-
gicas, seja porque constatou-se que a forma de utilizacdo dos bens tem
fundamentais conseqiéncias econémicas. O poder dado ao direito de
propriedade modifica-se, ora se restringindo, ora se alargando. Nas civi-
lizacdes mais remotas, nos momentos histéricos turbulentos e de incerte-
zas, as diversas organizagdes sociais, cada qual com as suas orientacdes
econdmicas, deram significados distintos & propriedade.

No estdgio atual da civilizacdo ocidental, defende-se o “welfare
state”, o Estado preocupado com o bem-estar social, referido, entre
nds, no art. 3°, 1, da Constituicdo Federal de 1988, como um dos obje-
tivos fundamentais da Republica: construir uma sociedade justa, livre e
soliddria.

Isso, entretanto, sé serd possivel se esse dominio que o homem
tem sobre as coisas, esse direito intuitivo natural de se assenhorar dos
bens, seja feito de uma forma razodvel, visando atingir um bem-estar
social e em sinfonia com os interesses da sociedade. Apenas essa pro-
priedade deve ser privilegiada, apenas essa estd de acordo com a ideo-
logia em vigor (consoante, alids, expressamente referido no art. 1.228
do Cédigo Civil de 2002 e seus parégrafos).

Essa nova acepcao faz com que a propriedade deixe de ser ape-
nas um direito, para se tornar também um dever. Isso, aliés, jd dizia o
art. 153 da Constituicdo de Weimar, de 1919: “A propriedade obriga.
O seu exercicio deve ser também um exercicio prestado ao bem co-
mum”. A propriedade com finalidade social representa, entdo, um novo
conceito do instituto. Do ponto de vista dos poderes que confere ao seu

! Ernst Benda, "Funcdo da Garantia da Propriedade na ConstituicGo Moderna", in Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 242.
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titular, esse novo conceito é evidentemente mais restrito do que o anterior.
E certo, ainda, que essa modificacéio deu origem a uma crise do conceito
da propriedade, uma incerteza que afeta a sua prépria identidade.

A crise se manifesta de duas formas: primeiro, porque, historica-
mente, a funcdo social que a propriedade deveria respeitar era vista
apenas do lado passivo, indireto e muito eventual. Agora, essa protecéo
da funcéo social é direta, positiva, pulsante. Trata-se de uma ordem,
emanada da prépria Constituicdo, no art. 5°, XXIII.

Em segundo lugar, a crise de identidade esté em que o instituto
da propriedade nunca se justificou pela sua funcdo social, mas nas
suas razdes mais profundas e tragicamente humanas, na natureza egofs-
ta do homem.

A propriedade encontra a sua justificativa na nocdo, reconhecida
pela sociedade, de ser justo que o homem se aproprie de certas coisas
e que o Estado deve propiciar uma seguranca, uma garantia a esse
dominio. O primeiro interesse, ao menos cronologicomen’re, era de o
Estado proteger essa propriedade, como uma vantagem do titular do
direito. Somente depois surgiu o interesse de regular a propriedade, cri-
ando uma série de deveres ao proprietdrio. Isso fica claro diante da
prépria letra da Constituicdo Federal, que garante, primeiro, o direito
de propriedade (art. 5°, XXIl), e, depois, no inciso imediatamente se-
guinte (art. 5°, XXIll), fala de sua funcao social.

Como a justificacéo cléssica da propriedade jamais se amparou
na funcdo social, hé, agora, viva dificuldade em visualisar a funcéo
social em todas as propriedades. Afinal, é forcoso reconhecer que o
direito & propriedade nem sempre estard inserido em uma funcéo soci-
al, e nem por isso o ordenamento juridico deixaré de ampard-lo.

Em um pais de profundas desigualdades sociais, abundam os
exemplos de propriedade sem qualquer destinacéo social, que, ainda
assim, sdo respeitadas. Tome-se o exemplo extremo de um enorme campo
de golfe encrustrado no perimetro urbano de uma cidade brasileira,
onde hd crénico problema de habitacéo. Apesar de entender que essa
propriedade deva ser respeitada e defendida, é forcoso reconhecer que
ela apenas traz prazer a poucos, representando uma afronta ao bem
comum, ao interesse da comunidade. Conclui-se, assim, que a propri-
edade nem sempre terd funcdo social, e ainda assim serd digna de
protecdo.
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Tome-se, ainda, o exemplo da velha senhora, proprietdria de muitas
[Oias preciosas, que as guarda em um cofre jamais aberto. Dificil, nessa
hipétese, apontar a funcéo social dessas preciosidades, mas é certo,
também, que esse dominio seré tutelado.

Cabe, entdo, o questionamento: se a norma constitucional diz
que toda a propriedade deverd cumprir a sua finalidade social, como o
ordenamento juridico ird tratar daquelas propriedades que nGo possu-
em qualquer fim social, ou cujo aproveitamento social seja, diante de
seu potencial, péssimo?

A propriedade estd de tal forma inserida nos alicerces do sistema,
que a crise de sua identidade talvez possa ser melhor analisada se apre-
ciadas as finalidades Gltimas das regras sociais. As normas de conduta
se fundamentam em trés valores: a justica, a seguranca e o bem co-
mum?. Esse tabalho pretende examinar, ainda que sucintamente, a pro-
priedade diante desses trés valores, a fim de encontrar caminhos para
superar a atual crise de identidade do instituto®.

Il. HISTORICO

A nocéo de propriedade ¢ intuitiva e nasceu com o homem. Nas
primeiras tribos, no alvorecer da civilizacGo vigorava a concepcéo de que
os bens pertenciam a toda a comunidade de um clé ou aldeia. Havia,
ent@o, certa promiscuidade em relacdo aos pertences. Apenas com a
maior organizacdo da sociedade, com o surgimento desse conceito pri-
mitivo de individualidade, passou-se a admitir a propriedade individual.

Registre-se, na oportunidade, que, mesmo nos primérdios, havia
a propriedade individual de vestudrio, de armas, que pertenciam a ape-
nas uma pessoa.

2 Gustav Radbruch, Filosofia do Direito, Coimbra, Arménio Amado - Editor, 1974, p. 417.

3 Nesse passo, transcreva-se a licdo de Eusebio Fernandes, acerca da necessidade de se apreciar
os valores que fundamentam as normas:

“La teoria de la Justicia o axiologia juridica tendria como objeto de estudio los valores generadores
y fundamentadores del Derecho y los fines que éste pretende y desea alcanzar, asi como el andlisis
critico-valorativo del Derecho positivo y a discusién racional sobre los valores éticos que se
desean ver reflejados em el Derecho para que éste sea considerado como Derecho justo.

Se refiere tanto a los valores del Derecho existente o vigente en una sociedad como a los del Derecho
ideal, feniendo en cuenta que el Derecho se mueve dentro de la dialéctica entre lo legal y lo justo.”
(Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, Madrid, Editorial Debate, 1984, p. 30/31).
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Direito romano

Qualquer mencao histérica acerca da evolucdo do direito deve
comegar por Roma. Outras referéncias podem ser interessantes, mas
sdo apenas curiosidades, na maioria dos casos sem relevéncia.

Os romanos conheceram, relativamente cedo, a propriedade
absoluta, denominada de propriedade quiritdria, que significava o po-
der mais completo que uma pessoa poderia exercer sobre certo bem. O
seu fitular tinha o poder de usar, fruir e dispor do bem como desejasse.
Essa propriedade era reservada aos cidaddo romanos, aos quirites, daf
0 seu nome.

No comeco, somente os bens situados em Roma estavam sujeitos
& apropriacdo. Posteriormente, admitiu-se a propriedade sobre bens
situados na Penfsula ltdlica. No final da repblica admitiu-se a proprie-
dade sobre bens fora da peninsula.

A propriedade dos estrangeiros (peregrini) era, a principio, limita-
da. Posteriormente, o conceito de propriedade quiritdria acabou preva-
lecendo também para os ndo romanos.

Convém notar que mesmo na Lei das Xl Tdbuas j& havia a nocdo
de limitacdo do direito de propriedade, a fim de proteger o interesse
publico e a vizinhanga. Embora, para os romanos, o conceito de propri-
edade era o de um direito individual, absoluto e perpétuo.

Idade Média

A nocao de plenitude da propriedade ultrapassou a ruina da civi-
lizacGo romana, para ser abracada pelos Francos. De fato, os proprie-
tarios de terra na Gdlia conservaram o seu direito, mesmo com a queda
do Império Romano. John Gilissen anota que “a terra, assim possuida,
chama-se proprium, terra propria ou proprietas”*.

Apenas na época de Carlos Magno passa-se a denominar a
proprietas de alédio, termo que vai dominar a Idade Média. O alédio é,
pois, a propriedade plena.

Ao lado do alédio, havia as terras dadas em arrendamento. Essa
transferéncia da posse para permitir a exploracéo do imével transfor-
mou-se no grande instrumento social da Idade Média. Eram as rela-
coes vassaldticas. No principio, essas relacdes ndo eram vitalicias, mas,

4 Introducéo Histérica do Direito, Lisboa, Calouste Gulbenkian, 1979, p. 640.
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a partir de 877, Carlos, o Calvo, rei dos Francos, consagrou o costume
da hereditariedade do beneficio vassaldtico.

A exploracdo das terras na [dade Média se confunde com o insti-
tuto da vassalagem, do arrendamento vitalicio. O arrendador era de-
nominado suserano e o arrendante, vassalo. As terras eram dadas em
arrendamento e o arrendadante, por sua vez, dividia o seu feudo, con-
cedendo o mesmo direito a outros sub-arrendantes, que agiam da mes-
ma forma, de sorte que a terra se encontrava fragmentada, com ing-
meros possuidores. Dessa forma, os membros daquela sociedade
guedavam entrelacados, em uma cadeia de suseranos e vassalos, ten-
do, em uma ponta, o monarca, o maior dos senhores feudais, e, na
outra, os mais humildes camponeses®.

Por volta dos séculos X e X, esses beneficios de vassalagem toma-
ram o nome de feodum. O vassalo deveria ocupar o feudo e oferecer
ao suserano uma remuneracdo. A forma de pagamento do vassalo
consistia nGo apenas em dar ao suserano parte considerdvel da colhei-
ta, mas também compreendia o dever de fidelidade militar.

Todos os vassalos, independentemente da posicdo que ocupa-
vam na cadeia de relacées, tinham direito de propriedade sobre sua
fracdo da terra, assim como assumiam obrigacdes com seu suserano,
o que limitava o seu direito.

O vassalo tinha o dominio direto, enquanto que o suserano dis-
punha do dominio indireto. Acircio, famoso glosador, em anotacéo
feita em 1250, j& mencionava a distincdo entre dominio indireto, que
tinha o senhor feudal, do dominio Util exercido pelo vassalo, que estava
na posse do bem.

Como conseqiiéncia do aspecto personalissimo da forma como o
feudo era concedido, os beneficios da vassalagem eram inaliendveis.
Apenas no século XI admitiu-se a venda dos feudos, sendo necessdrio,
contudo, a vénia do suserano. Nos séculos seguintes, a permissdo do
senhor feudal perdeu a importéncia e, em consequéncia, o feudo adqui-
riu maior valor econdmico, pois passou a ser negocidvel. Convém notar,
contudo, que o senhor sempre teve direito a receber parte do valor da
compra do terreno de seu vassalo, que, normalmente, era de um quinto.

5 No século X, havia na Franca 70.000 detentores de feudos, dos quais menos de 200 possuiam
atribuicées de cunhar moedas, impor taxas, decretar leis e distribuir justica.
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Um fendmeno notdvel, principalmente a partir do século XIl, é a
diminuicdo dos poderes do suserano, a ponto de, no século XIV ser
costume considerar o vassalo como o proprietdrio. O suserano, entdo,
ndo tinha mais a propriedade, mas apenas o direito de exigir algumas
prestacoes.

De fato, o sistema vassaldtico de propriedade imével representa-
va séria limitacdo ao direito do titular, que era forcado a conviver com
restricdes, entre elas a de pagar uma contribuicéo ao suserano, ou a de
necessitar da permisséo do senhor para alienar o bem.

O Cédigo Napoledo

A Revoluc@o Francesa representou a vitdria da burguesia sobre a
monarquia decadente e trouxe profundas alteracées ao ordenamento
legal, principalmente ao conceito de propriedade.

O art. 2° da Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, coloca a propriedade, ao lado da liberdade, como
um direito natural, e, mais adiante, no art. 17, qualifica o direito de
propriedade como inviolavel e sagrado. Fica, pois, muito nitido o infe-
resse da burguesia em garantir o direito sobre os seus bens.

Essa preocupacdo se justifica ao se notar que, antes da Revolu-
¢Go, os membros da nobreza sentiam-se como titulares de regalias, tais
como entrar nas casas dos camponeses, ou a de se servir do trabalho
dos “homens bons”, sem qualquer remuneracéo. Tudo pelo simples fato
de serem nobres. Evidentemente, a burguesia, que ndo possuia qual-
quer fitulo, pretendia acabar com essa desigualdade.

Registre-se, ademais, que, com a Revolucdo, os bens da Igreja e
dos estrangeiros foram confiscados e vendidos para a prépria burgue-

sia, gue tinha interesse em legitimar essas aquisicdes (razéo pela qual o
“Code” Napoledo prestigiou imensamente o contrato. Aliés, o contrato

e a propriedade s@o os seus institutos dourados).

Na noite de 4 de agosto de 1789, a Assembléia Constituinte Fran-
cesa decretou o fim do feudalismo. Era o término de um sem fim de
encargos sobre os vassalos e o reconhecimento da propriedade como
vista pelos romanos: plena e individual.

Na realidade, o fim do feudalismo na Franca deu-se em dois
momentos distintos. O primeiro foi o que se mencionou, a declaracéo
do término das propriedades vassalaticas. Ocorre que naquela ocasido
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foi criada uma comiss@o para regulamentar o processo de resgate, uma
indenizacdo que deveria ser paga pelos vassalos aos seus suseranos. O
trabalho dessa comiss@o foi sofrivel e, finalmente, em julho de 1793, foi
decretada a supressao total de todos os direitos resgatdveis®.

A Revolucdo Francesa representou a vitéria burguesa. A burguesia
precisava de um sistema juridico em sintonia com as suas aspiracdes. A
resposta a isso foi o Cédigo de 1804, que prestigiava o individuo e a sua
liberdade de atuar. A propriedade era o aspecto externo da individualidade.

O “Code” estava em harmonia com a idéia vigente de codificacao
das normas juridicas em um sé documento. Antes dele - no que se
convencionou denominar de “ancién droit” -, a Franca era regulada

por dois sistemas OIisﬁn’ros: o costumeiro no norte e o direito romano,
acrescido de alguns costumes territoriais adaptados, no sul.

Pode-se afirmar, sem medo de errar, que o Cédigo de 1804 é o
cédigo da propriedade: de sua definicdo, aquisicdo e circulacdo. Apenas
o primeiro livro trata das pessoas, enquanto o restante cuida da proprie-
dade. Dos 2283 artigos, apenas 515 ndo se referem & propriedade’.

O art. 544 explica que a propriedade é o direito de fruir e dispor da
coisa da forma mais absoluta possivel. O dispositivo informa, de modo
claro e direto, que o proprietério poderia utilizar a coisa como desejasse.

Entretanto, hd uma leve incongruéncia no fexto da lei, pois ele fala
da propriedade como poder absoluto e, na verdade, hé limitacées referidas
no préprio Cédigo de 1804, nos casos de violagdo as leis e regulamentos.

O “Code” instaurou, ou melhor, ele reintroduziu o conceito abso-
luto de propriedade. Essa idéia foi absorvida pelas demais legislagdes
que o tomaram por base. O Cédigo Civil ltaliano de 1865, por exem-
plo, no art. 436, estatuiu que a propriedade era o direito de gozar e
dispor do bem de forma absoluta.

A propriedade na Unido Soviética
As desigualdades geradas pelo sistema burgués desencadearam
inUmeras criticas, que viam nele uma forma de legitimar a exploracéo

¢ Nos demais pafses europeus, o sistema medieval, de multiplas relacées de arrendamento nas
terras, sobreviveu até o séc. XIX. Na Inglaterra, ele sé terminou em 1922, com leis especificas que
deram fim aos institutos feudais.

7 Marcelo Roberto Ferro, "A Propriedade Privada no Cédigo de Napoledo", in Revista do
Direito Civil, Sédo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 51

186 Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004



do homem pelo homem. A liberdade extremada criou uma sociedade
com reduzida preocupacdo social.

Os primeiros criticos do modelo liberal (como Saint Simon, Robert
Owen, Louis Blanc e Proudhon), ficaram conhecidos como socialistas
utépicos. Essa alcunha - socialistas utépicos - foi dada por Marx, diante
da simplicidade de teoria, pois, segundo o autor de O Capital, estes
buscavam a justica social sem qualquer embasamento histérico e por
meio de criticas desprovidas de fundamentos cientificos. Tinham como
bandeira uma verdadeira ojeriza pela propriedade, a ponto de Proudhon
declarar que “a propriedade privada é roubo”.

A critica mais radical foi a baseada nos ensinamentos no Mani-
festo Comunista de Marx, de fevereiro de 1848. Opondo-se frontal-
mente & nocdo de propriedade adotada pelo Cédigo de Napoledo, a
idéia central de Marx e Engels, em apertada sintese, é a de que a histo-
ria da sociedade estd na luta de classes. A classe dominante seria aque-
la que possui os meios de producdo. O Estado, para aplacar a opres-
sdo de uma classe sobre a outra, deveria assumir os meios de produ-
cGo, terminando com a exploracdo entre os homens.

Convém, nesse passo e rapidamente, mencionar a experiéncia
da Unido Soviética, paradigma dos paises comunistas, informando como
funcionava o seu direito, em relacdo & propriedade.

Com a Revolucdo de 1917, foi anulada, “para sempre e sem
direito a indenizac@o”, a propriedade latifundidria, pondo fim & servi-
déo. Em fevereiro de 1918, as terras, bem como as fdbricas, bancos,
entre outros bens, foram declarados de propriedade do Estado. A Cons-
tituicdo de 1936 previu quatro formas de propriedade: duas proprieda-
des socialistas - a do Estado e a da cooperativa (“kholkoziana”) - e duas
pessoais - familiar e individual.

A propriedade do Estado - a mais importante - engloba as terras,
os meios de producdo, os meios de transporte, os prédios publicos etc.
O art. 11 da Constituigdo de 1977 diz que esses bens sdo da “propri-
edade comum de todo o povo soviético”®.

A segunda forma de propriedade é aquela das cooperativas agra-
rias, os kholkozes. Estes detém o usufruto das terras ardveis, cuja pro-
priedade pertence ao Estado.

8 O roubo de bens do Estado era, na época, punivel com a pena de morte.
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A propriedade familiar camponesa consiste na possibilidade de a
familia ser dona de pedaco de terra diminuto, ao lado de sua casa no
campo, onde deve explorar a agricultura. A Constituicdo de 1936 dizia
que essa propriedade familiar poderia, ainda, abranger utensilios de
menor importancia, trés vacas e vinte e trés ovelhas.

Finalmente, hd a propriedade individual, fruto do trabalho e da
poupanca. O trabalhador urbano pode ter uma pequena casa de cam-
po (“datcha”), para plantar hortalicas.

lil. A PROPRIEDADE MODERNA

Uma caracteristica da propriedade moderna é o aumento dos
bens sobre os quais ela pode incidir. Desde o Cédigo de Napoledo de
1804, observou-se um alargamento do conceito de propriedade, que
passou a incidir sobre uma maior variedade de bens; como, por exem-
plo, a propriedade industrial, cientifica, artistica, literdria.

Ao mesmo tempo, verificou-se a insuficiéncia do modelo liberal,
resultando na busca de uma sociedade mais justa, com evidentes reflexos
no conceito do direito de propriedade. E nitida a tendéncia de
humanizacéo do direito, originada como reacdo & nocéo individualista
de propriedade. Trata-se do caminho do individualismo para o solidarismo.

Algreja deu importante contribuigdo para a nova dimensdo do con-
ceito da propriedade. Como resposta as teorias marxistas, a Igreja lancou
a sua doutrina social, através de vdrias enciclicas, como a Rerum
Novarum, do Papa Ledo Xlll, e, mais recentemente, a Populorum
Progressio, de Paulo VI. Para os tedricos da Igreja, a propriedade é vista
como direito natural. Defende-se a propriedade privada, mas afirma que
ela deve ser utilizada em beneficio dos demais membros da sociedade’.

A Igreja ndo estava sé. Muito ao contrdrio. Na prépria Franca,
berco do “Code”, Léon Duguit estruturou, no comeco do século XX, a
teoria da func@o social da propriedade'®.

? Luiz Rold&o de Freitas Gomes, em "O Estatuto da Propriedade Perante o Novo Ordenamento
Constitucional Brasileiro" (in Revista de Direito Civil, n® 64, 1993, Sao Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, p. 50), discorre de forma esclarecedora sobre a influéncia do cristianismo no
conceito de propriedade.

10.“ la propriété individuelle cesse d’étre un droit de I'individu pour devenir une fonction
sociale...” (Léon Duguit, Les Transformations Genérales du Droit Privé Depuis |é
Code Napoléon, Paris, Librarie Félix Alcon, 1912, p. 149)
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O individuo deixou de ser um fim para ser o meio de atfingir uma
sociedade mais justa. A propriedade individual, por conseqiéncia, perdeu
o valor defendido no século anterior e passou a ser vista como uma funcéo.

Segundo Duguit, a liberdade do proprietdrio é garantida para que
ele cumpra a sua funcéo social''. Diante disso, o direito de propriedade
serd respeitado uma vez que o seu fitular lhe esteja dando uma funcéo
em sintonia com o inferesse da coletividade.

Essa idéia da funcéo social da propriedade foi adotada pela Cons-
tituicdo de Weimar de 1919 e, posteriormente, repetida por diversos
outros ordenamentos.

A propriedade no ordenamento nacional

As Ordenacées Filipinas, de 1604, resguardavam a nocéo de pro-
priedade romana. Havia, contudo, referéncias & propriedade vassaldtica.

O Brasil foi povoado através da concessdo de sesmarias, uma
idéia feudal de ocupacao das terras, em harmonia com as ordenacdes
ent@o vigentes.

O Cédigo Civil brasileiro nao definiu o conceito de propriedade -
como fez o Cédigo Civil aleméo, v.g. -, mas indicou as suas qualidades.
O art. 524 do Cédigo Civil de 1916 diz que “a lei assegura ao propri-
etdrio o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los de
quem quer que injustamente os possua”. A redacdo do atual art. 1.228,
caput, é seguramente mais técnica. Agora, fala-se em faculdade de
usar, fazer e dispor.

Principalmente apés a Revolucdo de Trinta, surge, no pais, a ten-
déncia de proteger, por lei, a indUstria nacional nascente, os bens natu-
rais e o bem-estar social. E desta época o Cédigo de Aguas (Dec. 24.643,
de 10.07.34), o Cédigo de Minas (Dec. 24.642, de 10.07.34) - hoje
substituido - e o Cédigo Florestal (Dec. 23.793, de 23.01.34).

A Constituicdo Federal de 1934 |4 separava a propriedade do
solo das riquezas encontradas no subsolo, e o seu aproveitamento pas-

" “D’abord, dis-je, le propriétaire a le devoir et le pouvoir d’employer la richesse qu’il détient & la
satisfaction de ses besoins individuels. Mais il va de soi qu’il ne s’agit que des actes qui correspondent
4 l'exercice de la liberté individuelle telle que je I'ai définie précédement, c’est-a-dire au libre
développement de I'activité individuelle. Les actes faits en vue de ce but sont protégés. Ceux qui
n‘ont pas ce but et qui d’autre part, ne poursuivent pas un but d'utilité collective, seront contraire &
la loi de la propriété et pourront donner lieu & une répression ou & une réparation.” (op. cit., p. 166).

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 189



sou a depender de autorizacd@o do Estado. As Constituicdes Federais de
1824 e de 1891, na esteira da Declaracéo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, tratavam da propriedade, mas nada menciona-
vam acerca de sua funcado social. A de 1934, por sua vez, muito influ-
enciada pelas Constituicdes de Weimar e da Republica Espanhola de
1931, registrava, no artigo 113, n® 17, a propriedade entre os direitos
e garantias individuais, informando que ela ndo poderia ser exercida
confra o interesse social ou coletivo.

Essa determinacéo dada pela Constituicdo de 1934 foi mantida
pelas de 37, 46 e 67. A Constituicdo Federal de 1988 coloca a propri-
edade como direito fundamental (artigo 5°, XXIl). No inciso imediata-
mente subseqUente, informa que a propriedade deve atender & sua fun-
céo social.

E certo que a atual Constituicdo estd inserida dentro do fenéme-
no da vis@o social do direito, e, por conseqiiéncia, requer da proprieda-
de o cumprimento de uma funcado social. Entretanto, a Carta de 88
revela um avanco, como bem nota Gustavo Tepedino:

“O que diferencia o texto atual em relacGo ao anterior é que a

propriedade e a funcdo social tornaram-se principios fundamen-

tais do ordenamento, garantias individuais, e nGo apenas princi-
pios da ordem econémica”’?.

Com efeito, o art. 170 da Carta, relativo aos principios gerais da
ordem econémica, arrola a propriedade privada (Il) e, logo apds (Il),
destaca a sua funcdo social'®.

Seguindo a orientacéo da CF, o caput e os incisos do art. 1228
do Cédigo Civil de 2002 explicitou o conceito de que a propriedade
deve ser exercida em atencéo as suas finalidades econémicas e sociais.

A questdo, assim, consiste em aferir o que é a funcéo social da
propriedade, ou, de outra ponta, o que restou da propriedade, |G que
ndo é mais a forma de dominio absoluto de uma pessoa sobre um bem.

12 "Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagéo do Direito Civil', in Revista da Fa-
culdade de Direito da UERJ n° 5, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p.33.

13 A repeticéo do legislador constitucional revela a sua intengéo de reforcar a idéia de fungéo
social da propriedade, pois a mencédo renovada é, a rigor, desnecessaria. Afinal, quando se fala
em propriedade no art. 170, |I, j& se sabe que, por forca do art. 5°, XXIll, ela deve exercer uma
fungéo social. A énfase, revela a deliberada intencéo de o legislador constitucional de reforgar a
idéia de funcéo social.
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Em ¢ltima andlise, cabe aferir se a propriedade se justifica, caso néao
cumpra qualquer funcéo social.

IV. O CONTEUDO DA PROPRIEDADE

A propriedade privada pode ser vista sob dois dngulos: interno ou
externo. O primeiro é estrutural, enquanto o segundo, funcional.

A propriedade, do ponto de vista estrutural, é aquela examinada
pelo Cédigo Civil. Cuida dos atributos do dominio, referidos no art. 1228.
Trata-se das faculdades de usar, fruir, dispor e, ainda, do poder de reivindicd-
la de terceiros. Para alguns, a propriedade néo é um direito, mas um feixe
de direitos, pois, na realidade, engloba todas essas faculdades, que po-
dem ou néo ser exercidas. Por essa razdo é denominado também de
direito real matriz'4, pois através de seu desdobramento se criam todos os
demais direitos reais, de fruicGo ou de garantia.

A propriedade é um direito perpétuo, ndo se perdendo pelo ndo
uso - salvo se terceiro a adquiriu por usucapido. Cuida-se de um direito
subjetivo absoluto, oponivel contra todos.

Ao lado do conteddo interno encontra-se o externo. O conteddo
externo diz respeito & funcéo que a propriedade cumpre no mundo eco-
ndémico e no juridico. O contetdo interno encontra-se mais sujeito a
disputas ideoldgicas e onde, segundo Gustavo Tepedino, vai alojar-se a
afericéo da funcéo social'®.

A funcdo social da propriedade

E no aspecto externo da propriedade que se iré avaliar o atendi-
mento & funcéo social. Para Luiz Edson Fachin, a funcéo social relacio-
na-se com o uso da propriedade’®.

Mas, afinal, em que situacdes deve a propriedade ser considera-
da como cumpridora de sua funcéo social? Quais os casos em que o
aspecto externo da propriedade se ird adequar & funcéo desejada pela
sociedade? José Acir Lessa Giordani traz um conceito bem amplo:

14 Ricardo Cesar Pereira Lira, "A Propriedade Urbanistica", in Revista Forense, v. 300, Rio de
Janeiro, Forense, 1987, p. 53.

15 "A Nova Propriedade (o seu contetdo minimo, entre o Cédigo Civil, a legislagdo ordindria e a
Constituicao)", in Revista Forense, v. 306, Rio de Janeiro, Forense, 1989, p. 73.

1¢ "Da Propriedade como Conceito Juridico", in Revista dos Tribunais, v. 621, Sao Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1987, p. 23.
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“Na realidade, a funcdo social instituida constitucionalmente visa,
simplesmente, a fazer com que a propriedade seja utilizada de
maneira normal, cumprindo o fim a que se destina, o que ndo
gera contraposicdo entre os inferesses individuais e coletivos; ao
contrério, compatibiliza-os e representa, outrossim, uma
harmonizacéo da instituicGo com os fins legitimos da sociedade”"”.
Em recente deciséo do Tribunal de Justica de Séo Paulo, enten-
deu-se que o abandono de certo terreno j& importa, por si sé, em afron-
ta & funcéo social da propriedade:
“AcGo Reivindicatéria
Lotes de terreno transformados em favela dotada de equipa-
mentos urbanos - Funcdo social da propriedade - Direito de in-
denizacé@o dos proprietdrios - Lotes de terreno urbanos tragados
por uma favela deixam de existir e nGo podem ser recuperados,
fazendo, assim, desaparecer o direito de reivindicd-los. O aban-
dono dos lotes urbanos caracteriza uso anti-social da proprieda-
de, afastado que se apresenta do principio constitucional da fun-
cé@o social da propriedade. Permanece, todavia, o direito dos
proprietérios de pleitear indenizagGo contra quem de direito (TJSP
— 8% Cém.; Ap. Civel n°® 212.726-1-8 Sao Paulo; Rel. Des. José
Osério; j. 16.12.1994; v.u.)” (BAASP 1896/137-j, de 26.04.1995).
Fabio Konder Comparato apresenta a seguinte definicdo de fun-
cGo social da propriedade:
“Quando se fala em funcéo social da propriedade néo se indi-
cam as restricbes ao uso e gozo dos bens préprios. Estas dltimas
sGo limites negativos aos direitos do proprietdrio. Mas a nocéo
de funcdo, no sentido em que é empregado o termo nesta ma-
téria, significa um poder, mais especificamente, o poder de dar
ao objeto da propriedade destino determinado, de vinculd-lo a
certo objetivo. O adjetivo social mostra que esse objetivo
corresponde ao interesse coletivo e ndo ao interesse préprio do
dominus; o que ndo significa que ndo possa haver harmonizacéo
entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se se estd diante de
um interesse coletivo, essa funcdo social da propriedade

7"Propriedade Imével: seu Conceito, sua Garantia e sua Funcédo Social na Nova Ordem Constitu-
cional', in Revista dos Tribunais, v. 669, Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 50.

192 Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004



corresponde a um poder-dever do proprietdrio, sanciondvel pela

ordem juridica”’®.

Ja Oliveira Ascensdo'? sustenta que dentro da funcéo social podem
haver intervencdes limitadoras e impulsionadoras. No primeiro caso, have-
ria um interesse em impedir que o fitular agisse de determinada forma,
enquanto no segundo haveria um fomento, um impulso para que o fitular
do dominio atuasse em certo sentido. Essa segunda acepcéo jd fora alcu-
nhada por Norberto Bobbio como a funcéo promocional do direito.

A mencionada distincdo é notdvel ao se analisar a evolucdo das
preocupacdes do Estado legislador. No século XIX, a lei limitava as ativida-
des do proprietdrio, hoje a lei intervém impulsionando o proprietdrio a to-
mar atitudes positivas, com o propésito de garantir o proveito social, reve-
lando a tendéncia de propriedade-funcéo. De fato, hodiernamente néo se
fala apenas em limitacées, mas pretende-se que o proprietdrio assuma
encargos, tudo a fim de garantir uma destinacéo social do seu direito.

Entretanto, apenas uma referéncia de que a propriedade deva cum-
prir a sua funcao social, sem definir o que seria esse dever, criaria uma
incerteza. A Constituicdo Federal de 88 deu um grande passo ao expor,
de forma objetiva, as situacdes nas quais as propriedades dos iméveis
rurais e urbanos estariam cumprindo as funcées sociais. Esse cuidado
com a propriedade imével demonstra uma justa preocupacéo do legisla-
dor, decorrente da importéncia social representada por esses bens.

O artigo 182, §§ 1° e 2°, da Constituicdo trata da propriedade
urbana:

“Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo

Poder Piblico Municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,

tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcées

sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§1° - O plano diretor, aprovado pela Cadmara Municipal, obrigaté-

rio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento

bésico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre a sua fungdo social quando

atende as exigéncias fundamentais da ordenagdo da cidade ex-

pressas no plano diretor”.

'8 Fungdo Social da Propriedade dos Bens de Producédo, Revista de Direito Mercantil Indus-

trial, Econémico e Financeiro, n® 63, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1986, p. 75).

1% Direitos Civil - Direitos Reais, 4° edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p. 188.
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A Constituic@o, assim, dispde que a funcéo social da proprieda-
de urbana seja estabelecida em lei Municipal, constando em seu plano
diretor, no qual se apresentardo exigéncias minimas de “ordenacéo da
cidade”. Esse plano, consoante o § 1° acima transcrito, é facultativo
para as cidades com populacdo menor do que 20.000 pessoas e obri-
gatéria para as demais.

O § 4° do artigo 182 da Carta permite ao Estado requisitar cer-
tas atitudes do proprietdrio, nos seguintes termos:

“§ 4° - £ facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei es-

pecifica para drea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da

lei federal, do proprietdrio do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou néo utilizado, que promova seu adequado apro-
veitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacGo compulsérios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e terrtorial urbana pro-

gressivo no tempo;

lll - desapropriagdo”.

O § 4° é um bom exemplo daquilo que Oliveira Ascencdo quali-
ficou como efeito impulsionador da norma, a fim de que o proprietério
atuasse de determinada forma.

Adotando a linha fornecida pelo Estatuto da Terra (Lei n® 4.504,
de 30.11.64, artigo 2°, §1°), o artigo 186 da Constituicdo oferece os
critérios para averiguar a funcéo social da propriedade rural:

“Art. 186 - A funcéo social é cumprida quando a propriedade

rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exi-

géncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

II' - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e pre-

servacdo do meio ambiente;

Ill - observéncia das disposicées que regulam as relagées de

trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietérios e

dos trabalhadores.”

Pretende-se, assim, garantir um aproveitamento racional e ade-
quado do solo rural.
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O fundamento juridico da propriedade

Como se adiantou no inicio deste trabalho, a propriedade atra-
vessa uma crise de identidade, que bem pode ser resumida na seguinte
assertiva de Anténio Junqueira de Azevedo:

“o ‘proprietdrio’, que deve usar a sua propriedade de acordo

com a funcéo social, quer dizer, que deve usar a sua proprieda-

de no interesse social, j§ nGo tem um direito, tem um dever. Ele

é alguém que cumpre uma fungéo (¢ um ‘funciondrio’, e, néo, o

‘proprietério’, o ‘dono’ (‘eu sou o dono!’), com toda a conotacdo

que essas palavras tém”%°.

Talvez a razéo dessa falta - ou aparente falta - de identidade este-
ja na incerteza quanto ao fundamento Gltimo que justifique a protecé@o
da propriedade pelo ordenamento juridico.

Convém notar, nesse passo, a viva discussGo acerca do funda-
mento juridico da propriedade, valendo mencionar algumas das princi-
pais teorias a respeito:

(a) Em ordem cronolégica, a primeira a ser mencionada é a teo-
ria da ocupacdo, segundo a qual a propriedade individual se funda no
ato de ocupacéo primdéria. Essa tese foi adotada por Grotius e Kant. A
propriedade seria transferida de um sujeito para o outro, sempre legiti-
mada pelo primeiro proprietdrio.

Bevildqua?' critica essa corrente. Para ele, essa teoria cometeria o
equivoco de fundamentar o instituto em um fato, e ndo em uma doutrina.

(b) Outra teoria de relevo é a do trabalho, defendida por Locke. Rela-
ciona a propriedade & sua fungdo econémica. Aquele que, através do tra-
balho, v.g., torna produtivo certo pedaco de terra, deve ser seu proprietério.
Essa tese, levada as suas mais extremas interpretacdes, fez com que alguns
defendessem que a terra ndo deveria estar sujeita ao dominio. A teoria do
trabalho, contudo, entende que a propriedade se verificava quando o seu
titular defendia a coisa. Averigua-se, nesse ponto, o conceito de protecdo e
utilidade. Locke ndo opunha nenhuma restricéo ao direito de propriedade.
Né&o havia, para ele, qualquer preocupacéo coletiva.

20°0O Direito Civil tende a desaparecer?", in Revista dos Tribunais, v. 427, Séo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1975, p. 20.

21 Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clévis Bevildqua -
Direito das Coisas, v. lll, Livraria Francisco Alves, 1958, p. 116.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 195



(c) Uma terceira teoria é a de que a propriedade estd fundada na
lei, isto é, a propriedade deve ser respeitada porque a norma assim
estipulou. Hobbes, Rousseau, Montesquieu e Bentham eram partidérios
dessa concepcdo. Para eles, tanto isso era verdade que o conceito de
propriedade iria variar de acordo com a lei. A lei, assim, justificaria a
propriedade.

(d) Por fim, registre-se a teoria de propriedade como direito natu-
ral. A nocdo de dominio visa a atender as exigéncias da natureza hu-
mana, limitada pela moral e pelas normas juridicas. A propriedade é
um estimulo para o desenvolvimento do homem?2.

Bevildqua, filiando-se a essa corrente, fala do natural instinto de
conservacdo, “que leva a criatura humana a se apoderar das coisas,
que lhe servem, a principio, para satisfazer a fome, e, depois, as malti-
plas necessidades de ordem fisica e moral”?.

Este conceito do fundamento da propriedade - como sendo uma
aspiracdo natural do homem - parece ser o mais adequado.

V. O ENTRONCAMENTO: A CRISE DE IDENTIDADE DA PRO-
PRIEDADE

Como referido no inicio deste trabalho, todas as normas juridicas de-
vem apegar-se a trés valores: a justica, a seguranca juridica e o bem
comum.

Em breves palavras, o bem comum é aquilo que inferessa a co-
munidade. E a felicidade que os cidad@os desejam e o Estado deve
propiciar.

A seguranca juridica - um desdobramento da seguranca social -
consiste na certeza de estabilidade de uma certa situacéo. O Estado
ndo ird alterar as regras de que se utiliza para regular a vida social.
Trata-se, assim, da previsibilidade que a pessoa tem sobre a resposta do
Estado & determinada situacao.

A justica, dos trés valores, é o conceito mais fugidio, sujeito a
mutacdes. Ulpiano ofereceu uma conhecida definicdo: dar a cada um
o que é seu. A justica pode ser definida como o que for moralmente

22 Sobre o tema, merece ser lido Norberto Bobbio, em Direito e Estado no Pensamento de

Emanuel Kant, 4° edicéo, Brasilia, Editora Unb, 1997, p. 103/107.
2 Op. cit., p. 18.
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aceitdvel, como razodvel, como harménico, proporcional e bom. Trata-
se, inevitavelmente, de um conceito cambiante, que acompanhard os
valores da sociedade, pois atrelado as variacdes dos ethos, isto é, dos
costumes, do temperamento.

Em regra, todas as normas devem estar impregnadas desses trés
valores, que as justificam. Seria intolerével encontrar uma regra social que,
ao mesmo tempo, negue a justica, a seguranca juridica e o bem comum.

Em um determinado momento histérico, em funcéo de uma ide-
ologia vigente, pode-se preferir um desses trés valores e deixar os de-
mais em segundo plano.

No inicio da civilizac@o, o direito era revelado pelo soberano, que
julgava de acordo com o que ele considerava justo, independentemente
de indagacdes acerca do bem comum e sem que os jurisdicionados
tivessem previsibilidade sobre o seu julgamento. Nao havia, pois, segu-
ranca juridica.

Os jusnaturalistas se agarram a valores abstratos, dando énfase a
justica, que importa em incerteza, pois, afinal, a justica é conceito subjetivo.

O movimento positivista, por outro lado, colocava a seguranca
juridica acima de todos os demais valores, a ponto de entender que a
melhor lei era aquela posta, ainda que fosse injusta e trouxesse algum
prejuizo para a coletividade. Dura lex, sed lex.

Evidentemente, as regras positivadas pretendiam, ao menos ide-
ologicamente, atender & justica a ao bem comum. Entretanto, no con-
flito entre os trés valores, a norma positiva iria sobressair e a seguranca
estaria sempre resguardada.

Como o positivismo partia do pressuposto de que um desses va-
lores - a seguranca - deveria sempre prevalecer, ele se mostra, por ve-
zes, incapaz de garantir a justica e o bem comum. O positivismo, reco-
nheca-se, representou um avanco diante da arbitrariedade e da incer-
teza, mas ndo se trata de um sistema perfeito. O sonho de Bentham, de
um sistema positivo sem lacunas que previsse todas as situacoes, &,
evidentemente, utépico.

O ideal, talvez impossivel, seria que os trés valores fossem sempre
harmonizados, conjugados, e, juntos, apresentem respostas aos cida-
daos e garantam o bem estar.

Note-se que, a principio, entre os trés, ndo hd uma prevaléncia,
mas equilibrio. Entretanto, certas situacdes, sempre de forma excepcio-
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nal, colocam em conflito esses valores. Nessas hipéteses, entdo, o legis-
lador ird avaliar qual desses principios deve ser privilegiado em detri-
mento do outro.

Tomemos exemplos que possam colorir o exposto. Veja-se o caso do
terceiro de boa-fé que adquire um bem de que néo é proprietdrio. Diz a
norma do art. 879 do Cédigo Civil (antigo art. 968 do CC de 1916) que
esse terceiro fica com o bem, enquanto o verdadeiro proprietdrio recebe
uma indenizacdo. Essa norma nédo estd fundamentada na justica - do pon-
to de vista do “verdadeiro proprietdrio” a orientacdo legal é altamente injus-
ta -, mas visa a garantir a seguranca de quem adquiriu de boa-fé e pagou
preco justo, permitindo que ele fique com o bem.

Examine-se a prescricdo. Esse instituto ndo se alinha com a justi-
ca ou com o bem comum, mas com a seguranca juridica, pois preten-
de-se evitar a existéncia de situacdes incertas.

No caso de responsabilidade sem culpa pelos objetos que despen-
quem de um prédio - os antigos effusum et dejectum e positum et
suspensum -, ndo é justo que o proprietdrio arque com os danos resul-
tantes do fato, que, muitas vezes, ele em nada contribuiu. Todavia, a nor-
ma privilegiou a seguranca, e apontou alguém que sempre responderd
pelas perdas decorrentes da situacdo, independentemente de culpa.

Nos exemplos acima mencionados, distinguiu-se a seguranca ju-
ridica, deixando-se o bem comum e a justica em segundo plano. Mas
nem sempre é assim. Em Séo Paulo, os proprietarios de automével com
determinada placa sé@o impedidos de trafegar alguns dias da semana,
com a finalidade de diminuir o congestionamento e a poluicéo. Essa
regra, que limita o uso da propriedade, ndo se ampara na justica e nem
na seguranca, mas vai prestigiar o bem comum.

A desapropriacdo tampouco se sustenta na justica ou na segu-
ranca, mas no bem comum. Nao é justo que o proprietdrio perca o seu
dominio porque o Estado deseja construir uma estrada. E o inferesse
coletivo, que justificard a desapropriacdo.

Por fim, eis alguns exemplos nos quais o valor da justica é desta-
cado: a anulagéo de um ato juridico pela verificagéo de um vicio - como
o erro ou a coag@o - pode causar uma enorme inseguranca social, ser
contrério ao bem comum. O ato serd anulado, pois ndo seria justo que
alguém fosse obrigado, v.g., a alienar um certo bem mediante coacao.
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Ainda falando em justica, um ato aparentemente valido pode ser
considerado ineficaz porque o seu agente agiu com abuso de direito.
Né&o é justo que o ordenamento ampare atos emulativos, ainda que isso
afete a seguranca juridica (cf. art. 1.228, § 2°, CC).

Certas situacdes colocam em conflito esses valores: justica, se-
guranca juridica e bem comum. As vezes, eles se encontram em oposi-
céo radical, cabendo ao legislador tomar importantes decisdes. Se exis-
te embate entre a justica, o bem comum e a seguranca juridica, o legis-
lador deve ponderar qual dos trés, na hipétese especifica, é o mais afe-
tado, a ponto de sua obliteracdo causar maior dano & sociedade. Nes-
se momento, o legislador deve intervir, prestigiando um ou dois deles em
detrimento do(s) outro(s).

Na prescricdo, v.g., se o que aparentemente for justo prevalecer -
o titular do direito manter seu dominio apesar do decurso do tempo -,
haverd uma gigantesca inseguranca do outro lado. O legislador, nesse
caso, entendeu ser melhor evitar a inseguranca.

Cumpre ao jurista, entdo, indagar em qual desses trés valores
estd fundamentado o direito de propriedade, ou se esse direito se justi-
fica em todos eles. Parece que a propriedade estd perigosamente perto
dos trés, ora desafiando, ora confirmando esses valores, de forma que
o jurista e o legislador terdo sempre que fazer uma escolha entre prestigid-
los ou reprimi-los analisando o fato especifico.

Aparentemente, ndo é o conceito do bem comum que justifica o
direito de propriedade. Contudo, pode-se defender - e com razédo - que a
propriedade privada propicia um estimulo & producéo, & comunhéo de
determinado grupo, como a familia, em torno de um bem, ou, até mesmo,
o prazer de se assenhorar de alguma coisa, de sorte que a protecdo da
propriedade estd justificada pela garantia de um interesse comum.

Por outro lado, a auséncia do bem comum pode justificar a desa-
propriacdo.

A justica também pode fundamentar a propriedade. Afinal, pare-
ce justo que uma pessoa possa manter seus bens. Inferessante notar
que, ao menos do ponto de vista legal, ndo se questiona a justica da
origem da propriedade, como se faz, mutatis mutandi, da posse.
Irrelevante se a propriedade foi adquirida com o esforco do trabalho,
por heranca, ou por sorte. A causa da propriedade, desde que licita, é
irrelevante para a sua legitimacéao.
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A justica como fundamento da propriedade sofre critica perma-
nente em um pais repleto de desigualdades como o Brasil. Afinal, as
abissais diferencas de patriménio entre os brasileiros definitivamente néo
sdo justas.

A propriedade estd ligada & seguranca, pois espera-se que esse
direito seja respeitado. Entretanto, a propriedade pode, como nos ca-
sos da usucapido, ser desconsiderada exatamente para defender a se-
guranca juridica.

Evidente, assim, a turbuléncia em torno do instituto da proprieda-
de, que pode ou ndo ser justa, que pode ou néo representar um bem
comum e que pode ou ndo importar seguranca.

Quanto mais hermético e objetivo for o conceito, melhor para a
seguranca. A propriedade do Cédigo Napoledo, absoluta e plena, pri-
mava pela seguranca que ela garantia. Na medida em que a sociedade
procura prestigiar a funcéo social, elevando a importéncia dada ao
valor bem comum, h& mais um abalo na jd conturbada justificativa da
propriedade.

O legislador, de antemao, elevou um desses trés valores referidos,
em detrimento dos demais. Nesse intuito, ele nGo criou apenas uma
restricdo, mas impés um dever, uma funcdo, alterando as caracteristi-
cas do instituto. Em outras palavras, o legislador restringe o contetdo
interno de propriedade, em funcdo do externo. Pode-se usar, fruir, dis-
por e reivindicar desde que isso seja feito com uma funcéo social.

O interesse social, o bem comum, na utilizacdo da propriedade é
exigido. Eis a grande alteracao relativa & nocéo de propriedade plena.
O bem comum, a funcéo social que historicamente ndo justificava a
propriedade e que agora serve como seu fundamento, segue sem con-
dicdo de ser utilizado sozinho. Buscar a razdo da propriedade apenas
na funcdo social gera um certo vazio no instituto, pois sGo indmeros os
exemplos nos quais a propriedade ndo cumpre funcéo social, embora
deva ser protegida.

Apenas entendendo que o instituto vai fundar-se também em ou-
tros valores é que se poderd concluir que nem toda propriedade tem
func@o social, e nem por isso essa propriedade deixard de encontrar
amparo e protec@o do Estado. A senhora, por exemplo, que guarda as
suas j6ias em um cofre, a colecdo de discos velhos, a casa de campo
usada apenas bissextamente, o quadro esquecido e guardado, néo
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cumprem, em regra, funcdes sociais, pois ndo estdo relacionados ao
bem comum. Entretanto, o Direito deve proteger seus proprietdrios, seja
porque ¢é justo, seja em funcéo da seguranca. Ademais, a propriedade,
por si sé e antes de qualquer adjetivacéo, é protegida constitucional-
mente, no art. 5°, XXII.

A propriedade, assim, ndo pode ser analisada apenas como fun-
c@o, pois isso anularia o individuo, que, segundo Clévis “passaria da
condicdo de homem livre a mero gestor de instrumento manejado &
vontade dos dirigentes”?*. Mais adiante, nesse mesmo trabalho,
Bevildqua ressalva o perigo de sairmos do egofsmo individual para o
egofsmo social.

Como bem coloca Perlingieri, a idéia de examinar a funcéo social
da propriedade “deve ser entendida ndo como uma intervencdo ‘em
6dio” & propriedade privada, mas torna-se a prépria razéo pela qual o
direito de propriedade foi atribuido a um determinado sujeito”?°.

Logo se vé& que a funcdo social € um fundamento que justifica o
dominio, mas ndo o Unico. Caso assim néo fosse, a propriedade fica-
ria, por vezes, despida de qualquer alicerce.

O interesse individual deve ser respeitado, cabendo ao interesse
social, ao bem comum, prevalecer quando a situacdo especifica apre-
sentar um conflito entre os valores a ponto de causar um dano conside-
ravel ao inferesse da coletividade.

VI. CONCLUSAO

Existem trés valores nos quais as normas vao buscar as suas jus-
tificativas: seguranca, justica e bem comum.

Esses trés valores se interpenetram e hé situacdes nas quais elas
sdo conflitantes. Nestas situacdes, avalia-se qual serd a maior perda so-
cial, isto é, a auséncia de qual deles causard maior dano & sociedade.

O fundamento da protecdo juridica da propriedade pode variar.
Diante da atual tendéncia do Direito, o ordenamento informa que, no
caso de eventual conflito desses valores no dmbito da propriedade, deve-
se privilegiar a funcédo social, o bem comum, o interesse da comunidade.

2 Op. cit., p.118.
2 Perfis do Direito, 3° edigdo, Rio de Janeiro, 1997, p. 266.
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Isso, contudo, ndo significa que a propriedade deva sempre e
sempre estar cumprindo uma func@o social, porque tal fato néo se veri-
fica na vida. E certo, entretanto, que, no conflito de valores, o bem co-
mum, a funcdo social, tem posicdo preponderante.

A necessidade da funcdo social néo é, portanto, absoluta, e,
mesmo ela, s6 poderé ser compreendida se aferida conjuntamente com
a justica e com a seguranca. A andlise isolada da funcéo social deixa a
propriedade 6rf@, sem uma justificativa consistente.

Com a prevaléncia da funcéo social, a propriedade ndo deve
apenas deixar de ser usada contrariamente ao bem comum (aspecto
passivo), mas também cumpre ao proprietdrio agir em busca da funcéo
social positiva.

A extens@o do conteddo interno do direito de propriedade depen-
derd da conjugacdo dos trés valores acima referidos, permitindo uma
maior ou menor autonomia privada no seu exercicio. ¢
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A Corrupgao. Uma Visao
Juridico-Socioldgica

Emerson Garcia
Membro do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Sob o prisma léxico, miltiplos sdo os significados do termo
corrupcao. Tanto pode indicar a idéia de destruicGo como a de mera
degradacao, ocasiGo em que assumird uma perspectiva natural, como
acontecimento efetivamente verificado na realidade fenoménica, ou
meramente valorativa.

Etimologicamente, corrupcao deriva do latim rumpere, equiva-
lente a romper, dividir, gerando o vocébulo corrumpere, que, por sua
vez, significa deterioracdo, depravacdo, alteracdo, sendo largamente
coibida pelos povos civilizados.

Como 4 tivemos oportunidade de afirmar’, a corrupcéo, tal qual o
cancer, ¢ um mal universal. Combatida com empenho e aparentemente
controlada, néo tarda em infectar outro érgdo. Iniciado novo combate e
mais uma vez sufocada, pouco se espera até que a metdstase se imple-
mente e mude a sede da afeccdo. Este ciclo, quase que inevitdvel na
origem e lamentével nas conseqiéncias deletérias que produz no orga-
nismo social, é tdo antigo quanto o homem. “O primeiro ato de corrup-
cGo pode ser imputado & serpente seduzindo Adao com a oferta da maca,
na troca simbélica do paraiso pelos prazeres ainda inéditos da carne”.?

A inevitabilidade do fenémeno ndo passou despercebida a pro-
pria Biblia, sendo encontrada no Exodo, Capitulo XXIII, Versiculo 8, a
seguinte passagem relativa as testemunhas: “Também presente néo
tomards: porque o presente cega os que t&m vista, e perverte as pala-
vras dos justos.” No Deuteronomio, Capitulo 16, Versiculo 18, na disci-
plina concernente aos deveres dos juizes, estd dito que “néo torcerds o

! Cf. Improbidade Administrativa, 1¢ parte, 1¢ ed., 2° tiragem, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 131.

2 Céio Tdcito, “Moralidade Administrativa” (RDA 218/2, 1999).
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juizo, ndo fards acepcéo de pessoas, nem tomards peitas; porquanto a
peita cega os olhos dos sdbios, e perverte as palavras dos justos”. Em Isaias,
Capitulo 1, Versiculos 21 a 23, é analisada a corrupcdo na polis: “Como
se prostituiu a cidade fiel, Sido, cheia de retiddo? A justica habitava nela, e
agora s@o os homicidas. Tua prata converteu-se em escéria, feu vinho mis-
turou-se com égua. Teus principes s@o rebeldes, cimplices de ladraes. To-
dos eles amam as dédivas e andam atrés do proveito préprio, néo fazem
justica ao 6rfé@o e a causa da vidva ndo é evocada diante deles”.

Por ser a corrupcdo um fenémeno universal, nos pareceu rele-
vante uma andlise, ainda que breve, de alguns de seus principais aspec-
tos. Além disso, o fermo corrupcao, aos olhos do leigo e de nGo poucos
operadores do direito, é o elemento aglutinador das condutas mais de-
letérias & funcéo publica, isto sem olvidar a degradacéo de cardter que
indica ao mais leve exame.

Especificamente em relacdo & esfera estatal, a corrupcdo indica
o uso ou a omissdo, pelo agente publico, do poder que a lei lhe outor-
gou em busca da obtencdo de uma vantagem indevida para si ou para
terceiros, relegando a plano secundério os legitimos fins contemplados
na norma. Desvio de poder e enriquecimento ilicito sGo elementos ca-
racteristicos da corrupcéo.

No Brasil, como se sabe, a corrupcdo configura tdo-somente uma
das faces do ato de improbidade, o qual possui um espectro de maior
amplitude, englobando condutas que nédo poderiam ser facilmente en-
quadradas sob a epigrafe dos atos de corrupcéo. Improbidade e
corrupcao relacionam-se entre si como género e espécie, sendo esta
absorvida por aquela.?

Tratando-se de tema que apresenta dimensdes ocednicas, procu-
raremos realizar, a titulo meramente ilustrativo, um breve esboco de sis-
tematizacdo das causas da corrupcéo e dos efeitos deletérios produzi-
dos por sua proliferacdo no dmbito da atividade estatal.

3 A Lei n° 8.429/92, regulamentando o art. 37, § 4°, da Constituicdo da Republica, considerou
atos de improbidade as condutas praticadas por agente pUblico, no exercicio da funcéo, que
importem em enriquecimento ilicito, dano ao patriménio piblico ou violagdo aos principios
regentes da atividade estatal. Praticando tais atos, de natureza civel e que serdo apreciados por
um 6rgdo jurisdicional, estard o agente sujeito as san¢des cominadas no art. 12 da denominada
Lei de Improbidade: suspensdo dos direitos politicos, perda da fungdo pUblica, perda dos bens
adquiridos ilicitamente, dever de reparar o dano, proibicéo de contratar com o Poder Piblico ou
receber incentivos fiscais ou crediticios e multa.
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2. CORRUPCAO E DEMOCRACIA

A democracia, na medida em que permite a ascensdo do povo ao
poder e a constante renovacdo dos dirigentes mdximos de qualquer or-
ganizacdo estatal, possibilita um continuo debate a respeito do compor-
tamento daqueles que exercem ou pretendem exercer a representatividade
popular, bem como de todos os demais fatos de interesse coletivo.

A partir dessa singela constatacao, é possivel deduzir que os regi-
mes ditatoriais e autocrdticos*, por serem idealizados e conduzidos com
abstracdo de toda e qualquer participac@o popular, mostram-se como
o ambiente adequado & aparicdo de altos indices de corrupcao.

A debilidade democrdtica facilita a propagacédo da corrupcéo ao
aproveitar-se das limitacdes dos instrumentos de controle, da inexisténcia
de mecanismos aptos a manter a administracdo adstrita a legalidade,
da arbitrariedade do poder e da conseqiente supremacia do interesse
dos detentores da potestas publica face ao anseio coletivo.

Esse estado de coisas, longe de se diluir com a ulterior transicdo
para um regime democrdtico, deixa sementes indesejadas no sistema,
comprometendo os alicerces estruturais da administracdo publica por
longos periodos. Ainda que novos sejam os mecanismos e as prdtficas
corruptas, os desvios comportamentais de hoje em muito refletem situ-
acoes passadas, das quais constituem mera continuacdo.

O sistema brasileiro, como ndo poderia deixar de ser, ndo foge a
regra. Os intolerdveis indices de corrupcao hoje verificados em todas as
searas do poder sGo meros desdobramentos de préticas que remontam
a séculos, principiando-se pela colonizacéo e estendendo-se pelos lon-
gos periodos ditatoriais com os quais convivemos.

A democracia, longe de ser delineada pela norma, é o reflexo de
lenta evolucao cultural, exigindo uma continua maturacéo da conscién-
cia popular. O Brasil, no entanto, nos quatro séculos que se seguiram
ao seu descobrimento pelo “velho mundo”, por poucas décadas convi-
veu com prdticas democrdticas.

4 O regime autocrdtico se distingue do liberal na medida em que seus lineamentos bésicos advém
de um grande nimero de normas, produzidas de forma livre pelo poder politico e que regem todos
os dominios da esfera social, de modo que os mecanismos de controle da produgdo normativa e a
margem deixada & autonomia, individual ou coletiva, englobando os direitos, liberdades e garan-
tias, ¢ em muito enfraquecida. Cf. Francis Hamon, Michel Tropper e Georges Burdeau, Droit
Constitutionnel, 27° ed., Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2001, p. 87.
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Como desdobramento dessas breves reflexdes, é possivel afirmar,
com certa fristeza, que a ordem natural das coisas estd a indicar que
ainda temos um longo e tortuoso caminho a percorrer. O combate &
corrupcdo ndo haverd de ser fruto de mera producéo normativa, mas,
sim, o resultado da aquisicdo de uma consciéncia democrdtica® e de uma
lenta e paulatina participac@o popular, o que permitird uma continua fis-
calizacdo das instituicées publicas, reduzird a conivéncia e, pouco a pou-
co, depurard as idéias daqueles que pretendem ascender ao poder. Com
isto, a corrupcdo poderd ser atenuada, pois eliminada nunca o serd.

Essa observag@o se faz necessdria na medida em que a maior
participacdo popular, inclusive com um sensivel aumento do acesso aos
meios de comunicacdo, pode conduzir & equivoca conclus@o de que,
ndo obstante os ventos democrdticos que atualmente arejom o pafs, a
corrupcdo tfem aumentado. A corrupcéo, em verdade, sempre existiu.
Em regimes autoritdrios, no entanto, poucos se atreviam a retirar o véu
que a encobria, mostrando-lhe a face. Os motivos, alids, séo de todos
conhecidos. Assim, é preciso ndo confundir inexisténcia de corrupgéo
com desconhecimento da corrupcdo.

A corrupcdo estd associada & fragilidade dos padrées éticos de
determinada sociedade, os quais se refletem sobre a ética do agente
publico. Sendo este, normalmente, um mero “exemplar” do meio em
que vive e se desenvolve, um contexto social em que a obtencdo de
vantagens indevidas é vista como prética comum pelos cidadaos, em
geral, certamente fard com que idéntica concepcéo seja mantida pelo
agente nas relacées que venha a estabelecer com o Poder Publico. Um
povo que preza a honestidade terd governantes honestos. Um povo que,
em seu cotidiano, tolera a desonestidade e, ndo raras vezes, a enaltece,
por certo terd governantes com pensamento similar.

5 Segundo Eduardo A. Fabién Caparrés (“La Corrupcién Politica y Econémica: Anotaciones para
el Desarollo de su Estudio”, in La Corrupcién: Aspectos Juridicos y Econémicos, org. por
Eduardo A. Fabian Caparrés, 2000, p. 18), “por todo ello, la dimensién politica de la corrupcién
no cabe resolverla tan sélo desde las garantias formales, sino, sobre todo, desde el fomento entre
el cuerpo social de una democracia militante. Recordando a Léwenstein, si no se trasciende
desde lo meramente semdntico al dmbito de lo normativo, los mecanismos de control carecerdn
de contenido y, por ello, de eficacia. Frente a esa contracultura, es preciso edificar uma cultura de
la participacién ciudadana que no se resigne a convivir dia a dia com el cohecho, favoreciendo
la intervencién de particulares y colectivos comprometidos en la lucha contra la corrupcién”.
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E importante ressaltar que o préprio regime democrdtico possui
vertentes que propiciam, ou mesmo estimulam, a prdtica de atos de
corrupcdo. Em que pese a pureza de seus ideais, a democracia, muitas
vezes, tende a ser deturpada por agentes que pretendem se perpetuar
no poder. Um dos instrumentos comumente utilizados para esse fim é o
ilegitimo repasse de recursos financeiros aos partidos politicos ou aque-
les que prestigiem a postura ideoldgica (12) sustentada por tais agentes,
o que pode se dar de mdltiplas formas: repasses de verbas as vésperas
da eleicdo, realizacGo de obras com a nitida intencdo de promocao
politico-partiddria e admissdo de correligiondrios do partido em cargos
em comiss@o, com a ilegitima permissédo de que busquem sua promo-
cdo pessoal no exercicio da funcéo etc.

A corrupcao é a via mais rdpida de acesso ao poder. No entanto,
traz consigo o deletério efeito de promover a instabilidade politica, &
que as instituicdes ndo mais estardo alicercadas em concepcoes ideold-
gicas, mas, sim, nas cifras que as custearam.®

3. CORRUPCAO E PROCEDIMENTO ELETIVO

Nao raro, os desvios comportamentais dos gestores do patrimé-
nio publico, especificamente daqueles que ascenderam ao poder por
meio de um mandato politico, sGo meros desdobramentos de aliancas
que precederam & prépria investidura do agente.

Por certo, ninguém ignora que o resultado de um procedimento
elefivo ndo se encontra unicamente vinculado &s caracteristicas intrin-
secas dos candidatos vitoriosos. O éxito nas eleicdes, acima de tudo, é
reflexo do poder econémico, permitindo o planejamento de uma estra-
tégia adequada de campanha, com a probabilidade de que seja alcan-
cada uma maior parcela do eleitorado. Esta receita, por sua vez, advém
de financiamentos, diretos ou indiretos, de natureza piblica ou privada.

O dinheiro puiblico é injetado em atividades politico-partidérias
com a utilizac@o dos expedientes de liberacdo de verbas orcamentarias,
de celebracao de convénios as vésperas do pleito etc, fazendo com que

¢ De acordo com o Relatério Nolan, elaborado no Reino Unido a partir de informacées colhidas
nos anos de 1994 e 1995, em virtude de inGmeros escandalos veiculados pelos meios de
comunicagdo, o paulatino aumento da desconfianca da populagéo nos agentes pUblicos é um
fator de desestabilizagdo do préprio sistema democrdtico, o que torna imperativo que préticas
corruptas sejam severamente perquiridas e punidas.
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o administrador favorecido aufira maior popularidade, que reverterd
para si, caso seja candidato & reeleicéo, ou para a legenda partidéria a
que pertenca, alcancando os candidatos apoiados por esta.

Tratando-se de financiamento privado, a imoralidade assume pers-
pectivas ainda maiores. Estas receitas, em regra de origem duvidosa,
ndo consubstanciam um mero ato de benevoléncia ou um abnegado
ato de exteriorizac@o de consciéncia politica. Pelo contrario, podem ser
concebidas como a prestacdo devida por um dos sujeitos de uma rela-
c@o contratual de natureza sinalagmatica, cabendo ao outro, téo logo
seja eleito, cumprir a sua parte na avenca, que normalmente consistird
na contratacdo de pessoas indicadas pelos colaboradores para o preen-
chimento de cargos em comissé@o, na confratacdo de obras e servicos
sem a realizac@o do procedimento licitatério, ou mesmo com a realiza-
cdo deste em cardter meramente formal, com desfecho previamente
conhecido etc.’

Nessa linha, é inevitdvel a constatacdo de que a imoralidade detecta-
da no financiamento da campanha permite projetar, com reduzidas perspec-
tivas de erro, o comportamento a ser adotado pelo futuro agente publico.®

7 Esse fendmeno, evidentemente, ndo é setorial. Dworkin (Sovereign Virtue, The Theory and
Practice of Equality, 4° tiragem, London: Harvard University Press, 2002, p. 351), ao discorrer
sobre “politica americana e o século que termina”, nédo exitou em afirmar que “nossos politicos
sGo uma vergonha, e o dinheiro ¢ a raiz do problema. Nossos politicos precisam, angariam e
gastam mais e mais dinheiro em cada ciclo de eleigdes. O candidato que tenha ou angarie mais
dinheiro, como as eleicdes do periodo de 1998 demonstraram mais uma vez, quase sempre
vence. Funciondrios comecam a angariar dinheiro para a préxima eleicdo no dia seguinte &
Oltima, e freqientemente dispensam mais tempo e dedicacéo a essa tarefa do que aquela para
a qual foram eleitos. Além disso, eles gastam a maior parte do dinheiro que arrecadaram com
publicidades na televisdo, que sGo normalmente negativas e quase sempre inertes, substituindo
slogans e cangdes como argumento. De mais dinheiro precisam os politicos para serem eleitos,
e mais eles precisam de ricos contribuintes, e mais influéncia cada contribuinte terd sobre suas
decisdes politicas uma vez eleito”.

8 No direito brasileiro, as excecdes certamente existem, mas sua ocorréncia é tdo insignificante
que dispensa comentdrios que desbordem do mero registro, motivo pelo qual nos limitaremos a
ele. Para evitar esses efeitos deletérios, & imprescindivel que seja conferida maior efetividade aos
mecanismos de protecdo & moralidade previstos na legislacdo eleitoral, os quais, infelizmente,
sGo cuidadosamente preparados para que poucos efeitos possam gerar. Citando-se apenas um
exemplo, pode-se mencionar o lapso de trés anos de inelegibilidade previsto na Lei Complemen-
tar n° 64/90, a que estdo sujeitos aqueles que incorrerem em abuso de poder politico ou econé-
mico praticado em detrimento do procedimento eletivo. Levando-se em conta que as eleigdes
sdo quadrienais, ndo sdo necessdrias maiores divagacdes para se concluir que caso o agente
concorra sempre a determinado cargo, a sancéo de inelegibilidade nunca seré aplicada, pois os
trés anos comegam a fluir a contar da eleicdo em que o abuso fora praticado, o que torna a
aplicacdo da sancéo restrita ds situacdes em que o agente pretenda concorrer a cargo diverso,
cuja eleigéo seja realizada no triénio.
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4. CORRUPCAO E DIVISAO DOS PODERES

Em que pese ndo ser imune a criticas, a democracia é o sistema poli-
tico que com maior probabilidade preserva o interesse publico. A democra-
cia, no enfanto, deve estar cercada de mecanismos aptos a preservacdo das
instituicdes e & prevencao da ilicitude. Nesse particular, merece realce o rele-
vante papel desempenhado pelo sistema dos checks and balances, o qual
permite que o poder venha a conter os excessos do préprio poder.

O poder de decisdo, sempre que outorgado a um agente publico,
traré consigo a semente do abuso, que pode ou néo florescer. A manu-
tencdo desse poder nos limites da lei e da razéo constitui uma das finali-
dades a serem alcancadas pelo sistema da divisdo dos poderes, evitando-
se a disseminacdo do arbitrio e da corrupcé@o. A partir de um controle
reciproco entre as diferentes funcées estatais, maior serd a possibilidade
de contencd@o dos desvios comportamentais dos agentes publicos.

O sistema dos checks and balances, em linhas gerais, possui
relevéncia impar na producdo normativa, permitindo a confluéncia de
forcas entre Executivo e Legislativo na edicdo da norma mais adequada
& contencéo da corrupcdo. E igualmente relevante no controle da exe-
cucdo da norma por parte da administracé@o, que se subdivide nas ver-
tentes judicial e legislativa, neste Gltimo caso com a possibilidade de
responsabilizac@o politica dos agentes publicos.

A exemplo do que se verifica em qualquer vertente da atividade
estatal, também a separacdo de poderes deve estar direcionada & con-
secuc@o do interesse pUblico. Assim, merecem total reprovacéo as nor-
mas editadas pelo Poder Legislativo com o fim, Unico e exclusivo, de
desautorizar decisées judiciais e beneficiar agentes que integram a clas-
se dominante.’

? No Brasil, pafs de democracia incipiente e opinido pUblica embriondria, os desvios da funcéo
legislativa ainda séo frequentes. Para citarmos apenas um exemplo, merece ser lembrado o caso
do Senador da Republica que utilizou o servico gréfico do Senado Federal para confeccionar
calenddrios contendo a sua imagem, com ulterior envio aos cidad@os do Estado no qual possuia
domicilio eleitoral, tudo em pleno ano eleitoral. Reconhecido o abuso de autoridade pelo
Tribunal Superior Eleitoral (Caso Humberto Lucena, RO n® 12.244, rel. Min. Marco Aurélio, |. em
13/09/1994, RITSE vol. 7, n° 1, p. 251) e mantida a deciséo pelo Supremo Tribunal Federal (STF,
Pleno, RE n® 186.088/DF, rel. Min. Néri da Silveira, j. em 30/11/1994, DJ de 24/02/1995, p.
3696), o Legislativo pouco tardou em praticar um dos mais deplordveis atos surgidos sob a égide
da Carta de 1988. Trata-se da Lei n° 8.985, de 7 de fevereiro de 1995, diploma que merece ser
transcrito por bem representar a degradacdo moral da classe dominante & época: “Art. 1° E
concedida anistia especial aos candidatos as eleicdes gerais de 1994, processados ou condena-
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5. CORRUPCAO E DEFICIENCIAS NA ORGANIZACAO ESTATAL

A ineficiéncia estatal, quer seja na esfera legislativa, administrati-
va ou jurisdicional, € um importante fator de desenvolvimento das préti-
cas corruptas.

Como manifestagdes inequivocas das falhas do aparato estatal,
podem ser mencionadas: a) as decisdes arbitrdrias, que resultam de uma
excessiva discricionariedade dos agentes pUblicos e desvirtuam o uso do
poder, estimulando as prdticas corruptas e o seu uso em beneficio de
terceiros; b) as conhecidas mazelas no recrutamento dos ocupantes dos
cargos comissionados, que relegam a plano secunddrio a valoracdo da
competéncia e prestam-se ao favorecimento pessoal, o que tfermina por
estimular a corrupcdo em razdo dos desvios comportamentais de tais
agentes; ¢) o corporativismo presente em alguns setores do Poder, em
especial no Judicidrio e no Legislativo, isto sem olvidar o Ministério Publico
- que, no Brasil, apesar de néo ostentar esse designativo, fem prerrogati-
vas préprias de um Poder - o que em muito dificulta a investigacdo de
ilicitos praticados pelos setores de maior primazia nesses érgdos; d) a
quase que total ineficiéncia dos mecanismos de repressdo aos ilicitos pra-
ticados pelos altos escaldes do poder; ) a concentracdo, em determina-
dos funciondrios, do poder de gerenciar ou arrecadar elevadas receitas;
e f) a folerGncia, em especial na estrutura policial, das prdticas corruptas.

Os desvios comportamentais que redundam em estimulo & prolife-
racdo da corrupcdo, na medida em que se apresentam como prdticas
rotineiras, ainda possuem uma dimens@o mais deletéria e maléfica & or-
ganizacdo estatal: ensejam o surgimento de um cédigo paralelo de con-

dos ou com registro cassado e conseqiente declaracéo de inelegibilidade ou cassacdo do
diploma, pela prdtica de ilicitos eleitorais previstos na legislagdo em vigor, que tenham relacéo
com a utilizagdo dos servicos gréficos do Senado Federal, na conformidade de regulamentacdo
interna, arquivando-se os respectivos processos e restabelecendo-se os direitos por eles alcanca-
dos. Parégrafo Gnico. Nenhuma outra condenacdo pela Justica Eleitoral ou quaisquer outros
atos de candidatos considerados infratores da legislagdo em vigor serdo abrangidos por esta lei.
Art. 2° Somente poderéo beneficiar-se do preceituado no caput do artigo precedente os membros
do Congresso Nacional que efetuarem o ressarcimento dos servigos individualmente prestados,
na conformidade de tabela de precos para reposicéo de custos aprovada pela Mesa do Senado
Federal, excluidas quaisquer cotas de gratuidade ou descontos. Art. 3° Esta lei entra em vigor na
data de sua publicagéo, aplicando-se a quaisquer processos decorrentes dos fatos e hipéteses
previstos no art. 1° desta lei. Art. 4° Revogam-se as disposicdes em contrdrio”. Um pais cuja
classe politica tem a coragem (ou o desatinol) de idealizar, discutir, votar, aprovar, sancionar e
publicar uma lei como essa, certamente ainda tem um longo caminho a percorrer.
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duta, & margem da lei e da razéo, que paulatinamente se incorpora ao
standard de normalidade do homo medius. Uma vez iniciado esse pro-
cesso, dificil serd a reversdo ao status quo, fundado na pureza normativa
de um dever ser direcionado & consecucdo do bem de todos.

Além disso, a corrupcdo no dpice da pirdmide hierdrquica serve
de fator multiplicador da corrupcao dentre aqueles que ocupam posi-
cdo inferior, desestimulando-os a ter conduta diferente.

Um outro fator de estimulo & corrupcdo pode ser identificado na
prépria substancia de certas normas de conduta. Como se sabe, o legis-
lador deve ter uma visGo prospectiva, pois a norma, em regra, é editada
com o fim de regular situacoes futuras. Absorvendo as regras de experi-
éncia e valorando de forma responsdvel o presente, poderd o legislador
estabelecer o regramento das situacdes que se formardo na linha de des-
dobramento da evolucéo da sociedade. A partir dessa singela equacao, é
possivel afirmar que a producdo normativa, em sua esséncia, ndo deve se
afastar da realidade que pretende regular. Fosse de outro modo, bastaria
transpor a legislacdo de um pais com altos indices de desenvolvimento
social e humano para outros que ressintam desses fatores para que, tal
qual um passe de mdgica, todos os problemas da humanidade fossem
solucionados. Infelizmente, tal nGo é possivel.

Considerando que a norma de conduta se destina a regular as
relacées juridicas de determinado grupamento, em certo local e em dado
perfodo da histéria, sempre que o contetdo formal da norma se distan-
ciar da realidade que pretende regular, menores seréo as perspectivas de
sua efetividade. Em conseqiiéncia, vendo-se impossibilitado de adequar
seu comportamento as exigéncias do ordenamento juridico, maiores se-
rdo as perspectivas de que o individuo trilhe o caminho da corrupcao. O
legislador, assim, ao dispor sobre o que deve ser, terd de atentar para o
que é possivel ser, isto sob pena de esvaziar o comando normativo - que
se tornard inécuo ante a impossibilidade de cumprimento - e estimular a
corrupcdo.

6. CORRUPCAO E PUBLICIDADE

Como decorréncia légica de sua natureza ilicita, ndo se costuma
conferir publicidade aos atos de corrupcéo. Por tal razdo, é tarefa assaz
dificil a realizacGo de um estudo estatistico a respeito desse desvio
comportamental dos agentes publicos. Dificuldades & parte, é digna de
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encémios a atividade desenvolvida pela organizacdo ndo-governamen-
tal germénica, sem fins lucrativos, denominada Transparéncia Interna-
cional, fundada em 1993 e que, desde 1995, estuda o problema utili-
zando o denominado “indice de percepcéo da corrupcao”.

Anualmente, a Transparéncia Internacional divulga um quadro
analitico contendo um amplo estudo da corrupcdo em inGmeros paises
do mundo. Para tanto, sdo colhidas informacées junto a empresdrios,
analistas, usudrios de servicos publicos e a populacdo em geral. Como
é facil perceber, as fontes de pesquisa sdo inaptas a fornecer um retfrato
preciso da corrupcdo, |G que, além de variarem ano a ano, s@o distintos
os padrdes ético-morais dos entrevistados, o que inviabiliza seja traca-
do um critério de percepcdo uniforme em todo o mundo. Apesar disso,
trata-se de indice que em muito reflete as imagens dos pafses no cend-
rio mundial, merecendo ser respeitado e divulgado.

Tomando-se como pardmetro os estudos concermnentes ao exercicio
de 1998, os resultados néo sdo nada animadores. Com efeito, variando o
“indice de percepcao da corrupcao” (CPIl) em uma escala de 0 a 109, dos
85 paises avaliados, 50 receberam uma avaliacéo inferior a 5 e, 20 deles,
ndo alcancaram sequer a nota 3. Em 1999, o estudo se estendeu por 99
paises.'" Em 2002, a pesquisa foi realizada em 102 paises. '

19O CPI (Corruption Perception Index) varia consoante a probabilidade de que os particulares,
quando realizem negécios nos paises estudados, sejam instados a entregar determinado nume-
rdrio como suborno, sendo menor a pontuagéo obtida conforme aumente tal probabilidade.

" Como anota Maria Victoria Muriel Patino (“Economfa, Corrupcién y Desarrollo”, in La
Corrupcién: Aspectos Juridicos y Econémicos, org. por Eduardo A. Fabidn Caparrés,
2000, pp. 27/28), o indice de percepcéo da corrupcéo “se basa en 17 encuestas y estudios
diferentes realizados por 10 instituciones independientes, y sélo se incluyen en el indice aquellos
paises para los que existen datos procedentes de, al menos, 3 fuentes diferentes, razén por la
que es posible que los paises incluidos en los indices cambien de afio en afio. En 1999, los 10
paises mejor situados fueron Dinamarca - com um CPl de 10 - Finlandia - 9.8-, Nueva Zelandia,
Suecia -ambos 9.4-, Canadd, Islandia - 9.2-, Singapura -9.1.-, Paises Bajos -9.0-, Noruega y Suiza
- 8.9-. En el mismo afio, los 10 peores resultados fueron para Camerdn -su CPIl fue de 1.5 -,
Nigeria -1.6-, Indonesia, Azerbaiydn -ambos 1.7-, Uzbekistdn, Hunduras -1.8-, Tanzania -1.9-,
Yugoslavia, Paraguay y Kenia -2.0-. En el numero 22 de la tabla encontrariamos a Espafia con un
CPI de 6.6, al igual que Francia, por debajo de Chile - en el nimero 19, con un CPl de 6.9 -y por
delante de otros paises latinoamericanos como Perd -ndmero 40, CPl 4.5-, Brasil -45 y 4.1,
Meéxico -61 y 3.4- o Colombia - nimero 72, CPl 2.9"-.

2.0 indice de percepgdo da corrupcédo (CPI) relativo ao ano de 2002 apresentou os seguintes
resultados: 1°) Finlandia -9.7-, 2°) Dinamarca - 9.5-, 3°) Nova Zelandia - 9.5-, 4°) Islandia -
9.4-, 5°) Singapura e Suécia -9.3-, 7°) Canadd, Luxemburgo e Holanda -9.0-; 10°) Reino Unido
-8.7-;,(...) 40°) Costa Rica, Jordénia, Mauricio e Coréia do Sul -4.5-, 44°) Grécia; 45°) Brasil,
Bulgdria, Jamaica, Peru e Polénia -4.0-; 50°) Gana -3.9-, 51°) Crodcia -3.9-, (...) 98°) Angola,
Madagascar e Paraguai -1.7-, 101°) Nigéria -1.6- e 102°) Bangladesh -1.2.
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O obijetivo principal desse estudo é expor, de forma sintética, aos
dirigentes de cada um dos paises pesquisados e & comunidade interna-
cional, os diferentes graus de corrupcdo que degeneram suas estrutu-
ras organizacionais, o que, em um segundo momento, atuard como
elemento estimulador de politicas pUblicas tendentes a atenud-la.

O indice de percepcdo da corrupcao indica a predisposicdo dos
agentes publicos & percepcdo de vantagens indevidas, ndo indicando,
com precisdo, a freqiéncia com que tal ocorre. Isto é justificdvel na
medida em que as empresas, por reconhecerem o caréter delituoso
dessa prdtica, ndo colaboram com o fornecimento de informacdes des-
sa natureza. Por essa razdo, somente em 1999 a Transparéncia Inter-
nacional divulgou o “indice de pagadores de suborno” (BPI), que alcan-
ca os 19 principais paises exportadores do mundo e procura refletir a
freqiéncia com que as empresas neles situadas pagam suborno, au-
mentando a pontuacd,o conforme diminuam os pagamentos.'?

A probidade e & transparéncia estd contraposta a corrupcdo. Por
tal razdo, o grau de corrupcéo também esté diretamente relacionado
ao denominado “fator opacidade”,'* que pode ser expresso pela se-
guinte férmula: “Oi= 1/5 [Ci + Li + Ei + Ai + Ri]”. As varidveis da
formula expressam as informagdes a seguir discriminadas:

“i = afs;

O = pontuacéo final;

C = impacto de prdticas corruptas;

L = efeito da opacidade legal e judicial;

'3 Tomando-se como parémetro o BPI (Bribe Payers Index) de 1999, os paises com melhor
colocacéo sdo os seguintes: Suécia -9.3 pontos-, Austrdlia, Canadd -8.1. para ambos-, Austria
-7.8-, Suiga -7.7- e Holanda -7.4. Os piores, por sua vez, séo China -3.1-, Coréia do Sul -3.4,
Taiwan -3.5-, Itdlia -3.7-, Maldsia -3.9- e Japdo -5.1. Em 2002, a linha de pesquisa foi ampli-
ada e os indices foram os seguintes: 1°) Austrdlia -8.5-, 2°) Suécia e Suica -8.4-, 4°) Austria -8.2,
5°) Canadd -8.2-, 6°) Holanda e Bélgica -7.8-, 8°) Reino Unido -6.9-, 9°) Singapura -6.3-, 10°)
Alemanha - 6.3-, 11°) Espanha -5.8-, 12°) Franca -5.5-, 13°) Estados Unidos -5.3-, (...) 20°)
China -3.5-, e 21°) Rissia -3.2. Quanto as atividades mais propicias & corrupgéo entre os
funciondrios publicos, eis os dados de 2002: obras publicas e construgdo -1.3-, armamento e
defesa -1.9-, petréleo -2.7-, &rea imobilidria -3.5-, telecomunicagées -3.7-, (...) e agricultura -
5.9, sendo esta Gltima a que apresenta a menor probabilidade de préticas corruptas.

14 Cf. estudo apresentado no Congresso Nacional de Jovens Liderancas Empresariais, Etica e
Transparéncia para o Aperfeicoamento Continuo da Sociedade, apud, Lincoln Magalhédes da
Rocha, “Probidade Administrativa, Eqiidade, e Responsabilidade Fiscal e Social num Mundo
Globalizado”, in Revista do Tribunal de Contas da Unido n° 92/312, 2002
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E = efeito da opacidade econémica e politica;
A = efeito da opacidade contébil; e
R = impacto da opacidade regulatéria e incerteza e arbitrariedade”.

7. CORRUPCAO E DESESTATIZACAO

Sendo a corrupgdo uma conseqiéncia assaz comum nas hipéte-
ses de concentracéo de poder, um dos instrumentos utilizados para
combaté-la é a descentralizacdo de poder.

Especificamente no que concerne & intervencéo do Estado no
dominio econémico, abstraindo-nos de concepcdes ideoldgicas, é pos-
sivel afirmar que a sua paulatina reducéo importard em proporcional
diminuicGdo dos poderes dos agentes publicos, o que acarretard o
estreitamento de seu campo de acdo e em muito restringird o estimulo &
prética dos atos de corrupcao.

O estimulo & iniciativa privada é uma importante medida de comba-
te & corrupcdo. Oferecendo-se facilidades, pouco espaco sobra para que
o agente publico venda dificuldades. Quanto menor for a intervencdo do
Estado no mercado, menor serd a relevéncia do papel desempenhado pelo
agente publico, o que em muito reduzird o espaco aberto & corrupco.

Nao se ignora, no entanto, que a livre concorréncia, apesar de
apresentar os aspectos favordveis acima referidos, ndo pode ser levada
a extremos. N&o raro serd imperativa a intervencdo do Estado no domi-
nio econdmico, o que preservard a igualdade de oportunidades e redu-
zir4 a possibilidade de dominacao de mercados.

Frise-se, ainda, que a prépria reducdo da infervencdo estatal no
dominio econémico tem sido fonte de incontdveis atos de corrupcao,
em especial para a obtencéo de informacées privilegiadas e conseqiente
limitacGo da competitividade nos respectivos leilées de privatizacao.

8. CORRUPCAO E RESPONSABILIDADE DO AGENTE PUBLICO

Como derivacé@o da prépria nocdo de democracia, que congre-
ga a idéia de representatividade de interesses alheios, deve ser prestigiada
a possibilidade de responsabilizacdo de todos aqueles que desempe-
nhem esse munus.

Em sua esséncia, a responsabilidade do agente publico pelos ilici-
tos que venha a praticar é conseqiéncia légica da inobservancia do
dever juridico de atuar em busca da consecugéo do interesse publico.
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Dessa concepcao teleoldgica derivam o dever de transparéncia e o de-
ver de prestar contas da gestdo dos recursos publicos. Descumpridos
os deveres, haverd de incidir a sancdo correspondente. Inexistindo san-
cdo, ter-se-a o enfraquecimento da prépria concepcdo de dever.

A responsabilizacdo dos agentes pUblicos pode se disseminar em
mltiplas vertentes, assumindo um colorido administrativo, politico, penal,
civel ou mesmo moral. Tais vertentes, que acompanhardo a natureza do
ato e a sua potencialidade lesiva no contexto social, possibilitardo a aplica-
cdo de sancdes extremamente varidveis, quer seja em grau ou em esséncia.

Ainter-relacdo entre as responsabilidades politica e judicial (rectius:
penal ou civel) merece uma breve reflexdo. Como ensinam as regras de
experiéncia, na medida em que se ascende no escalonamento hierdr-
quico, mais remotas se mostram as possibilidades de responsabilizacéo
do agente publico. Tal constatacdo deriva das maiores prerrogativas
que a lei concede ao agente, de sua ascendéncia politica, da possibili-
dade de manipulacé@o da opini@o publica, da maior disponibilidade de
recursos financeiros - o que lhe permitird uma ampla defesa (quer seja
licita ou ilicita) - e de um possivel direcionamento da estrutura adminis-
trativa & consecucdo de seus préprios interesses. No que concerne aos
agentes politicos, que normalmente ocupam o dpice do escalonamento
funcional, raros sé@o os casos de responsabilizacéo politica, o que deri-
va da constatacéo de que a prépria atividade partiddria, a cada dia
mais ampla e organizada, tende a evitar que o Chefe do Executivo te-
nha contra si uma forte oposicdo no Parlamento, isto sem olvidar os
ajustes politicos de toda ordem que sdo diuturnamente realizados.

Ante a infima possibilidade de responsabilizacéo politica, que se-
ria um eficaz mecanismo de prevencdo e represséo & corrupcdo, resta
a responsabilizacdo perante os érgdos judiciais, o que pressupde a
tramitacdo de um demorado e custoso processo e o preenchimento de
requisitos especificos, como o elemento subjetivo exigido pela norma
(dolo ou culpa) e o enquadramento da conduta em uma tipologia espe-
cifica. A distingc@o entre responsabilidade politica e responsabilidade ju-
dicial, conquanto clara para o operador do direito, é quase que imper-
ceptivel & populacdo em geral. Como conseqiiéncia, uma possivel con-
denacao judicial pode ensejar, aos olhos do leigo, o surgimento de um
sentimento de ilegitimidade em relacdo ao Poder Judicidrio, pois o agente
politico contou com o beneplécito dos parlamentares, que sdo repre-
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sentantes do povo, o que impossibilitou o simultdneo reconhecimento
de sua responsabilidade politica. Com isto, tem-se uma indesejdvel se-
mente de desprestigio do aparato judicial frente & populacéo, j& que &
condenacao juridica ndo esteve atrelada a condenacéo politica e a ne-
cessaria responsabilizacdo moral.

Especificamente em relagdo & responsabilidade moral, tem-se a
projecéo dos efeitos da publicidade do ato no organismo social, que os
absorverd e formaré um juizo critico a respeito das virtudes e dos valo-
res ético-morais do agente piblico. Sua conduta tanto poderd merecer
o benepldcito como o repddio de seus pares, o que terd grande relevan-
cia nas hipéteses em que o agente, por pretender exercer a
representatividade popular, dependa dos votos daqueles que tiveram
conhecimento de seus atos. O juizo critico acima referido, elemento
condicionante da prépria responsabilidade moral, variard em graus se-
melhantes & capacidade de percepcéo do organismo social. A dissemi-
nacdo da informagdo pressupde uma imprensa livre (e responsavel),
enquanto a sua assimilacé@o exige uma populacdo com niveis satisfatérios
de desenvolvimento social e intelectual.’® Em um pais de baixo desen-
volvimento humano, como é fdacil concluir, a responsabilizacdo moral
do agente é sensivelmente enfraquecida, terminando por se diluir com
uma mistura infalivel: o passar do tempo e um bom exercicio de retéri-
ca. Frustrados os mecanismos de controle social, ndo resta outra alter-
nativa sendo buscar a efetividade dos instrumentos de persecucéo e de
repressdo a corrupgdo.

9. DOSIMETRIA DAS SANC()ES E PERSPECTIVA DE
EFETIVIDADE.

Além dos mecanismos de prevencdo jG@ mencionados, o combate
a corrupcdo estd diretamente entrelacado & perspectiva de efetividade
das sancdes cominadas. A prética de atos de corrupcdo, dentre outros
fatores, sofre um sensivel estimulo nas hipéteses em que seja perceptivel

15 Uma valoragéo responsédvel do comportamento do agente pUblico exige breves reflexdes em
torno da nog@o de moral critica. Enquanto a moral comum apresenta dissonéncias compativeis
com uma sociedade pluralista, ndo sendo divisada, em linha de principio, qualquer compromis-
so com a justificacdo de seus conceitos, a moral critica resulta de um iter procedimental destina-
do a conferir racionalidade as conclusées que dela defluam. Para maior desenvolvimento do
tema, vide H. L. A. Hart, Law, Liberty and Morality, Stanford: Stanford University, 1997

216 Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004



ao corrupto que reduzidas sGo as chances de que sua esfera juridica
venha a ser atingida em razéo dos ilicitos que perpetrou. Por outro lado,
a perspectiva de ser descoberto, detido e julgado, com a conseqiente
efetividade das sancées cominadas, atua como elemento inibidor & prd-
tica dos atos de corrupcéo.

Ainda que esse estado de coisas ndo seja suficiente a uma ampla
e irrestrita coibicdo & corrupcdo, seu cardter preventivo é induvidoso.
Além das sancdes de natureza penal, que podem restringir a liberdade
individual, é de indiscutivel importéncia a aplicacéo de reprimendas que
possam, de forma direta ou indireta, atingir o bem juridico que motivou
a prdtica dos atos de corrupc@o: o patrimdénio do agente.

Quanto maiores forem os prejuizos patrimoniais que o agente
poderd suportar e mais aprimorados se mostrarem os meios de contro-
le, menores serdo os estimulos & corrupcdo. Essa afirmacéo, aparente-
mente simples, ndo deve ser interpretada como um mero exercicio de
retérica. A sua concrecdo no plano fético deve estar vinculada a efefiva
existéncia de custo econémico para o agente que venha a sofré-las.
Esse custo econdmico estard atrelado ndo sé a perda patrimonial atual,
como também & futura. A perda patrimonial futura refletird, em especi-
al, os ganhos que o agente deixard de receber caso venha a perder o
cargo ocupado e a inabilitacdo para o exercicio de outra funcéo no
prazo fixado em lei. Dessa constatacdo resulta a concluséo de que o
receio do prejuizo patrimonial, verdadeiro elemento inibidor da corrupcao,
serd tanto maior quanto mais elevada for a remuneracao recebida pelo
agente. Remuneracdo insignificante, além de atentatéria & dignidade
da funcéo e comprometedora da subsisténcia do agente, é um indiscu-
tivel elemento de estimulo & corrupcéo.

Merece ser realcado que, além do aspecto juridico das sancdes,
os agentes pUblicos, em especial aqueles que exercem funcdo politica,
em muito prezam a reputacdo que ostentam e, uma condenacdo por
corrupcdo, como se sabe, reduz sensivelmente as perspectivas de éxito
em um futuro pleito.

Repita-se, uma vez mais, que é absolutamente inUtil a cominacado
de severas sancées se os mecanismos de controle e de execucdo sdo
ineficazes. O temor que reduzird o impeto do agente para a prética do
ilicito surge a partir da constatag@o de que uma sangéo serd inevitavel-
mente aplicada. Ao revés, ndo obstante a cominacéo legal, havendo a
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cerfeza de que a sancdo néo se efetivard, o temor se transmuda em
estimulo, em muito enfraquecendo os freios inibitérios do agente.

Além do aspecto preventivo, a sensacdo de efetividade das san-
coes terd como sucedéneo a lenta e paulatina diminuicdo dos préprios
custos com os mecanismos de controle, pois, na medida em que se
difunde a repulsa & ilicitude, em menor nimero serdo aqueles que se
aventurardo & sua prdtica.

10. CORRUPCAO E INTERESSE PRIVADO.

A corrupcdo, a partir da relacdo estabelecida entre corruptor e
corrompido, busca minimizar os custos e maximizar as oportunidades.
Nessa perspectiva, a corrupcdo se apresenta como um meio de degra-
dacdo do inferesse publico em prol da satisfac@o do interesse privado.
O agente publico, apesar de exercer suas funcdes no dmbito de uma
estrutura organizacional destinada & consecucdo do bem comum, se
desvia dos seus propésitos originais e passa a atuar em prol de um
interesse privado bipolar, vale dizer, aquele que, a um s6 tempo, propi-
cia uma vantagem indevida para si proprio e enseja um beneficio para
o particular que compactuou com a prdtica corrupta. A questdo, acaso
dissociada de balizamentos éticos, sendo analisada sob uma ética me-
ramente patrimonial, permitiré concluir que, em inGmeras oportunida-
des, o particular tenderd a aceitar a prdtica corrupta para a satisfacéo
mais célere ou menos custosa de seu interesse privado, ainda que o
interesse publico termine por ser prejudicado.

Essa auséncia de consciéncia coletiva, com a correlata suprema-
cia do inferesse privado sobre o publico, é, igualmente, um poderoso
elemento de estimulo & corrupcao, tornando-a socialmente aceitvel.
Seu combate esté diretamente relacionado ao desenvolvimento dos pa-
drées educacionais e da consciéncia civica da populacdo, fatores que
exigem um processo continuo de aperfeicoamento e que somente apre-
sentam resultados satisfatérios a longo prazo.

Deve-se afastar a vetusta concepcédo de que a coisa pUblica ndo
é de ninguém, fruto indesejado do perverso ciclo de perpetuacdo da
ignoréncia popular'®: povo ignorante ndo se insurge contra o agente

¢ Naos palavras de Konrad Hesse (in Elementos de Direito Constitucional da Republica
Federal da Alemanha, 1998, p. 133), “em tudo, democracia é, segundo seu principio
fundamental, um assunto de cidadd@os emancipados, informados, ndo de uma massa ignorante,
apdtica, dirigida apenas por emocdes e desejos irracionais que, por governantes bem-intencio-
nados ou mal-intencionados, sobre a questdo do préprio destino, é deixada na obscuridade

218 Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004



corrupto, o agente corrupto desvia recursos puUblicos e os afasta das
politicas de concrecdo da cidadania, o povo fica mais ignorante e depen-
dente daquele que o lesou, sendo incapaz de romper o ciclo — quando
muito, altera os personagens.

Regra geral, a corrupcao é deflagrada por grupos de presséo, os
quais atuam de forma sistemdtica junto aos poderes constituidos para
a consecucdo de seus obijetivos, culminando em direcionar-se para aque-
la vertente sempre que ndo alcancem seus fins por meios diversos.

Sob a ética empresarial, a corrupcé@o, normalmente, é vista como
um instrumento necessério & manutencdo da prépria competitividade
entre aqueles que atuam em um meio reconhecidamente corrupto. Aque-
les que abdicarem da corrupcéo se verdo em uma posicdo de inferiori-
dade em relac@o aos competidores que se utilizam desse mecanismo,
sendo possivel, até mesmo, sua exclusdo da prépria competicdo (v.g.:
érgédo publico cujos agentes fraudam com freqiiéncia suas licitacdes ou
que exigem um percentual do objeto do contrato para a sua adjudica-
c@o, somente permitird que o certame seja vencido por empresa que se
adeqie ao esquema de corrupcdo).

O contratante beneficiado pelos atos de corrupcéo, néo raro,
deixa de cumprir os requisitos técnicos exigidos para o caso e deixa de
realizar a melhor prestacao, isto porque o custo da corrupcdo haverd
de ser transferido para a execucéo do contrato, o que redundaré em
prestacdo com quantidade ou qualidade inferior & contratada.

As formas de corrupcdo - néo sé toleradas como estimuladas no
admbito empresarial - apresentam multiplas variacdes. Dentre as mais
comuns, podem ser mencionadas: a) a entrega de presentes aos agen-
tes publicos que de algum modo possam beneficiar a empresa no exer-
cicio da funcéo; b) a desmesurada hospitalidade na recepcéo dos agentes
publicos; c) o custeio de despesas que recaem sobre tais agentes; d) o
fornecimento de viagens gratuitas efc.

A corrupcéo pode se manifestar, igualmente, como projecéo das
aliancas que propiciaram ao agente piblico a ascencdo ao poder. Em
casos tais, os beneficios auferidos pelo agente antecederam o préprio
exercicio da funcdo publica, mas gerardo reflexos na atividade finalistica
a ser por ele ulteriormente desenvolvida. Trata-se de verdadeira corrupcéo
diferida, na qual a vantagem recebida no presente desvirtuard a ativi-
dade administrativa em momento futuro.
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11. CUSTOS SOCIAIS DA CORRUPCAO

O regular funcionamento da economia exige transparéncia e es-
tabilidade, caracteristicas de todo incompativeis com prdticas corrup-
tas. A auséncia desses elementos serve de desestimulo a toda ordem de
investimentos, que serdo direcionados a territérios menos conturbados,
o que, em conseqiéncia, comprometerd o crescimento, |G que sensivel-
mente diminuido o fluxo de capitais.

Quanto maior for a relevancia dos interesses que o agente publico
venha a dispor em troca das benesses que lhe sejam ofertadas, maior
serd o custo social de sua conduta.'”

As politicas pUblicas, ademais, sGo sensivelmente atingidas pela
evasdo fiscal, que consubstancia uma das facetas dos atos de corrupcao.
Com a diminuig@o da receita tributdria, em especial daquela origindria
das classes mais abastadas da populacdo, diminui a redistribuicao de
renda as classes menos favorecidas e aumenta a injustica social. Esse
quadro ainda servird de elemento limitador & ajuda internacional, pois é
um claro indicador de que os fundos pUblicos ndo chegam a beneficiar
aqueles aos quais se destinam.

Esse ciclo conduz ao estabelecimento de uma relacéo simbidtica
entre corrupcdo e comprometimento dos direitos fundamentais do indivi-
duo. Quanto maiores os indices de corrupcdo, menores serdo as politi-
cas publicas de implementacdo dos direitos sociais.'® Se os recursos esta-
tais s@o reconhecidamente limitados, o que torna constante a invocacdo
da reserva do possivel'? ao se tentar compelir o Poder Publico a concre-

7 Conforme conclusdes exaradas em estudo realizado pelo Banco Mundial, publicado na Re-
vista Veja n°® 1.491, de 14/03/2001, acaso diminuidos os niveis de corrupgdo pela metade,
acarretariam eles a reducdo dos seguintes fatores de arrefecimento social: a) mortalidade infantil
- 51%; b) desigualdade na distribuicéo de renda - 54% e c) porcentagem da populagdo que vive
com menos de dois délares por dia - 45%. Além disso, ressalta que “a diferenca bdsica entre os
paises ndo é a existéncia da corrupgdo, mas a forma de puni-la. H4, neste particular, diferencas
culturais. No Japéo, pais opaco, politicos e empresdrios que sdo flagrados recebendo regalos em
troca de beneficios se matam de vergonha. Na Itdlia, perdem o poder. Na Ardbia Saudita,
perdem a méo. Em Cingapura, paraiso da transparéncia, sGo condenados & morte.”

18 Cf. Agostin Gordillo, “Un Corte Transversal al Derecho Administrativo: La Convencién
Interamericana Contra la Corrupcién”, in LL 1997-E, p. 1.091.

% Vide Ernest W. Béckenférde, "Los Derechos Fundamentales Sociales en la Estructura de la
Constitucién", in Escritos sobre Derechos Fundamentales, trad. de Juan Luis Requejo
Pagés, Baden-Baden: Nomos, 1993, p. 72 e ss.
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tizar determinados direitos consagrados no sistema, essa precariedade
aumentard na medida em que os referidos recursos, além de limitados,
tiverem reducdo de ingresso ou forem utilizados para fins ilicitos.

Como os atos de corrupcdo normalmente ndo ensejam o
surgimento de direitos amparados pelo sistema juridico, j& que escusos,
a solucd@o dos conflitos de interesses verificados nessa seara normal-
mente redunda na prdtica de infracées penais, o que estimula o au-
mento da prépria criminalidade.

A corrupcdo, assim, gera um elevado custo social, sendo os seus
maleficios sensivelmente superiores aos possiveis beneficios individuais
que venha a gerar.2

12. SIMULAGAO DA LICITUDE DOS ATOS DE CORRUPCAO
Na&o raro, a normatizacdo de regéncia das relacdes intersubjetivas
é utilizada como mecanismo de legitimacao da vantagem indevida ob-
tida com os atos de corrupcdo. Tal simulacéo pode revestir-se de inGme-
ras facetas. A guisa de ilustracdo, mencionaremos as seguintes: a) si-
mulacdo de contratos de compra e venda, com objeto ficticio ou com a
fixac@o de preco superior ao valor real do bem, o que termina por con-
ferir ares de legitimidade ao numerdrio que exceder o valor real; b) trans-
feréncia de recursos para paraisos fiscais, nos quais a abertura das
contas é realizada por meios eletrénicos, inexistindo prova contundente
de que o agente é o seu titular; c) utilizagao de titulos ao portador ou de

20 Como lembra Maria Victoria Muriel Patino (“Economia, Corrupcién y Desarrollo”, in La
Corrupcién: Aspectos Juridicos y Econémicos, org. por Eduardo A. Fabian Caparrés,
2000, pp. 27/28), alguns sustentam a existéncia de aspectos positivos nas prdticas corruptas:
“Hay que destacar que no todos los analistas concluyen que la corrupcién produce efectos
indiscutiblemente negativos sobre la economia, si bien la postura que defiende que los efectos
netos son positivos es cada vez mds minoritaria. En este sentido, algunos autores sefialan que la
corrupcién em ocasiones mitiga - aunque no elimina - el problema de la pobreza, al permitir que
algunos ciudadanos escapen a legislaciones demasiado restrictivas que les impedirian todo
acceso a determinados bienes y actividades - economia sumergida, construccién ilegal de
vivendas... - que proporcionan un cierto bienestar. También se argumenta que la corrupcién
puede incluso dar lugar a un mayor crecimiento econémico, dado que los individuos corruptos
generalmente disponen de mayor renta y, por tanto, de mayor capacidad para realizar inversién
productiva. En cualquier caso, no puede pasarse por alto el hecho de que ambos argumentos
Unicamente fienen um sentido parcial, no generalizable. Incluso aceptando que pequefios actos
de corrupcién puedan mejorar puntualmente el bienestar de algunos de los individuos més
pobres, no cabe duda de que existen numerosas formas de afrontar el problema subyacente de
distribuicién de la renta mdés adecuadas que la folerancia de la corrupcién.”
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pessoas juridicas - normalmente controladas por outras pessoas juridi-
cas sediadas no exterior e cujo acionista controlador é desconhecido;
d) estabelecimento de relacées ficticias entre pessoas juridicas nacio-
nais e estrangeiras, possibilitando a lavagem de dinheiro e a indevida
remessa de divisas para o exterior; e) instfrumentos procuratérios que
propiciam a manipulagéo dos denominados “laranjas” ou “testas de
ferro”, em regra pessoas humildes e com reduzida capacidade intelectiva
que assumem, formalmente, a fitularidade dos bens do corrupto; f) uti-
lizacdo de pessoas juridicas, normalmente sem fins lucrativos (associa-
coes e fundagdes) para gerir os recursos captados com a corrupgéo,
transmitindo a falsa impresséo de que sua origem é licita e de que se
destinam & satisfacdo do interesse social.

A tendéncia é que tais mecanismos venham a se proliferar, tornando
cada vez mais complexa a sua compreensdo e conseqiente repress@o.
A contencdo desse estado de coisas exige que aos agentes pUblicos seja
dispensado um tratamento juridico diferenciado em relacdo aos parti-
culares, o mesmo devendo ser feito quanto aos particulares que preten-
dem contratar com o Poder PUblico. Em casos tais, as perspectivas de
efetividade das posturas preventiva e repressiva dissentem entre si em
grande intensidade, sendo esta nitidamente inferior aquela.

13. O REDIMENSIONAMENTO DE PRATICAS PRIVADAS
COMO MECANISMO DE CONTENCAO DA CORRUPCAO

O agente piblico, na medida em que exerce uma funcéo de igual
natureza, deve ter uma conduta absolutamente transparente, daf a ne-
cessidade de serem amenizadas as regras que reduzem a publicidade
de sua evolucdo patrimonial, em especial as concernentes aos sigilos
bancério e fiscal.2! Devem ser instituidos érgéos responsdveis pelo efeti-
vo monitoramento da evolugé@o patrimonial do agente, sempre buscan-
do analisar a compatibilidade entre o que fora informado e a realidade
fenoménica. Com isto, evitar-se-Go situacdes que em muito contribuem
para o enfraquecimento das instituigdes, como na hipétese de o agente

21 No Brasil, a Lei n® 8.730/93 - que dispde sobre a obrigatoriedade de apresentacdo da decla-
ragdo de bens e rendas para o exercicio, no d&mbito da Unido, de cargos nos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, bem como no Ministério Piblico - prevé, em seu art. 1°, § 2°, IV, que o
Tribunal de Contas publicaréd, “periodicamente, no Digrio Oficial da UniGo, por extrato, dados e
elementos constantes da declaracgo”.
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receber parca remuneracéo e usufruir de bens de consumo de alto cus-
to, sem que nenhum érgédo afira a desproporcéo entre esses dois vetores.

Determinadas operacdes deveriam ser necessariamente transpa-
rentes, ainda que oriundas de profissionais liberais, como os advoga-
dos, ou de instituicdes financeiras (v.g.: necessidade de comunicar a
existéncia de depdsitos superiores a valores que suportem o padréo
médio, proscricéo dos titulos ao portador e dos depdsitos ndo identifi-
cados etc.). Como forma de protecdo & intimidade, que em um Estado
Democrético ndo pode ser concebida como um direito absoluto, o que
legitima a sua ponderacdo com outros valores relevantes & sociedade,
o acesso &s informagdes poderia ser restrito a um érgdo governamen-
tal, que seria responsdvel pelo cadastramento e batimento das informa-
coes coletadas.

O combate & corrupcao, assim, longe de estar unicamente atrela-
do & existéncia de severas normas sancionadoras, em muito depende do
redimensionamento de institutos regidos pelo direito privado, os quais,
acaso utilizados com abuso de poder, inviabilizam a sua identificacdo e
conseqUente coibicdo. Enfraquecidos os subterfGgios utilizados para si-
mular a licitude do numerdrio obtido com a prdtica da corrupcao, melho-
res perspectivas surgirdo na atividade investigatéria, ja que sensivelmente
reduzidos os meandros a serem percorridos na identificacéo do ilicito.

14. CORRUPCAO E GLOBALIZACAO

Apesar de a corrupc@o estar presente em praticamente todas as
fases do desenvolvimento humano, o aumento das transacdes comer-
ciais internacionais e o constante fluxo de capitais entre os pafses em
muito contribui para a sua proliferacéo.

Por estarem alheias aos prejuizos sociais que as préticas corruptas
podem acarretar, as multinacionais delas se utilizam com freqiéncia, bus-
cando obter informacdes privilegiadas, licencas de operacéo, facilidades
no escoamento da producéo etc.

Hé& poucos anos, era comum que paises desenvolvidos, buscan-
do aumentar a competitividade de suas empresas, autorizassem o pa-
gamento de “comissdes” a agentes puUblicos de paises importadores,
admitindo, inclusive, que tais valores fossem deduzidos dos tributos de-
vidos ao fisco. Regra geral, o Unico elemento limitador dessa pratica era
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o de que os atos de corrupcdo deveriam ser praticados fora do territério
nacional.??

Em relacdo ao comércio internacional, é extremamente delicada
a situacdo das alféndegas, seara em que a corrupcéo, néo raras vezes,
é o mecanismo utilizado para encobrir inGmeras “prdticas comerciais”,
verbi gratia: a) a triangulacéo comercial, utilizada para fraudar o pafs
de origem da mercadoria com o objetivo de submeter o produto a trata-
mento tributdrio mais favoravel; b) o subfaturamento ou a aquisicdo de
produtos novos como se usados fossem, influindo na base de célculo
do fributo; c) a aquisicGo de produtos proibidos (contrabando); d) a
aquisicdo de produtos permitidos sem o correspondente recolhimento
do tributo (descaminho); e e) a obtencdo de isencées sem o cumpri-
mento dos requisitos essenciais do drawback.

A globalizacdo também se apresenta como elemento estimulador
da corrupcéo na medida em que realca e aproxima as desigualdades
de ordem econémica, social, cultural e juridica, o que permite a coexis-
téncia de realidades que em muito destoam entre si. Com isto, tem-se
um campo propicio ao oferecimento e & conseqiente aceitacdo de van-
tagens indevidas, em especial quando os envolvidos ocupam pdlos opos-
tos em relacdo aos mencionados indicadores.

15. O COMBATE A CORRUPCAO NO PLANO INTERNACIONAL
A corrupcéo, quer seja estudada sob o prisma sociolégico ou
juridico, h& muito deixou de ser concebida como um fenémeno setorial,

22 Essa prdtica foi acolhida por inGmeros paises europeus na década de 70, podendo ser menci-
onados a Alemanha e a Franga. Neste Gltimo Pafs, a exclusdo do crédito tributdrio era precedida
de um procedimento confidencial, instaurado no &mbito do Ministério das Finangas, no qual o
exportador “negociava” a exclus@o pretendida e fornecia, em obediéncia ao Cédigo Geral de
Impostos, o “nome, prenome, funcéo e endereco do beneficidrio” do pagamento (Christophe
Guettier, La Loi Anti-corruption, Paris, Editions Dalloz, 1993, p. 40). Nos Estados Unidos da
América, esse tipo de comportamento foi proibido com a edicdo do Foreign Corrupt Practices
Act de 1977, cuja Secdo 162 (Internal Revenue Code) dispde que os pagamentos efetuados a
funciondrios estrangeiros ndo poderdo ser deduzidos nos casos em que a legislacdo do pafs de
origem desses Ultimos os considerem ilegais. Esse diploma aperfeicoou o sistema americano, que
i@ contava com a lei sobre organizacées corruptas e negécios ilicitos (RICO - Racketeer Influenced
and Corrupt Organizations, 18 U.S.C. Secs. 1962 e ss.), que buscou combater a méfia, e com a
lei que autorizava o confisco das vantagens auferidas com o suborno (18, U.S.C. Sec. 3.666). Em
1997, quase 40 paises integrantes da Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Eco-
némico subscreveram a Convencéo de luta contra os subornos a funciondrios publicos estran-
geiros em transacdes comerciais de cardter internacional e que recomendava ndo fossem permi-
tidas quaisquer reducdes, em matéria tributdria, das importancias pagas a titulo de suborno.
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que surge e se desenvolve de forma superposta aos lindes territoriais de
determinada estrutura organizacional. Na medida em que a corrupcéo
rompe fronteiras, expandindo-se de forma desenfreada, torna-se impe-
rativa a existéncia de acdes integradas e de mecanismos de coopera-
céo entre os diferentes Estados.

Neste tépico, realizaremos uma breve referéncia a alguns acor-
dos de cooperacdo que bem refletem a preocupacdo da comunidade
internacional com esse deletério fendmeno. A enumeracdo, por eviden-
te, nGo é exaustiva, e a abordagem é eminentemente ilustrativa. De qual-
quer modo, nos pareceu relevante a referéncia. Nos itens subsequentes,
analisaremos, de modo um pouco mais amplo, a Convencéo da Orga-
nizacéo dos Estados Americanos contra a corrupcdo e os instrumentos
de combate & corrupcao existentes na Franca.

Em 13 de novembro de 1989, foi editada, pelo Conselho das
Comunidades Européias, a Diretiva sobre coordenacdo das normas
relativas as operacdes com informacao privilegiada, que alcanca tanto
o setor pUblico como o privado.

O Conselho das Comunidades Européias editou, em 10 de ju-
nho de 1991, a Diretiva n® 91/308, relativa a prevencdo da utilizacéo
do sistema financeiro para a lavagem de dinheiro. Essa diretiva, em
linhas gerais, buscou combater tal pratica assegurando o acesso a in-
formacoes que permitissem identificar a realizacdo de operacdes ilicitas
com a intermediacdo de instituicdes financeiras.?®

A Declaracédo de Arusha sobre Cooperacdo e Integridade
Aduanera, celebrada na Tanzéania, em 7 de julho de 1993, sob a coor-
denacéo da Organizacdo Mundial do Comércio, buscou adotar medi-
das de combate & corrupcédo na drea aduaneira. Essa Declaracéao, ob-
servada por mais de 150 (cento e cinqUenta) paises, estatuiu, dentre
outras medidas, a necessdria rotatividade entre os funciondrios das al-
fandegas, a existéncia de critérios rigidos e objetivos de selecdo, a redu-

23 Na Espanha, a diretiva redundou na edicdo da Lei n® 19, de 28 de dezembro de 1993, que
impds inUmeras obrigagdes as instituigdes financeiras. No caso de descumprimento, a depender
da gravidade da conduta, que pode ser grave ou muito grave, sdo previstas as sancdes de
adverténcia privada, adverténcia piblica, multa, suspensdo do empregado responsével pela
prdatica indevida, inabilitagdo para o exercicio de funcées em instituigdes financeiras e revoga-
¢6o da autorizagdo para operar. Essa Lei foi regulamentada pelo Real Decreto n® 925, de 9 de
junho de 1995.
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cGo da esfera de discricionariedade de tais agentes, o pagamento de
remuneragdo compativel com a importdncia do cargo e a existéncia de
mecanismos efetivos de controle, em especial na érbita disciplinar.

O Convénio relativo & protecéo dos interesses financeiros das comu-
nidades européias, de 26 de julho de 1995, coibe a participacéo de agen-
tes pUblicos em fraudes fiscais, falsificacoes, desvios ou retencées indevidas
de fundos, prdtica que evitaria a reducdo do ingresso de receitas tributdri-
as, em especial aquelas origindrias dos impostos aduaneiros.?* Esse Con-
vénio, firmado com base no artigo K-3 do Tratado da Unido Européia, foi
infegrado pelo Protocolo Adicional de 21 de setembro de 1996, direcionado
ao combate & corrupcd@o dos agentes pUblicos.

A Organizacdo Mundial do Comércio difundiu critérios de ordem
objetiva a serem observados pelo Poder Publico na contratacéo de obras e
servicos a nivel infernacional, todos direcionados & transparéncia do proce-
dimento licitatério. Tais diretrizes foram veiculadas no Acordo plurilateral
sobre contratacé@o publica, celebrado em Marrakech, no ano de 1996.

Em 26 de maio de 1997, foi firmado, no dmbito da Unido Européia,
com base na alinea ¢ da cldusula 2 do artigo K-3 do Tratado da Uniao

24 Trata-se de Convénio composto por 13 artigos: art. 1°) elenca indmeras condutas que
consubstanciam fraude contra os interesses financeiros das Comunidades Européias e dispde
sobre a obrigacdo de os Estados membros traslada-las ao direito penal interno; art. 2°) necessi-
dade de as sangdes penais serem efetivas, proporcionais e dissuasérias, devendo ser prevista, ao
menos em relacdo & fraude grave, penas privativas de liberdade que possam dar lugar & extradi-
c&o, sendo admissivel, quanto &s fraudes leves, sancdes mais brandas; art. 3°) consagra a
responsabilidade penal dos dirigentes de empresa, com poderes de deciséo ou controle, ainda
que a fraude seja praticada por uma pessoa submetida a sua autoridade, desde que atue em
nome da empresa; art. 4°) estabelece regras de competéncia para a persecucdo das infragées; art.
5°) o Estado membro que ndo conceda a extradicdo deve adotar as medidas necessdrias &
coibigéo das infragdes, ainda que praticadas fora do seu territério; art. 6°) estabelece regras de
cooperagdo quanto & investigagdo das infragdes penais, ao cumprimento de diligéncias judici-
ais e & execugdo das sangdes aplicadas; art. 7°) veda, ressalvadas algumas excegées (v.g.: fatos
que constituam crime contra a seguranca ou outros inferesses essenciais do Estado membro e
ilicito praticado por funcionério de Estado membro que importe em descumprimento das obriga-
¢des do cargo - sendo afastada a incidéncia das excecdes no caso de processamento ou deferi-
mento do pedido de extradigéo), a persecucdo do mesmo fato em Estados membros diferentes
nos casos em que a sangdo | tenha sido cumprida, esteja em vias de ser executada ou néo possa
ser executada segundo as leis do Estado que a impés; art. 8°) dispde sobre a competéncia do
Tribunal de Justica da Unido Européia; art. 9°) consagra a possibilidade de os Estados membros
adotarem disposicées cujo alcance seja maior que aquelas do convénio; art. 10) dispe sobre o
dever de comunicagéo, & Unido Européia, dos textos adotados no dmbito do direito interno em
cumprimento ao convénio; art. 11) trata da entrada em vigor do Convénio, o que ocorrerd
noventa dias apés a notificagdo pelo Estado membro que, em dltimo lugar, implemente, no
admbito do direito interno, as medidas necessdrias & sua adocdo; art. 12) contempla a possibili-
dade de adesdo por outros Estados que venham a se tornar membros da Unido Européia; e art.
13) o depositario do Convénio serd o Secretario-Geral do Conselho da Unido Européia.
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Européia, o Convénio de luta contra atos de corrupcdo nos quais estejam
envolvidos funciondrios das Comunidades Européias ou de Estados mem-
bros da UniGo Européia.?> Esse convénio j4 foi ratificado por inGmeros
paises, como Franca, Alemanha, Espanha, Suécia, Finlandia e Suica.

As sucessivas medidas adotadas pela Unido Européia com o fim
de depurar as relagdes mantidas entre os Estados membros, em especi-
al aquelas estritamente relacionadas aos agentes publicos, ensejou a
elaboracao do Corpus juris 2000 de disposicdes penais para a prote-
cGo dos interesses financeiros da Unido Européia, sendo encontrados
no texto oito tipos penais. Trata-se de uma proposta legislativa que bus-
ca unificar, no dmbito da Unido Européia, principios comuns de direito
penal dos Estados membros, com vistas a estatuir uma estrutura judi-
cial comum. A guisa de ilustracdo, merece referéncia o art. 5.2 do Corpus

25 Esse Convénio é integrado por 16 artigos: art. 1°) estabelece o conceito de funciondrio, género
que engloba os funciondrios comunitdrios e nacionais; art. 2°) define o crime de corrupgao passiva,
que se consuma com o recebimento de vantagem ou com a mera promessa; art. 3°) define o crime
de corrupgdo ativa; art. 4°) dispée que a prdtica de crimes de corrupcdo por altas autoridades
nacionais serd perquirida de modo similar aquele relativo as autoridades da Comunidade Euro-
péia; art. 5°) dispde que, sem prejuizo das medidas disciplinares, as sancées penais cominadas aos
crimes de corrupgdo, além de poderem ser idénticas aquelas, o que reflete a independéncia entre as
insténcias, deverdo ser proporcionais e dissuasérias, incluindo, ao menos em relagdo aos casos
graves, penas privativas de liberdade que podem dar lugar & extradicdo (o que ndo exclui, sequer,
os nacionais); art. 6°) consagra a responsabilidade penal dos dirigentes de empresa, com poderes
de decisdo ou controle, ainda que o crime de corrupgéo seja praticado por uma pessoa submetida
a sua autoridade, desde que atue em nome da empresa; art. 7°) estatui direfrizes para a fixacdo da
competéncia do érgdo jurisdicional; art. 8°) dispde sobre a extradicdo, inclusive de nacionais; art.
9°) estabelece regras de cooperagdo quanto & investigagéo das infragdes penais, ao cumprimento
de diligéncias judiciais e & execugdo das sancdes aplicadas; art. 10) veda, ressalvadas algumas
excecoes (v.g.: fatos que constituam crime contra a seguranca ou outros inferesses essenciais do
Estado membro e ilicito praticado por funciondrio de Estado membro que importe em
descumprimento das obrigacdes do cargo), a persecucdo do mesmo fato em Estados membros
diferentes nos casos em que a sancdo jé tenha sido cumprida, esteja em vias de ser executada ou
n&o possa ser executada segundo as leis do Estado que a impés, sendo garantida, nas hipdteses em
que a persecucdo seja admitida, a detracdo da pena j& cumprida; art. 11) consagra a possibilidade
de os Estados membros adotarem disposicées cujo alcance seja maior que aquelas do convénio;
art. 12) dispde sobre a competéncia do Tribunal de Justica da Unido Européia; art. 13) trata da
entrada em vigor do Convénio, o que ocorrerd noventa dias apés a nofificagdo pelo Estado
membro que, em Ultimo lugar, implemente, no &mbito do direito interno, as medidas necessdrias
& sua adogdo; art. 14) contempla a possibilidade de adesdo por outros Estados que venham a se
tornar membros da Unido Européia; art. 15) somente admite a formulacdo de reservas quanto ao
art. 7°, cldusula 2 (normas de competéncia) e ao art. 10, 2 (situacées que justificam a persecucdo
de um mesmo fato mais de uma vez); e art. 16) o depositdrio do Convénio serd o Secretdrio-Geral
do Conselho da Unigo Européia.
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Juris, que tipifica os atos de corrupcdo ativa ou passiva que possam
ocasionar prejuizos a interesses financeiros dos Estados membros. 2

Em relacdo as tendéncias verificadas no dmbito da UniGo Euro-
péia, j& sGo mUltiplas as vozes que sustentam a necessidade de se criar
um “Fiscal Europeu Anti-corrupcdo”, que exerceria funcdes inerentes
ao Ministério PUblico, em especial as de ombudsman e de investigacao
de infracées penais. Com isto, serdo robustecidos os instfrumentos atu-
almente existentes, como a “Oficina de Luta Anti-fraude”, que seria su-
pervisionada pelo referido agente.

Em 5 de maio de 1998, o Comité de Ministros do Conselho da
Europa editou a Resolucdo n® 7, que autorizou a criacéo do “Grupo de
Estados contra a Corrupcao” (“GRECO - Group of States against
Corruption”). O Conselho da Europa adotou, em 22 de dezembro de
1998, a acdo comum “sobre a corrupcdo no setor privado”.?” Em 27
janeiro de 1999, foi firmado, pelos paises integrantes do Conselho da
Europa, o Convénio de Direito Penal contra a corrupcéo.?® Posterior-

26 Além da pena privativa de liberdade, a condenacéo pela prética das infragdes penais constan-
tes do Corpus Juris, a depender da gravidade, pode ensejar a divulgacdo do decreto condenatério
em publicacdes da UniGo Européia, a impossibilidade de receber subsidios, a vedacdo de
contratar com o Poder Publico, a proibicdo de exercer funcdo publica por até cinco anos e a
perda dos bens auferidos com o ilicito (art. 14 - Penalties and measures).

27 A Acdo Comum é composta de 10 artigos: art. 1°) define pessoa, pessoa juridica e
descumprimento das obrigagées; art. 2°) define o crime de corrupcéo passiva no setor privado,
que estd associado ao recebimento de vantagem ou & promessa de recebé-la, em razéo de uma
acéo ou omissdo relacionada ao exercicio da atividade empresarial; art. 3°) define o crime de
corrupgdo ativa no setor privado; art. 4°) necessidade de as sangdes penais serem efetivas,
proporcionais e dissuasérias, devendo ser prevista, a0 menos nos casos graves, penas privativas
de liberdade que possam dar lugar & extradicdo; art. 5°) dispde sobre a responsabilidade das
pessoas juridicas, sem prejuizo da responsabilidade penal das pessoas fisicas, em relagcéo aos
atos de corrupgéo praticados por pessoa que ostente um cargo de direcdo ou que ostente poder
decisério, bem como sobre a responsabilidade dos subordinados em relagéo aos atos de corrupcéo
ativa advindos do descumprimento do dever de vigilancia que recai sobre os superiores hierdr-
quicos; art. 6°) as pessoas juridicas poderdo estar sujeitas, dentre outras san¢des de cardter penal
ou administrativo, & exclusdo do recebimento de vantagens ou ajudas puiblicas, & proibigdo
tempordria ou permanente de desenvolver atividades comerciais, & vigiléncia judicial e & medi-
da judicial dissolutéria; art. 7°) estatui diretrizes para a fixacdo da competéncia do érgéo
jurisdicional; art. 8°) dois anos apés a entrada em vigor da Acdo Conjunta, os Estados membros
apresentardo propostas visando & sua efetividade e, trés anos apds a sua entrada em vigor, o
Conselho da Unidgo Européia avaliard o seu cumprimento pelos Estados membros; art. 9°) a
Acdo Comum serd publicada no Didrio Oficial; e art. 10) entra em vigor na data da publicacéo.

2 O Convénio é composto de 42 artigos. Dentre outras disposicdes, estatui alguns conceitos (art. 1°)
e um rol de condutas que devem ser tipificadas como infracdes penais pelos Estados partes (corrupgao
no setor pUblico, corrupcdo em fransagdes internacionais, corrupgdo no setor privado, corrupgdo de
organizagdes internacionais, tréfico de influéncias e lavagem de dinheiro - arts. 2° usque 14) .
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mente, em 4 de novembro de 1999, o Conselho da Europa editou o
Convénio de Direito Civil sobre corrupcdo, segundo o qual os Estados
partes deveriam adotar medidas legislativas em prol daqueles que te-
nham sofrido danos como resultado de atos de corrupcdo, permitindo
a defesa de seus direitos, incluindo a possibilidade de compensacéao
pelos danos sofridos.?” Esses convénios, como é fécil perceber, busca-
vam estabelecer medidas preventivas e repressivas & corrupcdo em suas
mltiplas vertentes, alcancando, inclusive, o setor privado, em regra o
principal beneficidrio de tal prdtica.

Trinta e trés Estados integrantes da Organizacdo de Cooperacéo
e Desenvolvimento Econdmico subscreveram, em 17 de dezembro de
1997, na Cidade de Paris, a “Convencéo de Luta Contra a Corrupcéo
de Agentes Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais de Card-
ter Internacional”, que considera infrac@o penal o suborno de tais agen-
tes.3% Anteriormente, a OCDE & havia recomendado que ndo deveriam
ser permitidas quaisquer deducdes, em matéria tributdria, das impor-
téncias pagas a titulo de suborno.®'

22 A implementacdo do Convénio serd monitorada pelo GRECO - Group of States against
Corruption (art. 14).

30 Dispde o Convénio que os atos de corrupgdo devem sujeitar os envolvidos a penas privativas
de liberdade, a extradigdo, a sancdes pecunidrias e ao perdimento do que auferissem com o
ilicito (art. 3, incisos 2 e 3). Além disso, poderiam os Estados partes, de forma adicional, cominar
outras sancdes civeis ou administrativas. Por forca desse Convénio, inGmeros Estados realizaram
adequacédo em sua legislacdo penal. A Espanha, por meio da Lei Orgénica n® 3, de 11 de
janeiro de 2000, alterou o Cédigo Penal de 1995 para introduzir, apés o Titulo XIX (“Delitos
contra la Administracién Piblica”), o Titulo XIX BIS (“Delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales”), constituido por um sé artigo. O Brasil ratificou a convengéo por
meio do Decreto Legislativo n® 125, de 14 de junho de 2000, sendo posteriormente promulgada
pelo Decreto n® 3.678, de 30 de novembro de 2000. Consoante o art. 1°, caput, desse Gltimo
decreto, a convencdo “deverd ser executada e cumprida tdo inteiramente como nela se con-
tém”, ressaltando, em seu pardgrafo Unico, que “a proibicdo de recusa de prestacdo de assistén-
cia mdtua juridica, prevista no Artigo 9, pardgrafo 3, da Convencéo, serd entendida como
proibicdo & recusa baseada apenas no instituto do sigilo bancério, em tese, e ndo a recusa em
decorréncia da obediéncia as normas legais pertinentes & matéria, integrantes do ordenamento
juridico brasileiro, e a interpretagéo relativa & sua aplicacdo, feitas pelo Tribunal competente, ao
caso concreto”. Incorporada a Convengéo ao direito interno, foi editada a Lei n® 10.467, de 11
de junho de 2002, que acresceu o Capitulo lI-A, intitulado “Dos Crimes Praticados por Particular
contra a AdministragcGo Publica Estrangeira”, ao Titulo Xl do Cédigo Penal, sendo referido capi-
tulo integrado por trés artigos. Além disso, acresceu um inciso VIIl ao art. 1° da Lei n® 9.613/98,
que dispde sobre os “crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores”.

3! Tal recomendacéo foi expedida em 23 de maio de 1997: “The Council, (...) |. Recommends that
those Member Coutries which do not disallow the deductibility of bribes to foreign public officials
re-examine such treatment with the intention of denying this deductibility. Such action may be
facilitated by the trend to treat bribes to foreign officials as illegal”.
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O Fundo Monetério Internacional, em 26 setembro de 1999,
aglutinou intmeras medidas de combate & corrupcdo, em matéria fi-
nanceira, no “Cédigo sobre Boas Préticas de Transparéncia em Politicas
Monetdrias e Financeiras”. Esse Cédigo busca tornar acessiveis ao ci-
daddo comum, de forma simples e objetiva, as medidas econémicas,
monetdrias e financeiras adotadas pelos governantes.

A Organizacdo das Nacgdes Unidas editou as Resolucdes n°
50/106, de 20 de dezembro de 1995, 51/191, de 16 de dezembro
de 1996, e 53/176, de janeiro de 1999, que veiculam medidas de
combate & corrupcdo nas transagdes internacionais.

A Assembléia Geral das Nacées Unidas, por intermédio da Reso-
lucdo n® 51/59, de janeiro de 1997, veiculou um “Cédigo de Conduta
para Funciondrios Publicos”, que, dentre outras medidas, estabeleceu
inmeras incompatibilidades incidentes sobre aqueles que tivessem aces-
so a informagdes privilegiadas no exercicio da funcdo. Em 21 de feve-
reiro de 1997, emitiuv a “Declaracéo sobre a Corrupcéo e os Subornos
nas Transacdes Comerciais Internacionais”, a qual, além de outras pro-
vidéncias, dispds que os Estados examinariam a possibilidade de consi-
derar o enriquecimento ilicito de agentes piblicos, incluindo os eleitos,
como uma prdtica ilicita.®

A Organizacdo dos Estados Americanos, em agosto de 1998,
editou um Modelo de LegislacGo sobre enriquecimento ilicito e suborno
transnacional, que, dentre outras sancdes, previa a impossibilidade de
obtengéo de beneficios fiscais ou subvencdes de origem publica.

Na senda das medidas anticorrupcdo adotadas no plano
internacional, inGmeros paises tém redimensionado seus sistemas de

32 Dentre as prdticas sugeridas com o fim de aumentar a fransparéncia e diminuir a corrupcéo,
estGo: acesso dos cidaddos as informagdes financeiras do Poder Pdblico, necessdria apresenta-
¢Go de contas pelos funciondrios dos organismos financeiros estatais, imperativa publicidade
das decisbes relacionadas & politica financeira; transparéncia no exercicio da funcdo publica e
definicdo de responsabilidades e objetivos dos bancos centrais. Um exemplo de materializagdo
das diretivas veiculadas pelo Cédigo de boas préticas do FMI é a Lei de Responsabilidade Fiscal
brasileira, de 4 de maio de 2000, que, entre outras medidas, em inGmeros preceitos estimula a
ideologia participativa (arts. 48, 51, 56, § 3° e 67).

33 “(...) Member Sates, individually and through international and regional organizations, taking
actions subject to each State’s own constitutional and fundamental legal principles and adopted
persuant to national laws and procedures, commit themselves: (...) 7. To examine establishing
illicit enrichment by public officials or elected representatives as na offence.”
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combate & corrupcao. No Brasil, foi editada a Lei de Improbidade Ad-
ministrativa, de 2 de junho de 1992, diploma singular e sem paralelo
no mundo. Na ltdlia, o Cédigo de comportamento dos empregados
das Administracées Publicas, de 1993. Na Franca, a Lei sobre a pre-
vencdo da corrupcdo e a transparéncia da vida econémica e dos pro-
cedimentos puUblicos, de 29 de janeiro de 1993. Na Espanha, a Lei n°
10, de 1995, criou a Fiscalia Especial, também conhecida como Fiscalia
Anticorrupcién, érgdo integrante do Ministério PUblico incumbido da
repressdo aos crimes econdmicos relacionados & corrupcdo. Na Ale-
manha, a lei de combate & corrupcédo, de 20 de agosto de 1997.

15.1.A Convencéo da Organizacdo dos Estados Americanos
Contra a Corrupgéo

Sensiveis ao fato de que a corrupcdo, além de comprometer a
legitimidade das instituicées publicas, atenta contra a sociedade, a or-
dem moral e a justica, retardando o préprio desenvolvimento dos po-
vos, os Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) subscreveram, em 29 de marco de 1996, na Cidade de Cara-
cas, a “Convencdo Interamericana Contra a Corrupcao” (CICC).3

Essa Convencdo, como resulta de seu predmbulo, tem por fim
despertar a consciéncia coletiva para a existéncia e a gravidade do pro-
blema, estimular acées coordenadas entre os Estados para o combate
aos atos de corrupc@o que transcendam as lindes de seu tferritério e
evitar que se fornem cada vez mais estreitos os vinculos entre a corrupcdo

34 O Brasil ratificou a Convencdo em 25 de junho de 2002 (Decreto-Legislativo n® 152),
sendo ela posteriormente promulgada pelo Decreto n® 4.410, de 7 de outubro de 2002
(DOU de 08/10/2002), sofrendo pequena alteragdo redacional por forca do Decreto n®
4.534, de 19 de dezembro de 2002. A Unica reserva feita @ Convencéo refere-se ao art. XI, 1,
c (“art. XI. “1. A fim de impulsionar o desenvolvimento e a harmonizacéo das legislagdes
nacionais e a consecucdo dos objetivos desta Convencéo, os Estados Partes julgam conve-
niente considerar a tipificacdo das seguintes condutas em suas legislacées e a tanto se
comprometem: (...) c. toda acGo ou omissGo realizada por qualquer pessoa que, por si
mesma ou por interposta pessoa, ou atuando como intermedidria, procure a adocdo, por
parte da autoridade publica, de uma decisGo em virtude da qual obtenha ilicitamente, para
si ou para outrem, qualquer beneficio ou proveito, haja ou ndo prejuizo para o patriménio do
Estado.” Segundo o art. 1° do Decreto n® 4.410/02, a convencdo “serd executada e
cumprida tGo inteiramente como nela se contém”. Em outros pafses, a ratificagdo da Con-
vengdo foi muito mais célere: na Argentina, por exemplo, tal se deu com a Lei n® 24.759,
sancionada em 4 de dezembro de 1996 e promulgada em 13 de janeiro de 1997 (B.O. de
17/01/1997).
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e as receitas provenientes do trdfico ilicito de entorpecentes, “que mi-
nam e atentam contra as atividades comerciais e financeiras legitimas
e a sociedade, em todos os niveis”.

O texto é especificamente direcionado & prevencdo, deteccao,
sancdo e erradicac@o da corrupcdo no exercicio de fungdes publicas e
nas atividades especificamente vinculadas a tal exercicio. Considera fun-
cGo publica toda a atividade, tempordria ou permanente, remunerada
ou ndo, realizada por pessoa natural a servico ou em nome da adminis-
tracdo direta ou indireta, qualquer que seja o nivel hierdrquico. Funcio-
ndrio publico, por sua vez, é aquele que mantém vinculo com a admi-
nistracéo, alcancando os oriundos de eleicéo, contratacéo ou aprova-
cGo em concurso puUblico.®

Além de veicular normas de natureza penal e penal internacional,
a CICC buscou introduzir modificacées no préprio sistema administra-
tivo dos Estados Partes, cuja atuacdo deveria ser necessariamente
direcionada por critérios de eqiidade, publicidade e eficiéncia.

O art. Il veicula um extenso rol de medidas preventivas que os
Estados se comprometem a implementar. Por sua importéncia, passa-
mos a transcrevé-las:

“1.Normas de conduta para o correto, honorével e adequado
cumprimento das funcées puiblicas. Essas normas deverdo estar
orientadas a prevenir conflitos de interesses e assegurar a pre-
vencdo e o uso adequado dos recursos atribuidos aos funciond-
rios publicos no desempenho de suas funcées. Estabelecerdo
também as medidas e sistemas que exijam dos funciondrios puU-
blicos informar as autoridades competentes sobre os atos de
corrupc@o na funcéo puiblica de que tenham conhecimento. Tais
medidas ajudardo a preservar a confianca na integridade dos
funciondrios publicos e na gestdo publica.

2. Mecanismos para tornar efetivo o cumprimento das referidas

normas de conduta.

3. Instrucées ao pessoal das entidades publicas, que assegurem

a adequada compreensdo de suas responsabilidades e das nor-

mas que regem suas afividades.

35 Vide art. .
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4. Sistemas para a declaracéo de rendas, ativos e passivos por

parte de pessoas que desempenham funcées publicas nos car-

gos que estabeleca a lei e para a publicacéo de tais declaracées
nos casos correspondentes.

5. Sistemas para a contratacdo de funciondrios publicos e para a

aquisicGo de bens e servicos por parte do Estado que assegu-

rem a publicidade, equidade e eficiéncia de fais sistemas.

6. Sistemas adequados para a arrecadacdo e o controle das ren-

das do Estado, que impecam a corrupcéo.

7. Leis que eliminem os beneficios tributdrios de qualquer pes-

soa ou sociedade que realize acées em violacGo & legislacéo

contra a corrupcdo dos Estados Partes.

8. Sistemas para proteger os funciondrios publicos e cidaddos

particulares que denunciem de boa-fé atos de corrupcéo, inclu-

indo a prote¢do de sua identidade, de conformidade com a Cons-
tituicgo e os principios fundamentais do ordenamento juridico
interno, e a legislacdo contra a corrupcdo dos Estados Partes.

9. Orgéos de controle superior, com o fim de desenvolver meca-

nismos modernos para prevenir, detectar, sancionar e erradicar

as prdticas corruptas.

10. Medidas que impecam o suborno de funciondrios nacionais

e estrangeiros, tais como mecanismos para assegurar que as

sociedades mercantis e outros tipos de associagées mantenham

registros que reflitam com exatiddo e razodvel detalhamento a

aquisicGo e alienacGo de ativos, e que estabelecam suficientes

controles contdbeis internos que permitam ao seu pessoal de-
tectar atos de corrupcéo.

11. Mecanismos para estimular a participacdo da sociedade civil

e das organizacées ndo-governamentais nos esforcos destina-

dos a prevenir a corrupgéo.

12. O estudo de outras medidas de prevencéo que levem em

conta a relacGo entre uma remuneracéo equitativa e a probida-

de no servico publico.”

Ao menos sob o aspecto formal, inGmeras medidas preventivas
de combate & corrupcao j& foram adotadas no Brasil: a) mdltiplas uni-
dades da Federacao estatuiram cédigos de conduta para os seus servi-
dores; b) a omissdo do superior hierdrquico na informacéo dos ilicitos
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praticados por seus subordinados pode configurar o ato de improbidade
previsto no art. 11 da Lei n® 8.429/92 e o crime de condescendéncia
criminosa, tipificado no art. 325 do Cddigo Penal; ¢) o fornecimento
anual da declaracéo de rendas j@ é contemplado no art. 13 da Lei n®
8.429/92 e na Lei n® 8.730/93; d) os agentes publicos, ressalvadas
algumas poucas excecdes, sdo recrutados por meio de concurso publi-
co; e) as contratacdes de bens e servicos sdo precedidas de licitacéo, o
que assegura a sua publicidade e equidade; f) a gestdo das receitas do
Estado, além de serem objeto de fiscalizacdo pelas Cortes de Contas,
devem render obediéncia aos ditames da Lei de Responsabilidade Fis-
cal; g) as pessoas fisicas e jurfdicas que se envolvam na prdtica de atos
de corrupcéo, consoante o art. 12 da Lei n® 8.429/92, podem ser
proibidas de contratar com o Poder Piblico; h) a lei contempla um pro-
grama de protecdo as testemunhas; i) a todos é assegurado o direito de
representacdo; etc. Resta, no entanto, a necessidade de que tais medi-
das venham a ser transpostas do plano normativo para o fético, o que
ainda n@o ocorreu em sua infeireza.
Segundo o art. VI, a Convencao serd aplicada aos seguintes atos
de corrupcao:
“a. requerimento ou aceitacdo, direta ou indiretamente, por um
funciondrio publico ou uma pessoa que exerca funcées publi-
cas, de qualquer objeto de valor pecunidrio ou outros beneficios
como dddivas, favores, promessas ou vantagens para si mesmo
ou para outra pessoa ou entidade em troca da realizacdo ou
omissdo de qualquer ato no exercicio de suas funcées puiblicas;
b. o oferecimento ou a concessdo, direta ou indiretamente, a
um funciondrio publico ou a uma pessoa que exerca funcdes
publicas, de qualquer objeto de valor pecunidrio ou outros be-
neficios em troca da realizacdo ou omissdo de qualquer ato no
exercicio de funcées publicas;
c. a realizagéo por parte de um funciondrio pdblico ou de uma
pessoa que exerca funcées publicas de qualquer ato ou omissGo
no exercicio de suas funcées, com o fim de obter ilicitamente
beneficios para si mesmo ou para um terceiro;
d. o aproveitamento doloso ou a ocultacGo de bens provenien-
tes de qualquer dos atos a que se refere o presente artigo;
e. a participacdo como autor, co-autor, instigador, cimplice,
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acobertador ou em qualquer outra forma na prdtica, tentativa

de prdtica, associacGo ou confabulacGo para a prética de qual-

quer dos atos a que se refere o presente artigo.”

Além do rol minimo de ilicitos que devem ser necessariamente
coibidos pelos Estados Partes, nada impede que outros mais sejam pre-
vistos na legislacao interna. Também o suborno internacional foi objeto
de preocupacao pela Convencdo, devendo ser proibidas e sancionadas
as condutas consistentes em oferecimento ou entrega de vantagens a
funciondrio de outro Estado, com o fim de obter a prdtica ou a omisséo
de determinado ato.

O art. IX da Convencdo veicula regra de relevancia impar para a
contencdo da corrupcdo no setor piblico, dispondo que os Estados par-
tes devem adotar as medidas necessérias no sentido de tipificar, como
infracdo penal, o enriquecimento ilicito do agente publico. Considerar-se-
4 enriquecimento ilicito, a evolucdo patrimonial que exceda, de forma
significativa, as receitas recebidas legitimamente pelo agente em razéo
do exercicio de suas funcoes e “que ndo possa ser razoavelmente
justificada por ele”. Nessa hipétese, como deflui dos claros termos do
preceito, caberd ao érgdo responsdvel pela persecucdo penal o dever de
provar a desproporcdo entre o patriménio e a renda do agente, enquan-
to que sobre este recaird o 6nus de demonstrar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos da pretenséo autoral, vale dizer, a origem licita
das receitas que propiciaram tal evolucéo patrimonial.

No art. Xl é veiculado um rol de condutas correlato aos atos de
corrupcdo e que deve ser igualmente coibido pelos Estados partes. Sao
elas: a) a utilizacdo indevida de informacdes privilegiadas obtidas em ra-
z8o ou no exercicio da fung@o; b) o uso indevido, em proveito préprio ou
de terceiros, de bens a que o agente teve acesso em razdo ou no exercicio
da funcéo; ¢) o comportamento de agentes estranhos & administracéo
que busquem obter desta uma decisdo que lhes propicie um beneficio
ilicito em detrimento do patriménio publico; d) o desvio de finalidade,
quer seja em beneficio préprio ou de ferceiro, no emprego de bens ou
valores que tenha recebido em razdo ou no exercicio da funcéo.

Outra importante regra contemplada na Convencédo é a de que
a sua incidéncia independe da producao de prejuizo patrimonial para o

36 Vide art. I.
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Estado, o que é um indicativo de que a preservacdo da moralidade
administrativa foi um dos vetores que nortearam a sua elaboracdo.?” A
obtencdo de vantagens indevidas, em razdo da funcdo, é um indicativo
da degradacdo moral do agente, ainda que néo seja divisado qualquer
dano ao erdrio.

Buscando a efetividade de seus preceitos, dispée a Convencao
que os Estados Partes devem colaborar entre si na identificacéo, no
rastreamento, na indisponibilidade e no confisco dos bens obtidos com
infringéncia aos seus preceitos.® Para tanto, nem mesmo o sigilo ban-
cério pode ser erigido como dbice a tal cooperacdo.®’

A Convencdo estd sujeita a ratificacéo dos Estados partes,*® sen-
do admissivel a formulacéo de reservas*' e a dendncia por qualquer
dos Estados.*?

15.2.A Lei Anti-corrupcéo da Franca
O direito positivo francés inaugurou uma nova fase no combate
a corrupcdo com a edicéo da Lei n® 93-122, de 29 de janeiro de 1993
(JO de 30/01/1993, p. 1.588 e ss.), “relativa & prevencéo da corrupcdo
e & transparéncia da vida econémica e dos processos publicos”.*3
Os seis primeiros artigos da Lei, que ndo estdo situados sob um

titulo especifico, tratam da instituicdo de um novo servico administrati-

37 Vide art. XII.
38 Vide art. XV.

37 Vide art. XVI.
40 Vide art. XXII.
41 Vide art. XXIV.
42 Vide art. XXVI.

43 Esse diploma legal aperfeicoou e deu continuidade as agdes que buscavam moralizar a vida
politica, econdmica e financeira na Franga. Anteriormente a ele, j& haviam sido editadas inGme-
ras leis com idéntico objetivo: a) leis que buscavam regulamentar o financiamento dos partidos
e das campanhas eleitorais (Lei Organica n® 88-226 e Lei n® 88-227, de 11/03/1988, JO de 12/
03/1988, p. 3.288, concernentes & transparéncia financeira da vida politica; Lei n® 90-55, de
15/01/1990, JO de 16/01/1990, p. 639, que tratava da limitagéo das despesas eleitorais e do
esclarecimento do financiamento das atividades econémicas); b) Lei n® 89-531, de 02/08/1989,
JO de 04/08/1989, que reformou os poderes da Comisséo de Operagdes da Bolsa; c) Lei n°® 90-
614,de 12/07/1990, JO de 14/07/1990, JO de 14/07/1990, p. 8.329, concernente & repressdo
& lavagem de dinheiro origindrio do trafico de entorpecentes; e d) Lei n® 91-3, de 03/01/1991,
JO de 05/01/1991, p. 236, que dispunha sobre o controle das contratacdes publicas.
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vo, vinculado ao Ministério da Justica, que é encarregado de centralizar e
analisar as informacdes Uteis & prevencéo da corrupcdo, encaminhan-
do-as ao Procurador-Geral da Republica em sendo detectada a prdtica
ilicita.** Esse Service Central busca suprir uma das grandes deficiéncias
detectadas no combate a esse tipo de ilicitos: a pulverizacdo de informa-
coes entre érgdos desvinculados entre si, o que confere maior lentiddo &
sua circulacdo e compromete a efetividade das medidas a serem adotadas.
Iniciativa, semelhante |G fora divisada com a edicdo da Lei n® 90-614, de
12/07/1990, JO de 14/07/1990, p. 8.329), que instituira a estrutura
denominada de TRACFIN (Service de traitement du renseignement et
d’action contre les circuits clandestins). Essa estrutura detinha alguns
poderes investigatérios, sendo-lhe assegurado o anonimato de suas fon-
tes de informacao, e lhe era interdito utilizar os dados obtidos para fins
outros que ndo a luta contra a lavagem de capitais oriundos do tréfico de
entorpecentes.*® Sobre o Service Central instituido pela Lei Anti-corrupc@o
recai o dever de fornecer informacées aos érgaos legitimados a obté-las,
expedir recomendacdes e disponibilizar os servicos de auditores ao Minis-
tério PUblico e ao Poder Judicidrio em matéria financeira. A forma de
exercicio desses poderes deve ser disciplinada pelo Conselho de Estado?,
o que foi feito com a edicdo do Decreto n® 93-232, de 22/02/1993, JO
de 24/02/1993, p. 2.937.

O primeiro fitulo da Lei dispde sobre o financiamento das campa-
nhas eleitorais e dos partidos politicos.”” Nesse particular, o sistema fran-
cés evoluiu da seguinte forma: a) até 1988 - proibicdo total de doacdes;
b) de 1988 até 1990 - permissdo de doacdo aos candidatos a cargos do
Legislativo e & Presidéncia, sendo prevista, inclusive, a possibilidade de
deducédes fiscais; c) de 1990 até 1993 - permissdo de doacdo também
aos partidos politicos; e d) a partir da Lei Anti-corrupcéo - é admitida a
doacdo, mas sdo instituidos mecanismos rigidos de publicidade, o que
inclui o dever de publicar uma relacdo das pessoas, fisicas e juridicas,

4 Art. 2° da Lei n® 93-122, de 29/01/1993.

4 As atribuicdes do TRACFIN foram ampliadas pelos arts. 72 e 73 da Lei n® 93-122, de 29/01/
1993.

46 Art. 6° da Lei n® 93-122, de 29/01/1993.
47 Arts. 7° usque 17 da Lei n® 93-122, de 29/01/1993.
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responsdveis pelos repasses financeiros. Com essa 0ltima medida, pos-
sibilitou-se a prépria identificacdo dos setores sociais com os quais os
candidatos e os partidos se comprometeram no curso da campanha.
Em que pese & insisténcia de algumas vertentes politicas, em especial
daquelas de colorido socialista, foram consideradas “irreais” e
“inexeqUiveis” as propostas que preconizavam a proibicéo do financia-
mento privado, devendo a atividade partidéria ser custeada unicamente
com os recursos repassados pelo erdrio.

Ainda em relacéo ao financiamento das campanhas e dos parti-
dos, a Lei Anfi-corrupcao instituiu dos critérios para o repasse de recur-
sos publicos, os quais coexistiriam com aqueles de origem privada: a)
parte da receita seria repartida entre os partidos que, nas eleicdes naci-
onais, apresentaram candidatos em pelo menos cinqienta circunscri-
coes eleitorais; e b) a outra parte seria repartida proporcionalmente ao
nimero de parlamentares que foram eleitos pela legenda partidéria.

O segundo ftitulo veicula intmeras medidas de transparéncia das
atividades econémicas, alcancando: a) a contratacdo de publicidade*®
- estabelecendo mecanismos para a identificacéo das receitas auferidas
pelas agéncias que intermediam as negociagdes entre o anunciante e o
veiculo de comunicacdo, somente sendo admitida a percepcéo de re-
muneracdo atribuida aquele, com o que se busca assegurar a lealdade
para com o contratante; b) o urbanismo comercial*’ - estabelecendo
critérios objetivos de afericdo e evitando que as dificuldades no atendi-
mento aos requisitos exigidos para a urbanizacéo de “grandes superfi-
cies” atuem como estimulo & corrupcdo (é a denominada “gestdo da
raridade”, que faz com que a menor oferta aumente a corrupcao entre
os incorporadores e os politicos locais); c) as delegacoes de servico pU-
blico e as contratacées publicas, ainda que estabelecidas com empre-
sas vinculadas ao Poder Publico,*° tornando obrigatéria a concorréncia
e a fransparéncia do procedimento, o que restringird a contfratacéo
direta as hipéteses de auséncia de proposta ou no caso de a adminis-
trac@o ndo aceitar, por desvantajosa, aquela formulada; e d) as ativida-

48 Arts. 20 usque 29 da Lei n® 93-122, de 29/01/1993.
47 Arts. 30 usque 37 da Lei n® 93-122, de 29/01/1993.
50 Vide, respectivamente, arts. 38 usque 50 da Lei n® 93-122, de 29/01/1993.
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des imobiligrias,®' disciplinando as cessdes de terrenos e do direito de
construir das coletividades locais ou das sociedades de economia mista
locais, bem como o dever de disponibilizar equipamentos piblicos (pra-
cas, escolas efc.) nas dreas construidas.

O terceiro fitulo veicula disposicdes relativas as coletividades lo-
cais®?, garantido-lhes a possibilidade de explorarem diretamente algu-
mas atividades de interesse pUblico, prevendo a expedicdo de avisos,
pelas cortes regionais de contas, buscando orientar a execucdo orca-
mentdria, veiculando normas de controle das sociedades de economia
mista locais, dispondo sobre o cumprimento das decisdes judiciais que
fixem astreintes, submetendo os politicos locais & competéncia da Corte
de Disciplina Orcamentéria e criminalizando qualquer obstdculo opos-
to ao exercicio dos poderes das Cortes de Contas ou das Cémaras
Regionais de Contas, sendo cominada pena pecunidria.

O descumprimento das normas veiculadas pela Lei n® 93-122
poderd acarretar a nulidade do ato e a apuracéo da responsabilidade
do infrator perante o érgdo competente, em regra com a adocdo de
medidas de caréter penal.

16. CONSIDERACOES FINAIS

A corrupcdo, como se intui por essas breves linhas, é fendmeno
que hé& muito se dissociou da individualidade dos sujeitos imediatos de
sua prdtica: corruptor e corrompido. Os atos de corrupcéo, a um s6
tempo, além de inerentes & prépria natureza humana, se disseminaram
por todo o organismo social, o que permitiu a transposicdo das frontei-
ras estatais e a prépria globalizacdo dessa prdtica.

Nao obstante universal, as conseqiéncias e a aceitabilidade da
corrupcdo variam conforme o referencial de andlise: em pafses de po-
pulacéo esclarecida e com consciéncia coletiva, a corrupcao se desen-
volve em patamares nitidamente inferiores aqueles verificados nos pai-
ses em que, além de comum o analfabetismo, o interesse privado relega
a plano secunddrio a satisfacdo das necessidades coletivas. Educacao
e civismo s@o eficazes indicadores dos graus de corrupcdo presentes
em qualquer estrutura estatal.

51 Arts. 51 usque 71 da Lei n® 93-122, de 29/01/1993.
52 Arts. 72 usque 81 da Lei n® 93-122, de 29/01/1993.
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A degeneracao de cardter do agente piblico gera conseqiiéncias
muito mais graves que a mera omissdo ou retardamento de um ato, ou
mesmo a obtengdo de uma vantagem que n&o encontre correspondén-
cia na renda auferida legitimamente pelo agente. A corrupcéo, em ver-
dade, corréi o préprio alicerce do Estado de Direito, pois associa as
instituicdes & ilicitude, transmudando em corriqueiro aquilo que, por
esséncia, é excepcional. Aquilo que é formalmente ilicito passa a ser
materialmente licito, | que incorporado aos padrées comportamentais
de grande parte da populacéo.

Se grande parte da populacéo entende ser normal o oferecimen-
to de benesses a um agente pUblico em troca de um comportamento
favordvel, é inevitdvel a incorporacao de tal prética aos padrées do homo
medius, o que acarretard a sua paulatina degradacdo. Considerando
que em um pais democrdtico o governante ascende do préprio organis-
mo social, é facil perceber os valores que tal agente trard consigo ao
assumir o 6nus de atuar em prol do interesse publico. E o pior, na medi-
da em que individuos moralmente degradados ascendam aos
estamentos mais elevados da organizacéo estatal, serd inevitavel a de-
gradacdo de boa parte daqueles que ocupam um escal@o inferior na
pirémide hierdrquica.

As implicacées da corrupcdo com o crime organizado e os efeitos
deletérios por ela provocados no préprio Estado de Direito serviram de
estimulo & edicdo de inGmeras normas com o fim de coibi-la, inclusive
no plano internacional. No direito interno, a maior parte das medidas
legislativas adotadas busca instituir instrumentos que permitam anular
os atos oriundos de prdticas corruptas, bem como responsabilizar o
agente no plano politico, administrativo e, principalmente, criminal. No
direito internacional, os tratados e demais atos de natureza similar, em
regra, prevéem a necessidade de repressdo criminal aos atos de
corrupcao, comprometendo-se os Estados partes a adotar as medidas
legislativas tendentes a esse fim. Esse quadro demonstra o grande avanco
ocorrido no Brasil com a edicéo da Lei n® 8.429/92, também denomi-
nada “Lei de Improbidade”, que dispds sobre um extenso rol de san¢des
a serem aplicadas aos agentes pUblicos que apresente desvios
comportamentais incompativeis com a gestdo da coisa puUblica. Tais
sancdes tém natureza civel e seréo aplicadas por um érgao jurisdicional,
o que demonstra que o sistema brasileiro, por acrescer um novo siste-
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ma de combate & corrupcdo dentre os |G tradicionais, figura entre os
mais avancados do mundo.

Apesar disso, ndo obstante a previsdo normativa, a chama da
impunidade ainda estd acesa, |G que freqientes e vigorosas as tentati-
vas de deformar a Lei n® 8.429/92 e inviabilizar a sua efetivacdo, isto
sem olvidar uma grande parciménia na aplicacdo das sancoes
cominadas ao improbo.

Dentre as tentativas de se retirar a efetividade da Lei n
8.429/92, pode ser mencionada a alteragdo introduzida pela
Medida Proviséria n® 2.225/45 no art. 17 da Lei de Improbidade,
que, além de contribuir para a méxima postergacédo do aperfei-
coamento da relac@o processual, em muito dificultando o préprio
recebimento da inicial, chega a permitir que o juiz, antes mesmo
da producé@o de qualquer prova por parte do autor, se convenca
da inexisténcia do ato de improbidade e rejeite a acdo, segundo
alguns, com julgamento antecipado do préprio mérito.

Outro exemplo é a persisténcia daqueles que lutam por estender
as acdes de improbidade o foro por prerrogativa de funcao previsto na
esfera criminal.>® Acostumados com essa regra de excecdo que, ao nosso
ver, sequer deveria existir em um Pais que se diz democrdtico, sonham
em transferir & esfera civel a impunidade que assola a seara criminal.
N&o que a impunidade também néo seja a regra em termos de comba-

[e]

%3 Em 28 de junho de 2002, periodo em que o Pais estava euférico com a participagéo da selecdo
brasileira no campeonato mundial de futebol, foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo e
Justica da Cémara dos Deputados o Projeto de Lei n® 6.295/02, que introduzia alteracéo no art.
84 do CPP determinando que a prerrogativa de foro assegurada a determinados agentes na
esfera criminal prevaleceria no dmbito civel em relacdo &s agdes de improbidade. Essa estranha
alteragéo, que inseria na lei adjetiva penal normas de competéncia de natureza civel, na forma
em que foi concebida, sequer seria submetida a votagéo no plendrio, permitindo o seu imediato
encaminhamento ao Senado. Os parlamentares, no entanto, acostumados com uma realidade
diferente daquela em que vivemos hoje, ndo contavam com a enérgica indignacdo dos mais
diversos setores da sociedade, que, pouco a pouco, ndo mais véem a desonestidade e a m&-fé
com ares de normalidade. Roberto Romano, professor de ética e filosofia na Unicamp, em artigo
intitulado “Contra o foro privilegiado dos politicos”, publicado na Folha de Séo Paulo de 16/
07/02, seguindo o pensamento de Rousseau, assim se pronunciou: “se o governo recebe do
soberano as ordens que dé ao povo, para que o Estado esteja num bom equilibrio, é preciso, tudo
compensado, que haja igualdade entre o produto ou a poténcia do governo tomado em si
mesmo e o produto ou a poténcia dos cidadéos, que sdo soberanos de um lado e stditos de
outro. Os atos que geram mais poder aos governantes e desequilibram a igualdade do Estado
destroem a base politica. Se os dirigentes usam artificios legais para fugir da igualdade e
usurpam o poder soberano, eles diminuem a majestade do Estado e negam a universal forca de

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 241



te & improbidade, mas, sim, porque os arautos da “tese da prerrogati-
va” hd muito perceberam que sdo grandes as perspectivas de alteracdo
desse quadro. Pergunta-se: quem deseja a manutencéo do status quo,
a populagdo ou aqueles que se acostumaram e pensam em
institucionalizar a confortdvel sensacao de liberdade que a garantia da
impunidade lhes causa? Alguém seria ingénuo o suficiente para néo
perceber as conseqiéncias que a pretendida alteracéo legislativa cau-
saria no combate & improbidade? Basta afirmar que as investigacoes e
a conseqiente propositura das acdes deixariam de ser realizadas por
milhares de Promotores de Justica e Procuradores da Republica e pas-
sariam a ser concentradas nas maos de alguns poucos Chefes
institucionais, diga-se de passagem, escolhidos pelo Chefe do Executi-
vo, o que acrescenta um indesejével componente politico & estrutura
organizacional do Ministério PUblico - mau-vezo que os defensores da
“tese da prerrogativa” teimam em néo extirpar.

Rui Barbosa®, com a perspicdcia e o agucado espirito critico que
sempre o caracterizaram, proferiu licGo que parece ter sido escrita com
os olhos voltados para o futuro: “Todos sdo iguais perante a lei. Assim
no-lo afirma, no pardgrafo seguinte, ésse artigo constitucional (Art. 72,
§ 2°, da Constituicdo de 1891). Véde, porém, como os fatos respon-
dem & ConstituicGo. Na Gra-Bretanha, sob a coroa de Jorge V, o
arquiduque herdeiro da coroa d’ Austria é detido na rua e conduzi-
do & policia como contraventor da lei, por haver o seu automével

constrangimento legitimo. Quando os administradores agem assim, o grande Estado se dissolve,
formando-se um outro no seu inferior, composto s6 pelos membros do governo, e que é para o
resto do povo apenas seu senhor e seu tirano” (“Do Abuso do Governo e de Sua Inclinagéo para
Denegar”). No Brasil, a reunido dos politicos que hoje exige para si o estatuto de Republica
auténoma, superior & dos cidaddos, representa pequena minoria. Mas ela causa estragos con-
siderdveis, como neste ensaio para outorgar foro privilegiado aos governantes. At¢ 9 de agosto
(data limite para colheita das assinaturas necessdrias e interposicGo de recurso para o plendrio),
saberemos se aumentou o nimero dos cidaddos da repUblica, ou o condominio particular dos
politicos. As oposicdes, e mesmo os que apoiam os dirigentes, mas sdo democratas, podem
afastar o golpe. Caso contrario, em pouco tempo o Brasil serd um imenso Espirito Santo, um
Estado que prova, de modo cabal, o que significa o privilégio dos administradores, em detrimen-
to dos contribuintes”. Lamentavelmente, o projeto terminou por ser convertido na Lei n® 10.628/
02, o qual teve a sua inconstitucionalidade suscitada perante o Supremo Tribunal Federal.

5 In Sylvino Gongalves, “Rui Barbosa: coleténea forense para os estudantes de direito, Igualdade
perante a Lei", Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1959, p. 99.
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excedido a velocidade regulamentar. As mesmas normas se observa-
vam no Brasil, sob o cetro de D. Pedro I, quando o carro do impera-
dor era multado, por atravessar uma rua defesa. Num e noutro caso
a lei é igual para todos: todos s@o iguais ante a lei. Mas no Brasil
déstes dias, debaixo do bastdo do Marechal Hermes, o seu secretd-
rio, por duas vézes, quando um guarda-civil |he acena ao motorista
com o sinal de aguardar, enquanto se d& passagem a outros carros,
apeia irriminado, toma contas ao agente da lei, nota-lhe o nome, e
imediatamente o manda punir com a demissdo. Noutra ocasido é
um general do Exército, que salta, iracundo e decomposto, do veicu-
lo, ameacando com o seu revédlver o policial que ousou exigir do
automével menor celeridade na carreira. Esses exemplos, da mais
alta procedéncia, verificados e registrados pelos jornais, na metré-
pole brasileira, desmascaram a impostura da igualdade entre nés, e
mostram que valor tem, para os homens da mais eminente catego-
ria, entre as influéncias atuais, como para os que mais perto estdo
do chefe do Estado, as promessas da Constituicéo. Essas poténcias,
no seu insofrimento dos freios da legalidade, nem ao menos evitam
os escandalos da rua publica, ou observam a compostura ordinéria
da boa educacdo. E uma selvageria que nem o verniz suporta do
mais leve decoro.”

Esse estado de coisas, que assume um colorido todo préprio em
paises como o Brasil, ndo passou despercebido & organizacéo néo-
governamental Human Rights Watch, que no relatério correspondente
ao ano de 1994 afirmou: “embora muitos paises na regido sejam go-
vernados por regimes que se formaram a partir de eleicdes, a América
Latina tem o direito de esperar mais de suas incipientes democracias:
mais participacéo nos processos de decisGo, mais transparéncia nas
acdes governamentais e mais respostas das instituicdes estatais, parti-
cularmente daquelas que s@o designadas para a protecdo dos direitos
dos cidad@os. Para nés, um governo néo pode chamar a si préprio
democrdtico a menos que seus agentes sejam responsdveis por suas
acoes; suas Cortes e Promotores sejam protetores dos direitos dos cida-
daos e oferecam respostas para as injusticas; seu Governo permita e
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encoraje o desenvolvimento de independentes organizacdes da socie-
dade civil; e os conflitos politicos e sociais sejam geralmente resolvidos
de forma pacifica”.*®

Obstéculos & parte, a Lei de Improbidade tem promovido significa-
tivas alteracées comportamentais dos agentes publicos. Essa eficécia
transformadora, ainda que, muitas vezes desacompanhada de uma
efetividade juridica, ndo lhe pode ser negada. Esse fato, por si s6, jG é
suficiente para conferir maior concretude & outrora vé esperanca de uma
administrac@o proba e comprometida com o bem-estar da populacéo.

H& mais de vinte anos, a conceituada Revista Justitia publicava
pequenino artigo, de autoria do entdo “Promotor Piblico” Jodo Benedi-
to de Azevedo Marques, intitulado “O Papel do Promotor na Sociedade
Democrética”*®. Na ocasiGo, em suas concisas, porém profundas refle-
x6es, afirmava o articulista que “ndo basta somente combater a
criminalidade comum, fruto da desordem e da injustica social, se conti-
nuarmos a desconhecer ou a tratar olimpicamente o crime de colarinho
branco. Esses criminosos ndo sdo deserdados da sorte e, além de bem
nutridos, na sua grande maioria cursaram a universidade e usaram do
conhecimento adquirido para, cinicamente, roubar o Pafs, envenenar
os produtos alimenticios, os medicamentos, os cursos d’dgua, ganhar
miliondrias concorréncias pUblicas, mediante o uso de expedientes ilici-
tos, enriquecer a custa do prévio conhecimento da alta do délar, usar a
administracéo pUblica para a colocacéo de parentes, amigos e
apanigiados, provocar faléncias fraudulentas, grilar a terra de possei-
ros, promover a indUstria dos loteamentos clandestinos, vender acdes
de companhias estatais de maneira duvidosa, destruir nossas florestas,
exterminar indios, violar, sistematicamente, os direitos humanos, enfim,
praticar aqueles atos de todos conhecidos, mas nunca punidos”.

Decorridos mais de vinte anos desde a publicacdo do referido
artigo, questiona-se: alguma coisa mudou? Se omitissemos a informa-
c@o, alguém perceberia que |4 se passaram tantos anos desde a publi-
cacdo do artigo? As respostas, por certo, todos as conhecem. Nossa

% Apud Flavia Piovesan, in Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional,
Sé&o Paulo: Max Limonad, 1996, p. 288.

% Justitia n° 110/140.
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esperanca, no entanto, é que daqui hd vinte anos ndo sejamos obriga-
dos a reconhecer a humilhante verdade de que nada mudou... Espera-
mos, sinceramente, que o belo artigo de Jodo Benedito de Azevedo
Marques, publicado no inicio de 1980, e estas despretensiosas linhas,
elaboradas no limiar de 2003, sirvam, daqui a vinte anos, tGo-somente
para lembrar um passado de triste meméria para os brasileiros. ¢

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 245



Direito Individual Homogéneo e
Legitimidade do Ministério Publico:
A Visao dos Tribunais Superiores

HumMmeerTo DALLA BERNARDINA DE PINHO
Doutor em Direito. Professor Adjunto da Faculdade de Direito da UER]J.
Promotor de Justica Titular no Estado do Rio de Janeiro.

Busca-se aqui elencar e examinar os principais casos julgados
pelos Tribunais Superiores brasileiros relativos a figura do direito indivi-
dual homogéneo, tal como referido no artigo 81, pardgrafo Unico, inciso
Il do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nas linhas que se seguem abordaremos como as Cortes Superiores
tém tratado a matéria concretamente. NGo nos debrucaremos neste texto
sobre a complexa natureza juridica do direito individual homogéneo. Para
tanto, remetemos o leitor & nossa tese de doutoramento, hoje publicada’.

Nesse particular, é mister registrar que hoje, em quase todas as
hipéteses em que uma das Cortes Superiores é instada a se manifestar
sobre o tema, a questdo cinge-se a deliberar se, naquela hipétese concre-
ta, o Ministério Piblico tem legitimidade para a tutela do direito alegado.

Em outras palavras, se aquele direito é realmente individual homo-
géneo ou seria individual heterogéneo, ou seja, uma simples soma de
vdrios direitos individuais, sem que haja entre eles um fio condutor capaz
de gerar a relevéncia social e a indisponibilidade, necessdrias & configu-
racdo da legitimidade do Parquet, segundo a opiniGo hoje dominante.

Esse é o cerne da controvérsia.

Toda a dificuldade surge da conjugacéo de uma legislacdo
lacénica, fundada em conceitos juridicos abertos ou indeterminados,
aliada a uma postura tradicionalista de alguns membros do Poder Judi-
cidrio, que, infelizmente, e com todas as vénias, ainda ndo se mostram

! PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho. A Natureza Juridica do Direito Individu-
al Homogéneo e sua Tutela pelo Ministério Publico como forma de Acesso & Jus-
tica, Forense: Rio de Janeiro, 2001.
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imbuidos de uma mentalidade apropriada & solucdo dos conflitos de
massa, os quais demandam regras préprias, sendo invidvel a aplicacéo
das mesmas regras atinentes & jurisdicdo individual.

Nesse passo, percebe-se, ndo raras vezes, que os tribunais ten-
tam aplicar a teoria geral do processo tradicional, construida para aten-
der as demandas individuais, aos novissimos conflitos sociais, que, cer-
tamente, ndo eram sequer imaginados pelos grandes mestres cldssicos
quando disciplinaram os institutos da legitimidade, competéncia, cone-
xao, litispendéncia e coisa julgada, entre tantos outros.

Hoje, podemos afirmar, a toda evidéncia, que a legislacdo brasi-
leira reclama a criacéo e a sistematizacdo de uma teoria geral diferen-
ciada e especifica ao processo coletivo, eis que a concepcéo tradicional
ndo oferece uma solucéo apropriada & maioria dos problemas proces-
suais tipicos das acdes de classe?.

Um desses problemas, talvez o maior, é justamente a legitimidade
do Ministério Publico, e, agora, finalmente, ingressamos no exame do
tema proposto.

Nessa linha de raciocinio, devemos dizer que, num primeiro mo-
mento, o Poder Judicidrio se posicionou perante a questdo numa postu-
ra extremamente conservadora, privilegiando uma interpretacéo técni-
co-juridica, em detrimento da adocdo de entendimentos mais moder-
nos e afinados com o inferesse da coletividade®.

2 A esse respeito, confira-se o trabalho de Lenza (LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acgéo Civil
Publica, Séo Paulo: Saraiva, 2003).

3 A propésito, bastante realista a abordagem de Tycho Brahe Fernandes: "Infelizmente, tém sido
inGmeras as decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio em que ndo se reconhece a legitimidade do
Ministério Publico para a defesa dos interesses individuais homogéneos por uma série de razées
que discorreremos neste estudo, mas que no fundo s@o inconsistentes e apenas revelam a grande
influéncia da carga individualista vigente no processo civil. Os argumentos utilizados para o
afastamento da legitimidade Ministerial no tocante & defesa dos interesses ou direitos individuais
homogéneos, em que pese existir autorizagdo expressa da lei, sdo no sentido de que tais interesses
ou direitos ndo constam expressamente nos dispositivos constitucionais, ou de que o artigo 127
da Constituicdo Federal exige um plus, qual seja a 'indisponibilidade’, como qualificativo dos
'interesses sociais e individuais', ou porque a isolada circunsténcia do nimero expressivo de
sujeitos abrangidos num dado interesse individual homogéneo nédo seria motivo suficiente para
imprimir a nota de 'relevéincia social' & espécie, que pudesse exsurgir a legitimacdo do Parquet
ou, ainda, porque as acdes coletivas em defesa de inferesses individuais homogéneos impdem
aos beneficidrios da senfenca condenatéria um direito que talvez eles ndo queiram exercer. Outro
argumento contrdrio & legitimag@o do Ministério Piblico, que merece ser ressaltado, é o de que
basta que os interesses ou direitos individuais homogéneos possam ser defendidos em juizo
individualmente, ou que seja possivel a cada individuo lesado dentro da coletividade, de per se,
postular a reparacéo desse direito ou interesse, para que se afaste, ipso facto, o uso da agado civil
pUblica manejada pelo Ministério Piblico. Felizmente tais posicionamentos encontram resistén-
cia, existindo Tribunais que vem reconhecendo a legitimidade conferida ao Ministério Piblico
para a propositura de agdes para defesa de interesses e direitos individuais homogéneos".
(FERNANDES, Tycho Brahe, GUIMARAES, Angela Silva. "A Legitimag@o do Ministério Pdblico na
Tutela dos Interesses ou Direitos Individuais Homogéneos", in Revista de Direito Processual,
Génesis, n° 3, jan.-mar./1997, disponivel em: http://www.genedit.com.br, consultado em
23.01.2002.).
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Com efeito, as primeiras decisdes monocrdticas ndo souberam
reconhecer a importdncia do direito individual homogéneo, nem
tampouco a nova dimensdo social do direito processual, razéo pela
qual foram elas quase undnimes no sentido de negar legitimacdo ao
Parquet para a propositura da acdo coletiva.

Passamos a examinar a seguir as decisdes mais recentes e que
tiveram maior peso na jurisprudéncia como um todo, quer pelo brilhantismo
de seus prolatores, quer pela importdncia do tema examinado.

E tal abordagem é Eeifo nesta tese com o objetivo de acrescer o méxi-
mo de dados possiveis, sendo certo que a jurisprudéncia é uma fonte riquissima
de aprendizagem e estudo, e que ndo pode jamais ser desconsiderada.

Contudo, até mesmo para manter a unidade estrutural do traba-
lho, remarcamos que concegemos a questdo como um todo, como um
produto composto por trés vetores que se interpenetram nos mais vari-
ados ramos do direito.

Feita essa primeira observac@o, e antes de examinar os julgados
especificos acerca dos direitos individuais homogéneos, cumpre ressal-
tar que sempre houve grande dificuldade nos Tri%unois em distinguir as
espécies de direitos metaindividuais.

De certa forma, isto é compreensivel, porque a questdo também
é tormentosa em sede doutrindria, jd que o legislador ndo primou pela
técnica ao especificar as modalidades desse direito, sendo especialmente
lacénico quanto ao direito individual homogéneo, como tivemos opor-
tunidade de ressaltar.

Contudo, alguns julgados?, talvez diante da inseguranca do texto

legal, chegaram a criar uma nova espécie de direito, chamado pldrimo,

“Nessa esteira, o Recurso Especial n® 59.164-3-MG (Registro n® 95/0001862-4), Relator o Senhor Ministro Cesar
Asfor Rocha, julgado pela 1¢ Turma do STJ, em 29 de margo de 1995, assim ementado: "Processual civil. Acéo civil
pUblica. llegitimidade do Ministério Pdblico. N&o tem o Ministério Pdblico legitimidade ativa para propor agéo civil
publica para defesa de interesses individuais pldrimos, que néo se confundem com interesses coletivos. Recurso
improvido'. Em igual sentido, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais decidiu: "Agdo civil pdblica.
Indenizagdo. Direitos individuais pldrimos de natureza privada. llegitimidade ativa ad causam do Ministério Pblico.
A agéo civil pdblica ndo se presta a amparar direitos individuais de um grupo de pessoas lesadas que buscam
cobertura indenizatéria em razdo de ilicito civil, por ndo se tratar da defesa de interesse difuso, nem coletivo, nem
individual indisponivel e homogéneo, sendo cabivel simplesmente a acédo indenizatéria plrima, onde muitos s@o os
interessados, mas ndo hd interesse coletivo em jogo, sendo a acéo de estrita ordem obrigacional, de direito pessoal,
privado. O Ministério PUblico ndo possui legitimidade ad causam para propor agéo civil piblica para defesa de
interesses individuais que visam & responsabilizacdo de danos sofridos, fundada na responsabilidade aquiliana".
(TI/MG, Apelagao Civel N° 3.814/1, Relator: Des. Corréa de Marins). Ainda nessa perspectiva, identificando o
alcance social como requisito para a legitimagéo do Ministério Piblico, colhemos o seguinte Acérddo emanado do
Tribunal de Justica do Estado de Sé&o Paulo: "Inferesse Individual Homogéneo. Agdo Civil PUblica. Propositura pelo
Ministério Publico. Interesses e Direitos Individuais Homogéneos. Relevancia ou interesse social ndo evidenciado.
llegitimidade ad causam. Caréncia da agdo. Processo extinto, na forma do artigo 267, VI do CPC. Recurso Provido.
Visando a tutela juridica de interesses ou de direitos de membros de um grupo, portanto, sem o cardter de
indivisibilidade, ndo se enquadram na figura legal de coletivos propriamente ditos tais interesses e direitos, mas na
classe dos interesses e direitos individuais homogéneos. Nessa hipétese, a legitimidade do Ministério Piblico depende
da existéncia do interesse social do objeto da demanda, que se mede através da extraordindria disperséo de
interessados ou da dimensdo comunitdria das demandas coletivas, diante de sua finalidade institucional, j& que pré-
ordenado & defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, nos termos do artigo 127, da Constituigdo
Federal. Interesse social ndo evidenciado". (TJ/SP, 5% Cémara Civel de Férias, Apelagao Civel n® 264.428.2-7,
Relator: Des. Ruiter Oliva, julgado em 15/08/95).
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que se situaria num meio termo entre o direito individual e o direito
coletivo, ou talvez, quisessem seus prolatores, mesmo ao arrepio da lei,
identificar um terfium genus.

Parece-nos, com a devida venia, que tal direito nGo existe em
nosso ordenamento. Isto porque, ou o direito serd individual simples
(heterogéneo, poderiamos dizeg, ou serd ele homogéneo.

Na&o hd a menor necessidade de se criar uma nova terminologia
para isso, |G que tal atitude sé contribuird para trazer mais celeuma & 4
tGo controvertida matéria.

Até mesmo porque, a soma de vdrios direitos individuais simples
enseja a formagdo deﬂi’risconsércio, nos termos do Cédigo de Processo
Civil, razdo pela qual consideramos desnecessdria a criacdo dessa es-
pécie (direito pldrimo).

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que o exame do al-
cance social do direito em jogo deve ser feito caso a caso, levando em
consideracdo as peculiaridades concretas, sempre dentro de uma pers-
pectiva favordvel ao interesse da coletividade.

Assim sendo, um critério puramente numérico, por exemplo, se-
ria equivocado se considerado genericamente, eis que ndo hd, e nem
pode haver, um valor absoluto. Cinco mil pessoas talvez néo configu-
rem uma coletividade numa metrépole de dois milhées de habitantes,
mas cerfamente a situacd@o serd bem diversa em uma pequena cidade
do interior com 15 mil habitantes.

Vista essa quest@o, passemos ao exame dos casos concretos.

Iniciemos pelo Recurso Extraordindrio n® 163.231-SP°, julgado
pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, sendo Relator o Senhor Ministro

Mauricio Corréa.

5"Recurso Extraordindrio Constitucional. Legitimidade do Ministério Publico para promover a Acgio Civil Pdblica em defesa dos
inferesses difusos, colefivos e homogéneos. Mensalidades escolares: capacidade postulatéria do Parquet para discuti-las em juizo. 1.
A Constituigdo Federal confere relevo ao Ministério Pdblico como instituicGo permanente, essencial & fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127).
2. Por isso mesmo detém o Ministério Pblico capacidade postulatéria, ndo sé para a abertura do inquérito civil, da agdo penal
publica e da agéo civil publica para a protecdo do patiménio piblico e social, do meio ambiente, mas fambém de outros inferesses
difusos e coletivos (CF, art. 129, 1 e lll). 3. Inferesses difusos sdo aqueles que abrangem nimero indeterminado de pessoas unidas pelas
mesmas circunstancias de fato e colefivos aqueles perfencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas defermindveis, ligadas entre
siou com a parte contréria por uma relagéo juridica base. 3.1. Aindeterminidade € a caracterfstica fundamental dos interesses difusos
e adeferminidade a daqueles interesses que envolvem os coletivos. 4. Direitos ou interesses homogéneos sGo os que #ém a mesma
origem comum (art. 81, lll, da Lein®8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se em subespécie de direitos coletivos. 4.1.
Querse dfime inferesses colefivos ou particularmente interesses homogéneos, stricto sensu, ambos estdo cingidos a uma mesma base
juridica, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque séo relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que conquanto
digam respeito &is pessoas isoladamente, néio se classificam como direitos individuais para o fim de servedada a sua defesa em aggo
civil publica, porque sua concepgao finalistica destina-se & protegéo desses grupos, categorias ou classe de pessoas. 5. As chamadas
mensalidades escolares, quando abusivas ou ilegais, podem serimpugnadas porvia de agdo civil piblica, a requerimento do Orgdo
do Ministério Publico, pois ainda que sejam inferesses homogéneos de origem comum, séo subespécies de inferesses colefivos,
tutelados pelo Estado por esse meio processual como dispde o artigo 129, inciso Ill, da Constituicdo Federal. 5.1. Cuidando-se de
tema ligado & educagéo, amparada constitucionalmente como dever do Estado e obrigacdo de todos (CF, art. 205), esté o Ministério
Piblico investido da capacidade postulatéria, patente a legitimidade ad causam, quando o bem que se busca resguardar se insere
na 6rbita dos interesses colefivos, em segmento de exirema delicadeza e de conteddo social fal que, acima de tudo, recomenda-se o
abrigo estatal. Recurso extraordindrio conhecido e provido para, afastada a alegada ilegitimidade do Ministério Pdblico, com vistas
& defesa dos interesses de uma coletividade, determinar a remessa dos autos ao Tribunal de origem, para prosseguir no julgamento
daagdo." (REN. 163.231-SP RELATOR: MIN. MAURICIO CORREA - Informativo n® 234 do S.T.F, disponivel na Infemet no seguinte
endereco: http://wwwistgov.br).
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Neste precedente, verdadeiro “leading case” da matéria no S.T.F,
foi analisada a questdo da legitimidade do Ministério Pdblico para pro-
mover acdo coletiva a fim de evitar aumento abusivo nas mensalidades
escolares.

O Senhor Ministro Relator aduziu seu entendimento em longo e
proficuo voto, que acabou por prevalecer na Corte, fazendo surgir destarte
a primeira decisdo do Pretério Excelso a examinar especifica e
detalhadamente a questdo a legitimidade do Parquet para a tutela dos
interesses individuais homogéneos?.

O julgamento é de todo importante, pois faz prevalecer a defesa
do interesse de uma coletividade (todos os alunos matriculados em es-
colas privadas) sobre o interesse de algumas pessoas (os donos de tais
estabelecimentos).

Isto ganha maior importéncia na medida em que é um direito de
fundo constitucional (direito a educacdo), que nédo se restringe a discus-
sGo de valores de mensalidades.

De se observar que o senhor Ministro Relator chega ao émago da
contfrovérsia ao identificar aquele direito como tendo origem comum e
relevéncia social, afastando assim a frégil, embora persistente, argu-

¢ Em razéo da importancia histérica de tal precedente, permitimo-nos a parcial, embora longa, transcrigéo de trecho
do voto condutor: '(...) 25. Se o universo dos alunos e de seus pais é indeterminado, mas determindvel, porque basta
a coleta dos dados perante a instituicdo recorrida para se levantar a nominata respectiva, nem por isso se retira o
caréter de interesses coletivos, que pelo referido Cédigo séo definidos como transindividuais de natureza indivisivel,
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagéo
juridica-base. E é exatamente o que ocorre nestes autos, em que hd um objeto comum que os une, consubstanciado
no aumento que a fodos atingiu; hd um grupo, objeto dos mesmos interesses e interligados pela mesma causa e uma
parte contrdria (...). 27. Evidencia-se, quantum satis, que os inferesses defendidos neste recurso sdo nitidamente
homogéneos porquanto nascidos de uma mesma origem, ou seja, mensalidades escolares cobradas abusivamente,
com um mesmo indice de aumento, aplicado a todos os usudrios da escola; por conseguinte homogéneos, porque
na verdade todos da mesma natureza; e como homogéneos sdo uma subespécie de inferesses coletivos, como antes
abordei, legitima é a capacidade postulatéria do recorrente. 28. Ao mencionar a norma do artigo 129, Ill, da
Constituigao Federal, que o MP estd credenciado para propor a agéo civil piblica, relacionada a "outros interesses
difusos e coletivos", outorgou-se-lhe a prerrogativa para agir na defesa de um grupo lesado com a ilegalidade
praticada. NGo se trata de infromisséo da iniciativa ministerial na drea especifica reservada & atuacéo de advogados,
sendo a de defender, em nome coletivo, pessoas vitimas de arbitrariedade praticada com aumento abusivo de
mensalidades escolares. Dentre os atingidos, muitos dos pais ndo teriam condicées de arcar com despesas judiciais
e honorérios, como é o caso daqueles que procuraram o MP indignados e revoltados com o aumento perpetrado;
e por mal terem condicées de pagar os estudos de seus filhos, ndo possuiam condices de suportar despesas extras.
Ademais, estava o Parquet mais do que impelido a promover a agéo, pelo dever de oficio, quanto mais quando se
trata de interesses que se elevam & categoria de bens ligados & educagéo, amparados como se sabe, constitucional-
mente, como dever do Estado e obrigacdo de todos (CF, art.205). (...) 31. Tem-se que n&o é o Ministério Piblico que
invade a drea de atuagdo da reserva da clientela dos advogados, sendo a prépria natureza do bem protegido que
o exige, e que se alca ao patamar daqueles impugndveis por via de acdo direta, por certos entes, e com muito mais
razdo pelo Ministério PUblico, neste caso concreto investido da capacidade postulatéria para a agéo civil ptblica,
quando o bem que visa a resguardar se insere na érbita dos interesses coletivos, em segmento de extrema delicadeza
e de contetdo social tal que, acima de tudo, recomenda o abrigo estatal(...)". (Fonte: Informativo n°® 80 do
Supremo Tribunal Federal).
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mentacdo no sentido de que haveria uma usurpacéo pelo Parquet das
funcoes de advogado.

Para efeito de registro, anote-se que ainda sobre a questdo das
mensalidades escolares, o Egrégio Superior Tribunal de Justica j& havia
se manifestado em época pretérita’, inclusive com relacdo ao CREDUC
— crédito educativo®.

No mesmo sentido, sGo encontrados ainda os seguintes prece-
dentes”'0:

Curioso observar, a propésito, que foi negada legitimidade ao
Parquet em acédo civil piblica ajuizada acerca de reajuste de vale-trans-
porte por entender o Tribunal que a hipdtese ndo guardava similitude
com a questdo das mensalidades escolares''.

7 A decis@o foi assim ementada: "Agéo civil pdblica. Aumento nas mensalidades escolares. Legitimidade ativa ad
causam do Ministério Publico. 1. As Turmas que compdem a 2° Secdo deste Tribunal sGo competentes para decidir
questoes relativas a reajustes de mensalidades escolares por estabelecimentos de ensino particulares. Precedentes da
Corte Especial. 2. O Ministério Péblico tem legitimidade ativa para propor agdo civil piblica para impedir aumentos
abusivos nas mensalidades escolares, havendo, nessa hipétese, interesse coletivo definido no art. 81, inciso Il, do
Coédigo de Defesa do Consumidor. 3. A atuacdo do Ministério Publico justifica-se, ainda, por se tratar de direito &
educacao, fundamental & comunidade e definido pela prépria Constituicdo Federal como direito social. 4. Recurso
especial conhecido e provido". Tal entendimento na verdade representou a confirmagéo de voto anterior proferido no
Recurso Especial n® 58.682-8-MG, no qual o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito deixara consignado que: "Na
realidade, a inferpretacéo que se estd acolhendo para prover o especial e afastar a ilegitimidade do Ministério Publico
leva na devida considerag@o o interesse social que cabe ao Ministério Piblico defender a partir da matriz constituci-
onal (artigos 127 e 129 da Constituigdo Federal) e que se encontra delineado na legislacédo infraconstitucional
proépria”. (Recurso Especial n® 108.577-PI - Registro n® 96.0059673-5, Relator o Senhor Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, disponivel em www.stj.gov.br.)

8 "Ministério Publico. Legitimidade Ativa. Defesa do Consumidor. Programa de Credito Educativo. Tratando-se da
cobranca da mensalidade escolar de aluno contemplado pelo credito educativo concedido pelo governo federal, é
o Ministério Pdblico parte legitima para propor a agéo'". (STJ, 2° Turma, Resp n® 0033897/93 - MG, Relator o Senhor
Ministro Hélio Mosimann).

? Confira-se ainda REsp n® 34.155-MG, Quarta Turma, Relator Ministro Sélvio de Figueiredo, DJU de 11/11/96;
REsp n® 68.141-3 - RO, Quarta Turma, Relator Ministro Barros Monteiro, DJU de 23/10/95; REsp n® 38.176 - MG,
Quarta Turma, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 18/09/95; REsp n® 39.757-MG, Quarta Turma,
Relator Ministro Fontes de Alencar, DJ de 24/04/95; e EREsp n® 90.475-MG, Corte Especial, Rel. Min. Pecanha
Martins, julgado em 17/11/1999, Informativo do S.T.J. n® 40.

19"Acao Civil Publica. MP Recusa de matricula. A Vara da Inféncia e da Juventude é competente para processar e
julgar acéo civil publica, ajuizada pelo Ministério Pdblico contra colégio, objetivando sustar a recusa de matricula
de aluno menor em virtude de seu pai haver se insurgido anteriormente contra aumento de mensalidade." (REsp
113.405-MG, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, julgado em 27/6/2000. 4° Turma. Informativo n° 63).

1ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. VALE-TRANSPORTE. Por falta do pressuposto da divergéncia, ndo
foram conhecidos os embargos referentes a legitimidade ou ndo do Ministério Pdblico para a propositura da acéo
civil pUblica sobre reajuste tarifério de vale-transportes de trabalhadores. No caso sub examine néo se vislumbrou a
existéncia de interesse coletivo a justificar a atuacdo do Ministério Publico, correlacionando as hipéteses dos acérdéos
paradigmas que reconheceram a legitimidade do Parquet para atuar nas agées relativas ao reajuste de mensalidade
escolar". (EREsp 91.604-SP, Rel. Min. Nilson Naves, julgado em 2/6/1999 - Informativo STJ n® 21).
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Em todos esses julgados, é reconhecida a legitimacdo do Ministé-
rio PUblico a partir da origem comum do direito tutelado, o que acaba
por se assemelhar & prépria extensdo social do mesmo.

O precedente do Pretério Excelso é ainda relevante porque trouxe
pacificacdo & tormentosa questdo de larga repercusséo social, bem como
selou, de certa forma, a discussdo acerca da interpretac@o restritiva ou
ampliativa do inciso Il do artigo 129 da Constituicdo da Republica.

De se registrar ainda que a relevancia da matéria é tamanha que
foi alcada & condicdo de verbete de jurisprudéncia predominante'?.

Outra questdo que trouxe discérdia jurisprudencial, e sé foi resolvi-
da pelo pleno do Pretério Excelso, diz respeito & legitimidade do Ministério
PUblico para a propositura de acéo civil publica (rectius: acdo coletiva) na
defesa de direitos individuais homogéneos em matéria tributdria.

Apés intensos debates, e sucessivos pedidos de vista'?, o pleno da
Corte entendeu pela ilegitimidade do Ministério Publico, conforme se vé
na noficia de julgamento levada & pdblico no ¢ltimo informativo do ano

de 1999

12Somula n® 643 STF: "O Ministério Pdblico tem legitimidade para promover agéo civil pdblica cujo fundamento seja
ailegalidade de reajuste de mensalidades escolares".

13 Os Informativos do Supremo Tribunal Federal bem noticiam o ocorrido: A Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal deliberou afetar ao Plendrio recurso extraordindrio em que se discutia sobre a legitimidade ativa do Ministério
Pblico para propor acéo civil piblica que verse sobre tributos. Iniciado o julgamento pelo Plenério, o Min. Carlos
Velloso, relator, manteve o acérdao recorrido. Logo apés, o julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista do
Min. Mauricio Corréa. (STF, Inf. STF 124/1, RE 195.056-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 23.9.98).
Retomado o julgamento, o voto-vista do Min. Mauricio Corréa, acompanhou a conclusdo do Min. Carlos Velloso,
relator. Em seguida, o julgamento foi novamente adiado em virtude de pedido de vista do Min. Sepudlveda Pertence
(STF, Inf. STF 130/1, RE 195.056-PR, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 4.11.98).

“"Concluido o julgamento do recurso extraordindrio em que se discute a legitimidade ativa do Ministério PUblico
para propor agéo civil publica que verse sobre tributos (v. Informativos 124 e 130). Preliminarmente, o Tribunal, por
maioria, afastou a prejudicialidade do recurso extraordindrio interposto simultaneamente com o recurso especial
contra acérdéo do Tribunal de Algada do Estado do Parand, uma vez que o STJ, ao ndo conhecer deste Gltimo,
apenas confirmou o entendimento do acérddo recorrido, néo se tratando, portanto, de questéo surgida originaria-
mente quando do julgamento do recurso especial, caso em que seria necessdria a interposicéo de novo recurso
extraordindrio. Vencido o Min. Marco Aurélio, que julgava prejudicado o recurso extraordindrio por entender que
o acérddo impugnado fora substituido pelo acérddo proferido pelo STJ, de acordo com o art. 512 do CPC ("o
julgamento proferido pelo tribunal substituird a sentenca ou a decisdo recorrida no que tiver sido objeto do recurso').
No mérito, o Tribunal, por diversos fundamentos, manteve o acérdéo recorrido que negara legitimidade ao Ministério
Piblico para a propositura de ag@o civil pdblica visando & reviséo de langamentos do IPTU do Municipio de
Umuarama. Vencido o Min. Marco Aurélio, que conhecia e dava provimento ao recurso extraordinério do Ministério
Pablico". (RE 195.056-PR, Plendrio, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 9.12.99, publicado no Informativo n°®
174 do Supremo Tribunal Federal).
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Na mesma sessdo foi julgado caso semelhante, que mereceu o
mesmo desfecho'®.

Também no Superior Tribunal de Justica, a questao foi resolvida,
dando-se pela ilegitimidade do Parquet'®.

Isto era de cerfto modo esperado, na medida em que o Tribunal j&
havia negado legitimidade ao IDEC — Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor — para a defesa de interesses individuais homogéneos relati-
vos & indenizac@o de particulares em razéo da cobranca do empréstimo
compulsério previsto no Decreto-Lei n°® 2.288/86, pelo fundamento de
ndo serem equipardveis as figuras do consumidor e do contribuinte!”.

15"Com base no entendimento acima mencionado, ou seja, de que o Ministério Publico néo tem legitimidade ativa
para propor agdo civil publica que verse sobre tributos, o Tribunal, por maioria, manteve acérdéo do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais que julgara extinta, sem julgamento do mérito, ac@o civil piblica movida pelo
Ministério Publico contra a taxa de iluminagao publica do Municipio de Rio Novo (Lei 23/73). Vencido o Min. Marco
Aurélio, que conhecia e dava provimento ao recurso extraordindrio do Ministério Publico estadual". (RE 213.631-
MG, Plendrio, Rel. Min. llmar Galvéo, julgado em 9.12.99, publicado no Informativo n° 174 do Supremo
Tribunal Federal).

16 "AQAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. MP. IPTU MAJORADO POR DECRETO. Trata-se de acéo civil pblica
ajuizada pelo Ministério Pdblico objetivando o ressarcimento de prejuizos patrimoniais, infligidos a contribuintes do
IPTU que foi majorado por decreto municipal. A Turma entendeu que os contribuintes ndo sGo consumidores, e, na
hipétese, ndo hd interesses difusos ou coletivos. Por conseguinte, ndo tem o Ministério Piblico legitimidade para
manifestar agdo civil pdblica com o obijetivo de ver sustada a cobranca de tributos, nos termos da jurisprudéncia ja
firmada. REsp 86.381-RS, Segunda Turma, Rel. Min. Peganha Martins, julgado em 14/9/1999". (Fonte: Informativo
n° 32 do Superior Tribunal de Justica, disponivel na Internet no seguinte endereco: http://www.stj.gov.br). Solucéo
semelhante foi adotada em acdo coletiva onde o Ministério Pdblico postulava a proibicdo da cobranga, a maior, de
ICMS sobre fornecimento de energia elétrica (STJ, DJU 1°.7.99, p. 128, REsp 185792-SP, Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros).

17 "Processual Civil. Agao civil pdblica. Empréstimo compulsério (Decreto-lei n® 2.288/86). Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor. Interesses individuais homogéneos. Impropriedade da tutela, na espécie. Contribuinte e
consumidor. Diferenca. Falta de legitimidade ativa do autor. | - O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC)
néo tem legitimidade ativa para ingressar com agao civil pdblica de responsabilidade civil, por danos provocados a
interesses individuais homogéneos, contra a Unido Federal, objetivando obrigar a esta indenizar todos os contribu-
infes do empréstimo compulsério sobre combustiveis, instituido pelo Decreto-lei n®2.288/86. Il - Os interesses e direitos
individuais homogéneos somente hao de ser tutelados pela via da acdo coletiva, na hipétese em que os seus titulares
sofrerem danos como consumidores. Il - O contribuinte do empréstimo compulsério sobre o consumo de dlcool e
gasolina ndo é consumidor, no sentido da lei, desde que, nem adquire, nem utiliza produto ou servico, como
destinatdrio (ou consumidor) final e ndo intervém em qualquer relacéo de consumo. Contribuinte é o que arca com
o 6nus do pagamento do tributo e que, em face do nosso direito, dispde de uma gama de acdes para a defesa de
seus direitos, quando se lhe exige imposto ilegal ou inconstitucional. IV - Quando a Lei n® 7.347/85 faz remisséo ao
Cédigo de Defesa do Consumidor, pretende explicitar que os interessas individuais homogéneos sé se inserem na
defesa de protecdo da acdo civil, quanto aos prejuizos decorrentes da relagéo de consumo entre aqueles e os
respectivos consumidores. Vale dizer: ndo é qualquer interesse ou direito individual que repousa sob a égide da acdo
coletiva, mas sé aquele que tenha vinculag@o direta com o consumidor, porque é a protecdo deste o objetivo maior
da legislacdo pertinente. V - Recurso provido, sem discrepéncia". (RE n® 97.455-SP [Registro n® 96.0035101-5],
Relator o Senhor Ministro Demécrito Reinaldo. Contudo, atente-se para o fato de que jé se reconheceu legitimidade
a partido politico para ajuizar agéo civil piblica objetivando a defesa de municipes de pretensa cobranga abusiva de
IPTU. (Apelacéo civel n® 9932/98, 3* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rel.: Des.
Humberto Perri, julgada em 17/11/98).
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A despeito disso, h& antigo entendimento da Corte reconhecendo,
ao Ministério PUblico, legitimidade para postular, através de acdo coletiva,
a exoneracdo do dever de pagar a chamada taxa de iluminacdo publica'®.

Contudo, em julgamento noticiado no Informativo n® 174, o
Pretério Excelso entendeu falecer legitimidade ao Ministério PUblico para
tal postulacéo, retificando, assim, o anterior pronunciamento'?-%°.

Nessa mesma linha de raciocinio, a Corte entendeu que o Parquet
ndo tem legitimidade para tutelar, através de acao civil piblica, a cobran-
ca abusiva de taxa de conservacao de estradas em dmbito municipal?'.

18 "Processual civil. Agdo civil publica para defesa de inferesses e direitos individuais homogéneos. Taxa de iluminagéo
publica. Possibilidade. A Lei n® 7.345, de 1985, e de natureza essencialmente processual, limitando-se a disciplinar
o procedimento da acéo coletiva e ndo se entremostra incompativel com qualquer norma inserida no titulo Ill do
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90). E principio de hermenéutica que, quando uma lei faz remisséo
a dispositivos de outra lei de mesma hierarquia, estes se incluem na compreenséo daquela, passando a constituir parte
integrante do seu contexto. O artigo 21 da Lei n. 7.345, de 1985 (inserido pelo artigo 117 da lei n. 8.078/90)
estendeu, de forma expressa, o alcance da agdo civil piblica a defesa dos interesses e "direitos individuais homogé-
neos", legitimando o Ministério PUblico, extraordinariamente e como substituto processual, para exercita-la (artigo 81,
parégrafo Gnico, Ill, da lei 8.078/90). Os interesses individuais, "in casu", (suspensdo do indevido pagamento de taxa
de iluminagéo publica), embora pertinentes a pessoas naturais, se visualizados em seu conjunto, em forma coletiva e
impessoal, franscendem a esfera de interesses puramente individuais e passam a constituir interesses da coletividade
como um todo, impondo-se a protec@o por via de um instrumento processual Unico e de efic4cia imediata - "a agdo
coletiva". O incabimento da acéo direta de declaragdo de inconstitucionalidade, eis que, as leis municipais nos.
25/77 e 272/85 sao anteriores a constituicdo do estado, justifica, também, o uso da acéo civil publica, para evitar
as inumerdveis demandas judiciais (economia processual) e evitar decisdes incongruentes sobre idénticas questées
juridicas. Recurso conhecido e provido para afastar a inadequagé@o, no caso, da acéo civil publica e determinar a
baixa dos autos ao tribunal de origem para o julgamento do mérito da causa. Decisdo unanime". (Resp n® 0049272/
94 - RS, STJ, 1° Turma, Relator o Senhor Ministro Demécrito Reinaldo).

19 Cf. REn®213.631-0, Relator o Senhor Ministro limar Galvao. Nessa oportunidade, entendeu-se pelo néo cabimento
de agdo coletiva ante o disposto nos artigos 102, inciso |, alinea "a" e 125, § 2°, ambos da Carta Magna, e, ainda,
que, por se tratar de impugnacdo em matéria tributéria, apenas os préprios interessados, de forma individual ou
coletiva, detém a legitimidade ativa para a propositura da competente acdo judicial. O Acérdao foi publicado no
Informativo n® 183 do S.T.F.."Ministério Pdblico. Acao Civil Péblica. Taxa de lluminagéo Publica do Municipio de Rio
Novo-MG. Exigibilidade impugnada por meio de Acao Civil Publica, sob alegacdo de inconstitucionalidade. Acérdao
que concluiu pelo seu ndo-cabimento, sob invocagdo dos arts. 102, 1, a e 125, § 2°, da Constituicdo. Auséncia de
legitimag@o do Ministério Piblico para agées da espécie, por ndo configurada, no caso, a hipétese de interesses difusos,
como tais considerados os pertencentes concomitantemente a todos e a cada um dos membros da sociedade, como um
bem néo individualizével ou divisivel, mas, ao revés, interesses de grupo ou classe de pessoas, sujeitos passivos de uma
exigéncia tributdria cuja impugnagdo, por isso, sé pode ser promovida por eles préprios, de forma individual ou
coletiva. Recurso ndo conhecido." RE N. 213.631-0. RELATOR: MIN. ILMAR GALVAO. (Fonte: Informativo n°® 184
do Supremo Tribunal Federal, disponivel na Internet no seguinte endereco: http://www.stf.gov.br).

20 Acompanhando o entendimento Pretoriano, o Superior Tribunal de Justica, pouco tempo depois, também entendeu
pela ilegitimidade do Parquet para a propositura de agdo coletiva visando & sustagéo de cobranca de taxa de
iluminagdo publica. Neste caso concreto, a argumentacédo utilizada foi a impossibilidade de equiparagéo entre
consumidor e contribuinte, o que excluiria a legitimidade Ministerial para a hipétese. Cf. EResp n® 181.892-MG, Relator
o Senhor Ministro Garcia Vieira, julgado em 10/04/2000. O precedente foi noticiado no Informativo n® 54 do S.T.J..

21 "MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. ACAO CIVIL PUBLICA. TAXA. CONSERVACAO DE ESTRADAS. A Turma,
por maioria, negou provimento ao recurso do Ministério Piblico do Estado de Séo Paulo, pleiteando sua legitimidade
na acdo civil publica para obstar a cobranca pelo Municipio de taxa de conservacéo de estradas, visto ndo se
caracterizar ofensa aos arts. 145, 1l, da CF, 77 e 79 do CTN". (REsp 178.408-SP, Rel. origindrio Min. Humberto
Gomes de Barros, Rel. para acérdédo Min. Milton Pereira, julgado em 17/8/1999 - Informativo n® 28 do S.T.J.).
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Outro acérddo, concernente & inconstitucionalidade de Lei Esta-
dual referente a ICMS, afirma ainda a ilegitimidade do Ministério Publi-
co na defesa dos interesses dos contribuintes, por se tratarem de cate-
goria distinta da dos consumidores??.

Finalmente, em sede de contribuicdo de melhoria, o Tribunal tam-
bém negou legitimidade ao Ministério PUblico para promover acao civil
publica, ao fundamento de inexistir manifesto interesse social?®.

Como se v&, a questdo da existéncia de direitos individuais homo-
géneos em matéria tributdria tem sido objeto de inGmeras controvérsias
jurisprudenciais, dando azo, inclusive, data venia, & prolacdo de deci-
sdes contraditérias.

Parece-nos que tem havido certa dificuldade em conceber-se a
existéncia concomitante de um direito individual homogéneo e de uma
relagdo de natureza tributdria.

E essa dificuldade é agravada pelo fato de que o préprio legislador cons-
titucional resolveu, de um lado, trazer para o corpo da Carta o Sistema Tributd-
rio Nacional, e de outro, eleger o Ministério Publico como érgdo garantidor dos
inferesses sociais, ndo discriminando ou excluindo qualquer deles.

Ao que parece, entende-se também que a relacdo tributdria ex-
clui a relacao de consumo (veja-se a propdsito os claros termos da de-
cisGo acima referida nos autos da acdo coletiva ajuizada pelo IDEC).

Temos para nés, que nenhuma dessas premissas é correta.

Nao hé qualquer ébice legal ou mesmo |6gico & existéncia de um
direito individual homogéneo que ao mesmo tempo reflita uma relacéo
de consumo e uma relacdo tributéria, uma vez que o Cédigo do Con-
sumidor utiliza linguagem e terminologia extremamente abrangentes e
de cunho claramente protetivo ao cidaddo comum e & coletividade?”.

22 '"MP. Legitimidade. ICMS. Consoante o art. 21 da Lei n.° 7.347/85, consumidor e contribuinte séo categorias
distintas, razdo pela qual o Ministério Pdblico ndo tem legitimidade para agéo civil piblica em defesa de direitos de
contribuintes, alegando inconstitucionalidade do art. 33 da Lei Estadual n.© 6.374/89, referente a ICMS incidente
sobre célculo de energia elétrica consumida. Os contribuintes t8m ao seu dispor agdo auténoma para sua defesa,
porquanto a agdo civil piblica ndo ampara prejuizos particulares para fins de restituigdo de valores pagos ao fisco."
2° Turma. AgRg no REsp 169.313-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 22/8/2000. (Informativo n° 67).

23 REsp 124.201-SP, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, publicado no DJU 15.12.97, p. 66.237.

24 A propésito, é de se observar a redacéo dos artigos 3°, caput, 4°, inciso VI, 22 e 39, inciso X do Cédigo de Defesa
do Consumidor. A inteligéncia dos dispositivos, sobretudo quando cotejados com o tema em exame, € muito bem
enfocada por Ulhoa Coelho, ao reconhecer que o conceito de fornecedor "abrange néo sé o empresdrio, mas
também o Estado, quando ele atua como agente econdmico, ou presta servigo piblico com remuneracéo direta”.
(COELHO, Fébio Ulhoa. O Empresario e os Direitos do Consumidor: o Calculo Empresarial na
interpretagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, Séo Paulo: Saraiva, 1994, p. 46).
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Ademais, este Cddigo, combinado com a Lei da Acao Civil Publi-
ca e as Leis Ordindrias do Ministério PUblico, conferem claramente ao
Parquet a legitimidade para a tutela desses direitos?®.

Somos forcados a reconhecer, pois, que neste caso nédo se pode
reclamar da auséncia de norma regulamentadora, mas sim da infer-
pretacGo restritiva e conservadora que vem sendo aplicada a esses di-
plomas legais, impedindo-se, destarte, a efetivacdo da plenitude dos
interesses da coletividade.

Pde-se em exame aqui também a indagacdo acerca do cardter
disponivel do direito em jogo, por se tratar de matéria tributdria.

Parece-nos, contudo, que tal disponibilidade sé existe se for con-
cebida individualmente, o que ndo se coaduna com a acéo coletiva,
onde é sempre priorizado o impacto social do fato juridico que dé azo
ao ajuizamento da acdo coletiva.

Nesse passo, um direito individual que até pode ser disponivel, se
considerado nos estritos limites daquela pessoa, passa a ostentar o ca-
rater de indisponibilidade, dado seu alcance social?.

25 A respeito do tema, s@o de recomenddvel leitura: COELHO, Sérgio Neves. "Da Legitimidade do
Ministério Piblico para Propositura de Agdo Civil Piblica na Defesa de Interesses de Contribu-
intes'; e LEMQOS, Rubin. Acdo Civil Piblica - "Legitimidade do Ministério Piblico na Defesa do
Contribuinte". (Teses apresentadas e aprovadas no 13° Congresso Nacional do Ministério Publi-
co, realizado em Curitiba, em outubro de 1999, disponiveis na Internet no j& mencionado site:
http://www.conamp.org.br, consultado em 15 de marco de 2000). Veja-se também o excelente
trabalho vencedor do 1° Prémio Juridico FEMPERJ, que se dedica, em parte, ao assunto. (GOUVEA,
Marcos Maselli. "Legitimidade do Ministério Publico para a Defesa de Direitos Individuais Ho-
mogéneos', disponivel em nossa home page - http://www.humbertodalla.pro.br).

26 E aqui a questdo se torna mais delicada porque existe uma contraposicéo entre interesse publico
primdrio (inerente & coletividade) e secundério (inerente ao Estado e que reflexamente diz respeito
& coletividade). Embora, em regra, o Estado deva tuteld-los conjuntamente, hé casos, como o ora
em exame, em que esses inferesses entram em choque. Isto se d& quando o préprio Estado pratica
atos em detrimento dos cidad&os, que sd@o obrigados entéo a se dirigir ao Poder Judicidrio e deduzir
sua pretensdo, lancando méo, freqiientemente, dos remédios constitucionais para proteger seus
interesses. Nesse sentido, as decisdes dos Tribunais Superiores representam, sem ddvida, um enorme
e lamentavel refrocesso no caminho da democratizacdo da Justica, até mesmo porque o reconhe-
cimento da legitimidade do Parquet seria uma alternativa para aqueles que ndo tem condices
financeiras de pagar os geralmente carissimos escritérios tributdrios, e se encontram, igualmente
desamparados, pela néo efetivagio de uma Defensoria Piblica aparelhada com as minimas
condicées de trabalho. A propésito, apenas a titulo de ilustracéo, e guardadas as devidas propor-
coes e peculiaridades de cada caso, registre-se a questdo da legitimagéo secunddria reconhecida
ao Parquet para a hipétese de acdo civil ex delicto, quando ndo houver na localidade Defensoria
Publica ou Advocacia Dativa organizada. Por que néo se adotar solucdo andloga para a questéo
da legitimacéo para agdo coletiva em matéria tributaria?
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E mesmo que haja diuvida acerca da configuracao de tal
indisponibilidade, dada a caréncia de elementos em nosso ordenamento
para tal caracterizacdo, deve ser sempre utilizada a interpretacdo mais
benéfica do ponto de vista de acesso & justica para a coletividade, sob
pena de se criar uma drea de sombra nessa garantia constitucional.

Ademais, em nosso Estado, é preciso atentar-se para o disposto
no artigo 170, inciso lll da Carta Estadual, que expressamente garante
ao Parquet o minus de “promover o inquérito civil e a acdo civil pdbli-
ca, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente,
do consumidor, do contribuinte, dos grupos socialmente discriminados
e de qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

Em razao de tudo o que foi exposto acima, ndo podemos comungar
desse enfendimento, apesar de todo o brilhantismo dos que o defendem.

Contudo, reconhecemos que a controvérsia hoje estd espancada.
Isso porque, além dos precedentes citados, o Governo Federal editou a
Medida Proviséria n® 1.984-18, de 1° de junho de 2000, que, por
intermédio de seu artigo 6°, fez inserir pardgrafo Unico no artigo 1° da
Lei n® 7.347/85, com o seguinte teor: “pardgrafo Unico: Néo serd
cabivel acdo civil publica para veicular pretensées que envolvam  tri-
butos, contribuicbes previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo
de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficidrios podem ser individualmente determinados” (NR)”.

Assim sendo, lamentamos profundamente as decisées proferidas
pelos Egrégios Tribunais Superiores acerca de direitos individuais homo-
géneos em matéria tributdrias, por entendermos que se situam no ca-
minho oposto da evolucao social, cultural e juridica brasileira, e mais
ainda a posicéo dotada pelo Executivo Federal?’.

Perfazendo assim uma andlise da jurisprudéncia das Cortes Su-
periores, concluimos que os dois assuntos relacionados a direitos indivi-
duais homogéneos que t&m levantado maior controvérsia dizem respei-
to a mensalidades escolares e & matéria tributdria.

Entretanto, hd ainda outras decisdes, em temas esparsos, a seguir
comentadas.

27 Confira-se, a propésito, o excelente texto de Scarpinella Bueno. BUENO, Cdssio Scarpinella.
"Réquiem para a Agdo Civil Piblica", in Temas de Direito Processual Civil (Coord. César
Augusto de C. Fitza), Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 49/72.
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Assim sendo, admitiu-se a legitimidade do Parquet para, através
de acéo coletiva, obter a declaracéo de nulidade de cldusula de instru-
mento de compra e venda de iméveis e a indenizacGo dos consumido-
res j@ atingidos pela cldusula, bem como obrigar as empresas a néo
mais inserir tal cldusula em contratos futuros?-?? .

Reconheceu-se igualmente tal legitimidade para ajuizar acéo co-
letiva em prol de trabalhadores das minas, submetidos a condicées in-
salubres, o que acarretava danos & sua sadde®®.

Bem como no caso de lesdes por esforco repetitivo ( L.E.R.), em
que ao Ministério PUblico coube a propositura de acao civil publica
objetivando afastar danos fisicos a empregados de empresa na qual
muitos dos trabalhadores |G apresentavam tais lesdes®'.

285TJ, 4% Turma, Resp n® 0105215/96 - DF, Relator o Senhor Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira.
No mesmo sentido, EREsp n® 141.491-SC, Rel. Min. Waldemar Zveiter, julgado em 17/11/1999,
publicado no Informativo n® 40 do S.T.J., e REsp n® 146.493-MG, Relator Ministro Nilson Naves,
julgado em 3/2/2000, publicado no Informativo n® 45 da Corte. Este acérddo encontra-se
ementado no seguinte sentido: "Legitimidade. Ministério Piblico. Reajuste. Contratos. Iméveis.
Trata-se de agéo civil pdblica proposta pelo Ministério Piblico contra cldusula de reajuste de
correcGo monetdria com periodicidade inferior a doze meses em contratos celebrados por cons-
trutora na compra e venda de apartamentos. A Turma reconheceu a legitimidade do Ministério
Publico para propor a agéo, nos termos firmados em precedente da Corte especial no EREsp
141.491-SC, julgado em 17/11/1999. Precedente citado: REsp 105.215-DF, DJ 18/8/1997."

27 "Legitimidade. MP. Interesses Individuais Homogéneos. Casa Prépria. O Ministério Publico tem
legitimidade para propor acdo civil piblica contra construtores, postulando a declaracdo de
nulidade e a modificagdo de diversas cléusulas constantes no contrato de adeséo de compra e
venda de fracdo ideal dos iméveis. Note-se que o inquérito civil apurou o ndo cumprimento
pelos construtores dos contratos avencados, pois deixavam de entregar os iméveis aos consumi-
dores e, quando o faziam, ndo atendiam as cldusulas pactuadas. Também se apurou que os
construtores ndo possuem autorizacdo legal para captacdo de poupanca popular na forma da
Lei n. 5.768/71 e do Dec. n. 70.951/72: eles agiam no mercado de forma dissimulada, numa
espécie de consércio, com recebimento adiantado das parcelas, para entrega posterior do imé-
vel. Precedentes citados: REsp 146.493-MG, DJ 6/11/2000, e REsp 141.491-SC, DJ 4/4/1998".
AgRg no REsp 280.505-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 12/11/2001. (Informativo
n° 116).

30 STJ, 3% Turma, Resp n® 0058682/95 - MG, Relator o Senhor Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, disponivel na Internet no "site" do Superior Tribunal de Justica.

31 "Agao Civil Publica. L.E.R.. Legitimidade. Ministerio Péblico. ... Em tfal caso, o interesse a ser
defendido ndo é de natureza individual, mas de todos os trabalhadores da ré, evitando-se a
continuidade do processo de sua degeneragéo fisica. O Ministério Publico estadual tem legitimi-
dade para propor a agdo porquanto se refere & defesa de interesses difusos, coletivos ou indivi-
duais homogéneos, em que se configura interesse social relevante, relacionados com o meio
ambiente do trabalho. A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do recurso." REsp 207.336-SP,
Relator Ministro Anténio de P&dua Ribeiro, julgado em 5/12/2000. (Informativo n°® 81).
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Ainda nessa seara, aferiu-se a legitimidade ad causam do Minis-
tério PUblico do Trabalho para propositura de acéo civil pdblica em que
se discute o direito de trabalhadores subaqudticos & jornada semanal
de seis horas didrias, realcando a Turma a natureza coletiva dos interes-
ses em causa®’.

Também foi adotada soluc@o semelhante nas hipéteses em que
empresas de engenharia, através de contratos de adesdo para aquisi-
cGo de imdveis e incorporacao, estipulava cldusulas de correcdo mone-
taria em desacordo com a legislacé@o vigente®3,

Verificou-se ainda a legitimidade para o Parquet ajuizar acdo civil
publica em caso de nulidade de cldusulas abusivas constantes de con-
tratos de abertura de crédito, firmados entre bancos e seus correntistas®.
E também foi conferida, ao Ministério PUblico Federal®®, legitimidade
para, em se tratando de cobrancas ilegais de taxas de administracéo

32 '"Acdo Civil Publica e Legitimidade do MPT Julgando recurso extraordindrio interposto contra
acérddo do TST que rejeitara embargos infringentes opostos pelo Ministério Pblico do Trabalho
- objetivando o reconhecimento de sua legitimidade ativa para propositura de acéo civil piblica
em que se discute o direito de trabalhadores subaquéticos & jornada semanal de 6 horas didrias,
por realizarem o trabalho em turnos ininterruptos de revezamento -, a Turma, afirmando a
natureza coletiva dos interesses em causa, acolheu a alegacéo de ofensa ao art. 129, 1ll, da CF,
para dar provimento ao recurso extraordindrio e declarar a legitimidade ad causam do Ministério
Publico do Trabalho (CF, art. 129: "Sao funcées institucionais do Ministério Péblico: ... Il -
promover o inquérito civil e a acdo civil piblica, para a protecdo do patriménio publico social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;). Precedente citado: RE 163.231-SP
(DJU de 29.6.2001). RE 213.015-DF, rel. Min. Néri da Silveira, 8.4.2002. (RE-213015). (Infor-
mativo n°® 263).

33 REsp 168.859-RJ, Rel. Min. Ruy Rosado, julgado em 6/5/1999.

34 "Legitimidade. MP. Acao Civil. Cldusula Abusiva. O MP estadual tem legitimidade para
ajuizar agdo civil poblica buscando a decretacdo de nulidade de cléusulas tidas como abusivas
em contratos de abertura de crédito firmados pelos bancos, ora recorrentes, com seus correntistas.
Precedentes citados: REsp 168.859-RJ, DJ 23/8/1999, REsp 177.965-PR, DJ 29/11/1999, e REsp
105.2215-DF, DJ 18/8/1997." REsp 292.636-RJ, Relator Ministro Barros Monteiro, julgado em
11/6/2002. (Informativo STJ n° 138).

35 Deve-se estar atento & competéncia da Justica Estadual, e conseqiente atribuigdo do Parquet
Estadual nos casos em que as partes envolvidas sejom pessoas de direito privado, como se pode
ver pela ementa do REsp 200.200-SP, cujo Min. Rel. foi Milton Luiz Pereira, julgado em 20/8/
2002, de onde exirai-se que: "Ministério PUblico Estadual. Legitimidade. Acdo Civil. Competén-
cia. Justica Estadual. E manifesta a incompeténcia da Justica Federal em razdo de a relacdo
processual sé conter pessoas de direito privado, mesmo se ponderando a presenca de sociedade
de economia mista federal. Dessa forma, correta a legitimidade do Ministério Publico estadual
para promover a agdo civil publica com a finalidade de reparar o dano patrimonial causado
dquela sociedade." (Informativo STJ n° 143).
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aos inquilinos pelas imobilidrias, defender coletivamente interesses individuais
homogéneos, por se tratar, no caso sub judice, de um interesse social®*%.

Admitiu-se ainda que o Ministério PUblico pode postular, através
de acdo coletiva “a protecdo do direito ao saldrio-minimo dos servido-
res municipais, tendo em vista sua relevéncia social, o ndmero de pes-
soas que envolvem a economia processual”®.

Também promover acdo civil piblica em defesa dos consumido-
res de servigos de telefonia, objetivando instalacdo de equipamento a
fim de especificar, na fatura, dados concernentes as chamadas teleféni-
cas inferurbanas, tais como a duracéo e o destino das chamadas®.

E ainda propor acdo coletiva “em defesa de interesses individuais
homogéneos quando existente interesse social compativel com a finalida-
de da instituicdo. Reajuste de prestacées de Plano de Sadde (UNIMED)”*©,

Tal decis@o serviu ainda como precedente para outro julgado, em
que se reconheceu a legitimidade do Ministério PUblico em caso de
majoracao ilegal dos prémios de seguro-sadde*'.

3 "MP Legitimidade. Iméveis. Administracdo. Cobranga de Taxas. Prosseguindo o julgamento, a
Corte Especial, por maioria, entendeu que, na questdo da ilegalidade da cobranca pelas imobili-
drias de taxa de administragdo dos inquilinos, pretendendo efetuar locagéo de iméveis residenciais,
o Ministério Publico Federal tem legitimidade para a interposicdo dos presentes embargos, como
também cabe & instituicGo defender coletivamente interesses individuais homogéneos, pois incide
na hipétese a protecéo de um interesse social (art. 129, Ill, da CF/88)". EREsp 114.908-SP, Rel. Min.
Eliana Calmon, julgados em 7/11/2001. (Informativo n°® 115). No mesmo sentido, REsp 200.827-
SP. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Informativo n° 144.

37 A(;AO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. MP TAXA IMOBILIARIA. O MP tem legitimidade para
propor acdo civil pUblica objetivando defender interesses de inquilinos que, em contrato de
adesdo formulado pelos locadores, estariam pagando indevidamente taxa imobilidria. Prece-
dente citado: EREsp 114.908-SP DJ 20/5/2002. REsp 298.432-SP, Rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, julgado em 3/12/2002. (Informativo n® 157).

38 REsp 95347-SE, Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 1°.2.99, p. 221.

3 "MP. Legitimidade. Servicos de Telefonia. O MP tem legitimidade para propor acéo civil pUblica
em defesa dos consumidores dos servicos de telefonia (...). Precedentes citados: EREsp 141.491-
SC, DJ 1°/8/2000, e REsp 105.215/DF, DJ 18/8/1997." Segunda Turma. REsp 162.026-MG,
Relator Ministro Pecanha Martins, julgado em 20/6/2002. (Informativo STJ n° 139 ).

40 REsp 177.965-PR, Rel. Min. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar , DJU 23.8.99, p. 130.

41 "Legitimidade. MP. Majoracéo. Seguro-Sadde. O Ministério Publico tem legitimidade para
propor agdo civil publica em favor dos consumidores de servico de satde prejudicados pela
majoracdo ilegal dos prémios de seguro-satde. Precedentes citados: REsp 177.965-PR, DJ 28/3/
1999, e Resp 178.430-MA, DJ 13/10/1998." REsp 286.732-RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, julga-
do em 9/10/2001. (Informativo n° 112 ).

260 Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004



Em se tratando do direito constitucional & educacéo, qualificado
pelo Ministro Relator Carlos Velloso como um interesse social indisponi-
vel, foi reconhecido que incumbe ao Ministério PUblico a promocéo de
sua defesa quando haja descumprimento, por parte do Municipio, das
normas de distribuicdo de receitas orcamentdrias vinculadas??.

Entretanto, causa espécie hipétese em que essa linha evolutiva
jurisprudencial, que parecia |g estabilizada, foi interrompida por acérdao
que entendeu ndo existir direito individual homogéneo a ser tutelado
pelo M.P em hipétese de indenizacdo por contaminacéo pelo virus HIV
em transfusdes sangiineas®.

Mais uma vez invocando a devida venia, a decisdo além de um pouco
confusa parece estar em desacordo com a protecdo dos direitos fundamen-
tais previstos na Carta de 1988, sobretudo quando se trata do direito & vidal

Finalmente, outros casos tém chegado ao exame do Superior Tri-
bunal de Justica e merecido acolhida.

E o caso da protecdo dos consumidores contra propaganda en-
ganosa de certos sorteios televisivos*4.

42 Trata-se do RE 190.938-MG, de 11.6.2002, cujo Ministro Relator é Carlos Velloso, que proferiu voto no sentido
de dar provimento ao recurso, por se tratar o objeto da agdo de interesse social indisponivel, cabendo, pois, ao
Ministério Publico, promover a sua defesa. Segundo o Informativo n® 272, apés iniciado o julgamento do Recurso
Extraordindrio em questdo, interposto contra o acérdéo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (que
decretara a extingdo de acdo civil pdblica proposta pelo Ministério Publico com o objetivo de condenar municipio
a incluir em sua lei orcamentéria o percentual correspondente & diferenca entre os valores constitucionalmente
definidos - 25% - e os valores aplicados pelo municipio em exercicios pretéritos) visando & manutengdo e ao
desenvolvimento da educagéo, consoante artigo 212 de nossa Constituicdo Federal, foi efetuado pedido de vista pelo
Ministro Nelson Jobim. Havia sido afastada, pelo Min. Rel. Carlos Velloso a intervencéo estadual no municipio (art.
35, lll, CRFB), com fundamento de se tratar de ato politico que deve ser evitado.

4 "Processo civil. Acdo civil publica. Falta de indicacdo expressa do dispositivo legal apontado como violado.
Indenizagéo por contaminag@o pelo virus HIV em transfusdes sangiineas. Relagéo juridica estabelecida entre a unido
e o cidadéo. Néao aplicabilidade, ao caso, da Lei n® 7.347/85, posto que a referida agdo presta-se & protecdo dos
interesses e direitos individuais homogéneos, quando os seus titulares sofrerem danos na condigéo de consumidores.
llegitimidade ativa do Ministério Piblico reconhecida. Precedentes desta corte superior. (...) 2. Nos exatos termos da
Lein®7.347/85, a Acdo Civil Pdblica é o instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, protegendo,
dessa forma, os interesses difusos da sociedade. 3. A jurisprudéncia desta colenda Corte de Justica vem se firmando
no sentido de néo ser cabivel o uso da Acdo Civil PUblica para fins de amparar direitos individuais, nem se prestar
a reparacdo de prejuizos causados por particulares pela conduta comissiva ou omissiva da parte ré, néo revestindo
o caso em apreco no conceito constante da Lei n® 7.347/85. 4. A Agéo Civil Pblica néo se presta como meio
adequado a indenizar cidadé@os que tenham sido contaminados pelo virus HIV em transfusées sangiineas realizadas
em quaisquer estabelecimentos do pafs. 5. Os interesses e direitos individuais homogéneos, de que trata o art. 21, da
Lein®7.347/85, somente poderdo ser tutelados, pela via da agéo coletiva, quando os seus titulares sofrerem danos
na condig@o de consumidores. 6. llegitimidade ativa do Ministério PUblico reconhecida" (REsp 220256-SP, Rel. Min.
José Delgado, DJU 18.10.99, pdg. 215).

“ LEGITIMIDADE. MP ACAO CIVIL PUBLICA. SORTEIOS TELEVISIVOS. O Ministério Publico tem legitimidade para
propor agéo civil pdblica objetivando proteger os consumidores de eventual propaganda enganosa, alegando o
n&o-cumprimento das exigéncias legais ou a prépria falta de amparo legal para sorteios televisivos por meio da linha
telefénica 0900. REsp 332.331-SP, Rel. Min. Castro Filho, julgado em 26/11/2002. (Informativo n° 156).

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 261



Contudo, em sede de revisdo de beneficios previdencidrios, a Corte
volta a assumir postura restritiva*>#647, o que vem ao encontro da &
referida modificacdo inserida no pardgrafo Unico do artigo primeiro da
Lei Federal n® 7.347/85, pela MP 2180-35, de 24 de agosto de 2001,
a saber: “nédo serd cabivel acéo civil publica para veicular pretensées
que envolvam tributos, contribuicées previdencidrias, ( ...)”

Mais uma vez a Corte mostra-se desafinada, data vénia, com a
moderna tendéncia do direito processual, uma vez que ndo é razodvel
exigir-se a propositura de dezenas, centenas, milhares de acées indivi-
duais, quando por uma Unica acdo coletiva, sujeita a todas as formas
de controle existentes, poderia solucionar a questao, evitando uma des-
necessdria e absurda sobrecarga do Poder Judicidrio.

Como visto, a jurisprudéncia estd ainda vacilante acerca da deli-
mitacdo da legitimacdo do Ministério PUblico para a defesa do direito
individual homogéneo, nas suas mais diversas acepcoes.

4> MP. LEGITIMIDADE. ACAO CIVIL PUBLICA. REVISAO. BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS.
Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, entendeu que o Ministério Piblico ndo tem
legitimidade ativa para promover acédo civil pUblica para defesa de direitos individuais dispo-
niveis referentes & revisdo de beneficios previdencidrios de que trata o art. 2°, parégrafo Gnico, da
Lein. 8.078/1990. Precedentes citados: REsp 370.957-SC, DJ 15/4/2002 e REsp 248.281-SP, DJ
29/5/2002. REsp 419.187-PR, Rel. origindrio Min. Laurita Vaz, Rel. para acérddo Min. Gilson
Dipp, julgado em 15/4/2003 (Informativo n°® 170).

46 "Agao Civil Publica. Aposentadoria Especial. llegitimidade. MP. Trata-se de agdo civil pUblica
ajuizada pelo Ministério Publico Federal objetivando obrigar o INSS a aceitar pedidos de apo-
sentadoria especial, sem a exigéncia do requisito do limite de idade. Ocorre que os beneficidrios
da Previdéncia Social de tais aposentadorias néo estdo enquadrados na definicdo de consumi-
dores, ex vi art. 2°, parégrafo Unico, da Lei n. 8.090/90 (CDC). Sendo assim, o direito pleiteado
nesta acdo, embora invocado por um grupo de pessoas, ndo atinge a coletividade como um
todo, nem contém aspecto de interesse social o que se torna inaplicdvel o art. 21 da Lei n. 7.347/
85. Trata-se de direito individual disponivel que os titulares podem dele dispor, logo o Ministério
Publico ndo tem legitimidade ad causam para propor a agéo publica (art. 6° da LC n. 75/93).
REsp 143.092-PE, Rel. Min. Jorge Scartezzini, julgado em 24/4/2001 (Informativo n° 93).

“7 ACAO CIVIL PUBLICA. PREVIDENCIA MUNICIPAL. MINISTERIO PUBLICO. Trata-se de agdio
civil publica ajuizada pelo Ministério Publico, visando & suspensdo da eficacia da Lei Municipal
n. 702/1995 e seu consentdneo (Dec. n. 149/1995), o recolhimento de contribuicGo para o
Fundo Municipal de Previdéncia Social. Prosseguindo o julgamento, a Turma, invocando prece-
dentes, decidiu que a acdo publica ndo se presta & protecdo de direitos individuais disponiveis,
salvo quando homogéneos e oriundos de relacdo de consumo. Como o direito ao regime de
previdéncia é de natureza disponivel, o Ministério Publico né&o tem legitimidade ativa ad cau-
sam. Precedentes citados: REsp 115.500-PR, DJ 3/8/1998; AgRg no REsp 333.016-PR, DJ 18/3/
2002; REsp 248.281-SP, DJ 29/5/2000; REsp 370.957-SC, DJ 15/4/2002, e REsp 369.822-PR,
DJ 22/4/2003. REsp 146.483-PR, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julgado em 5/2/2004 (Infor-
mativo n°® 197).
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Cronologicamente, verificamos que as primeiras decisées
monocréticas foram, quase & unanimidade, contrdrias & tese por nés
defendida. Quando algumas dessas decisdes foram submetidas aos
segundo e terceiro graus de jurisdicdo, principalmente no perfiodo com-
preendido entfre os anos de 1993 e 1998, vislumbrou-se uma evolucéo
no sentido da compreensdo da importancia social do direito individual
homogéneo, e do papel desempenhado pelo Ministério PUblico em sede
de jurisdicéo coletiva*®.

Contudo, a partir de 1998, quando surgiram novas perspectivas
do direito individual homogéneo, néo vinculadas estritamente a matéria
de consumo, os Tribunais Superiores passaram a adotar postura extre-
mamente conservadora*”*°, que ndo se afina com ditames avancados
de nossa Carta Magna, e muito menos com os anseios de uma socie-
dade de massa, num mundo globalizado, onde o cidadao isoladamen-
te tem cada vez menos valor.

Podemos exemplificar esta postura dos tribunais superiores através
de decisdes que optaram pela negacdo de legitimidade ao Parquet para,

8 Nesse esteio, recentemente o REsp 416.298-SP, Rel. Min. Ruy Rosado, julgado em 27/8/2002,
assim ementado: "Legitimidade. Ministério Publico. Despesas. Correios.", de onde se extrai que
'A Turma, embora ndo conhecendo do recurso, entendeu que , no caso, estd legitimado o MP
para propor agdo civil publica, visto que tal procedimento atinge o interesse de um grande
nUmero de pessoas. Portanto, retirar do MP essa defesa é assegurar a continuidade da conduta
abusiva em contratos de adesdo, sem qualquer perspectiva concreta de outra agdo eficaz.
Precedente citado: RE sp 182.556-RJ, DJ 20/5/2002." (Informativo STJ n® 144). E ainda o RE
sp 308.486-MC, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em 24/6/2002, "Legitimida-
de. MP Assinatura. TV. O Ministério Piblico estd legitimado no caso pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor para ajuizar agdo civil pblica contra a alteracdo de contratos das TVs por assina-
tura, uma vez que existente o direito individual homogéneo entre aqueles assinantes." (Informa-
tivo STJ n® 140).

47 "Ministério Publico. llegitimidade. O Ministério PUblico ajuizou agdo civil piblica com pedido
de liminar, objetivando afastar os efeitos da Portaria n.° 837/90 do Ministério da Educacéo, que
veda a matricula simultdnea em dois cursos superiores na mesma universidade publica, assegu-
rando tal direito a alunos universitérios no Ceard. A Turma, confirmando a decisdo a quo,
considerou que ndo se afigura, no caso, interesse coletivo, difuso ou individual indisponivel a
legitimar a atuagdo do MP; na realidade, hd apenas interesse material particular de alguns
estudantes." REsp 240.033-CE, 1¢ Turma, Rel. Min. José Delgado, julgado em 15/8/2000.
(Informativo n° 66).

%0 "L egitimidade. MP. Arrendamento Mercantil. Renovado o julgamento, a Turma, por maioria, ndo
conheceu do recurso, mantendo a deciséo do Tribunal a quo, que entendeu néo ter o MP legitimi-
dade para propor agéo civil piblica na defesa de direitos do consumidor que defluem do contrato
de arrendamento mercantil, atrelados, os reajustes & variacdo cambial do délar americano." REsp
267.499-SC, Rel. Min. Ari Pargendler, julgado em 9/10/2001. (Informativo n° 112).
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por meio de acdo civil piblica, defender interesses tais como pedidos de
aposentadoria especial, no que se refere a exigéncia de idade minima
para a concessdo do beneficio, bem como com o fim de possibilitar a
matricula de alunos em mais de um curso de uma mesma universidade
pUblica, e até nos casos de defesa do consumidor que defluem de contra-
tos de arrendamento mercantil quando atrelados & variacéo da moeda
norte-americana, como visto nos precedentes acima indicados.

Basicamente, hoje, a autorizacdo para tutela de direito individual ho-
mogéneo pelo Ministério Publico fica restrita aos casos de incidéncia do Cé-
digo de Defesa do Consumidor. A partir de uma interpretacéo restritiva, ape-
nas pelo fato de fal direito ter sido formalmente introduzido em nosso sistema
normativo por tal Diploma, conclui-se que ele sé existiria em tais relacdes.

Nesse sentido, negar-se ao Ministério Publico a fungdo de defen-
der essa sociedade nas hipbteses em que hé a soma de diversos direitos
individuais, que acabam por se transformar num direito social, significa
negar efetividade ao préprio acesso & justica.

Isso significa dizer que, infelizmente, mais de dez anos apds a pro-
mulgacdo de nossa Carta, muitos ainda ndo compreenderam que o cerne
da questdo ndo é a disponibilidade ou néo do direito individualmente
considerado, ou ainda sua vinculacéo a determinado ramo da ciéncia do
Direito, mas sim o reflexo social deste, o que indica a necessidade de se
garantir a livre atuagéo de uma instituicdo que promova sua defesa de
forma irrestrita, ante a possibilidade de perecimento do mesmo, quer seja
pela falta de interesse dos outros legitimados, quer seja pela falta de
conscientizacdo de alguns setores sociais e politicos de nosso pais.

Em outras palavras, é necesséria uma compreensdo do direito
individual homogéneo como um direito subjetivo de relevancia social;
destarte, em um conflito de interesses, deve ele prevalecer sobre um
direito subjetivo meramente individual. Ademais, para que isso possa
realmente ocorrer, é necessdria a adocdo de uma nova mentalidade,
dentro da qual se conceba a jurisdicéo coletiva como a forma de solu-
c@o dos litigios do século XXI.

Finalmente, neste contexto, até que a sociedade civil demonstre um
nivel aceitavel de organizacéo e mobilizacéo, negar-se legitimidade ao Mi-
nistério PUblico para tutelar tais direitos significa negar vigéncia e efetividade
a prépria Carta de 1988 e aos direitos e garantias nela consagrados. ¢
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A Teoria da Desconsideracao da
Personalidade Juridica e o Abuso
do Direito de Socio

Moénica Gusmao

Coordenadora de Direito Privado e Professora de Direito Empresarial da EMER],
da EMATRA, da Escola Superior da Defensoria Publica, da Associagdo do Minis-
tério Pablico do Rio de Janeiro, do Centro de Estudos Juridicos, do Curso
Pretorium, da Pés- graduacdo em Direito Empresarial da Universidade Candi-
do Mendes e da Universidade Estdcio de Sd.

O novo Cédigo Civil cuida das sociedades como pessoas juridi-
cas de direito privado (art. 44, ll), um contrato celebrado entre pessoas
fisicas ou juridicas objetivando, reciprocamente, contribuir com bens ou
servicos para o exercicio de uma atividade econémica organizada (em-
presa), e a partilha , entre si, dos resultados. Personalidade juridica é a
aptidao de contrair direitos e obrigacdes na érbita civil. Comeca com o
arquivamento dos atos constitutivos no érgéo competente (se socieda-
de empreséria, no Registro PUblico de Empresas Mercantis e se simples,
no Registro Civil de Pessoas Juridicas) e termina pela via judicial ou
extrajudicial (dissolucé@o, ligtidacado, partilha e baixa dos atos no regis-
tro préprio).

Para Tavares Borba, a teoria da personalidade juridica estaria
melhor sistematizada se fosse compreendido que o simples contrato de
formacdo da sociedade é suficiente para dar origem a uma nova pes-
soa juridica, hipbtese em que a personalidade juridica adviria desta cons-
tituicdo e ndo do registro. Em principio, e por conta da autonomia
patrimonial, a pessoa fisica do sécio e seu patriménio pessoal néo se
confundem com o da sociedade, mas isso ndo é cldusula pétrea na
teoria da separacdo dos patriménios juridicos. Repudia ao direito a idéia
de que a personalidade juridica da sociedade possa servir de couraca
aos sécios para acobertar situagdes antijuridicas.

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 265



O obijetivo da disregard of legal entity ndo é outro sendo o
de desconsiderar momentaneamente a personalidade juridica da socie-
dade para atingir esses bens particulares dos sécios, desde que com-
provada a prdtica de atos fraudulentos, a confuséo patrimonial ou o
desvio de finalidade, entre outros, preservando-se, assim, os direitos e
interesses de todos quantos negociem com a sociedade e se sintam
potencialmente prejudicados pelo mau uso da sociedade. A teoria nGo
visa a anular, desconstituir ou dissolver a sociedade, e sim desconsiderar,
provisoriamente, a sua personalidade juridica para atingir o patriménio
pessoal do sécio. O objetivo é evitar o injusto e realizar a justica. Sempre
que houver fraude, dolo, mé&-f¢, desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial, levanta-se o véu da sociedade (lifting the veil) para al-
cancar o patriménio pessoal dos sécios, que, fosse de outra forma,
estaria protegido por um verniz legal que de modo nenhum compraz ao
direito ou ao sentimento mais comezinho de justica. Sdo exemplos da
aplicacd@o dessa teoria os arts. 50 do novo Cédigo Civil, 18 da Lei n°
8.884/94, 4° da Lei n° 9.605/98 e 28 da Lei n® 8.078/90.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ndo tem
aplicac@o quando a responsabilidade dos sécios advier de expressa pre-
visdo legal (exemplos: arts. 158 da L. n® 6.404/76, 135, lll do CTN,
1.015, pardgrafo Unico e incisos, 1.016 e 1.080 do novo Cédigo Civil
e 13 da Lei n® 8.620/93, entre outros ). Segundo Giovanni Comodaro
Ferreira, “hé situacdes em que a utilizacGo da pessoa juridica é feita ao
arrepio dos fins para os quais o Direito albergou o instituto. Em muitos
casos, os integrantes de um ente coletivo se ocultam por detrds de sua
autonomia formal para lesar direitos ou infringir norma legal ou
estatutdria, valendo-se da pessoa juridica como instrumento de fraude
ou ilicitude”. A doutrina e a jurisprudéncia majoritdrias entendem que o
abuso do direito cometido por um sécio é pressuposto da aplicacdo da
teoria da desconsiderac@o da personalidade juridica.

Sobre o tema:

Sociedade comercial. Desconsideracéo da personalidade juridi-

ca. Disregard doctrine. Fraude e abuso de direito. Existéncia

de apenas indicios ou presuncées.

"Inaplicabilidade do instituto por exigir prova inconteste. Com a

teoria da disregard doctrine visa-se coibir o uso irregular da

forma societdria, geradora da personalidade juridica, para fins
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contrérios ao direito. Contudo, a fraude e o abuso de direito,
que autorizam a adogdo desta teoria, no caso concreto, hdo de
ser cabalmente demonstrados, ndo sendo suficiente a existén-
cia de indicios ou presuncées, porque se cuida de uma
excepcionalidade, demanda prova inconteste. A desconsideracdo
da personalidade juridica ndo pode ser levada ao exagero, aca-
bando por destruir o instituto da pessoa juridica, construido atra-
vés dos séculos pelo talento de eméritos juristas dos povos civili-
zados. Assim, a simples fatura em nome da empresa, de produ-
tos das associadas ndo basta para adocdo da disregard of
legal entity, de molde a justificar a penhora de bens daquela
execucGo movida contra associada. O que é devido pelos sdci-
os ndo o é pela sociedade; e o que a sociedade deve nédo é
devido pelos sécios" (TJBA, RT, 736/315).

Agravo de instrumento, decisGo interlocutéria que indefere a apli-
cagéo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica . Néo de-
monstracdo cabal de fraude e ou abuso de direito.

"NGo hd como se examinar, nos estreitos limites do agravo de ins-
frumento, a ocorréncia dos requisitos exigiveis ex vi legis para a
aplicagéo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridi-
ca. Mister faz-se a comprovacdo de que a pessoa formal, por in-
termédio de pessoas fisicas esteja perpetrando atos fraudulentos
e/ou em abuso de direito em detrimento de terceiros. Acerto da
deciséo hostilizada, & falta da demonstracéo dos pressupostos ju-
ridicos do pedido. Recurso conhecido e ndo provido" (Agravo de
Instrumento n® 2001.002.16788; Quarta Cémara Civel).
Desconsideracdo da pessoa juridica. Falta de prova do Abuso do
Direito ou de Fraude no Uso da Sociedade. Descabimento.

"A autonomia entre a sociedade e os seus membros continua
sendo a regra, sé estando o Juiz autorizado a desconsiderar a
pessoa juridica quando esta é utilizada para a realizacdo de frau-
de ou abuso do direito. A simples insatisfacdo de um crédito ndo
é suficiente, por si s6, para o desprestigio da personalizacéo.
Desprovimento do recurso. " Agravo de Instrumento n® 1998.002.01243,
Segunda Cémara Civel, Des. Sergio Cavalieri Filho.

Faléncia. Extensdo dos seus efeitos s empresas coligadas. Teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica. Possibilidade. Re-
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querimento. Sindico. Desnecessidade. Acdo auténoma. Prece-
dentes da Segunda Secdo desta Corte.
"I - O sindico da massa falida, respaldado pela Lei de Faléncias e
pela Lei n.° 6.024/74, pode pedir ao juiz, com base na teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, que estenda os efei-
tos da faléncia as sociedades do mesmo grupo, sempre que hou-
ver evidéncias de sua utilizaggo com abuso de direito, para frau-
dar a lei ou prejudicar terceiros. Il — A providéncia prescinde de
acGo auténoma. Verificados os pressupostos e afastada a perso-
nificacdo societdria, os terceiros alcancados poderdo interpor,
perante o juizo falimentar, todos os recursos cabiveis na defesa
de seus direitos e interesses. Recurso especial provido" (RESP
228357/SP — 37 Turma).

E relevante remarcar que a nocao de ato juridico no Cédigo Civil
de 1916 era ampla, prevalecendo a divisdo em ato juridico lato sensu
(que se partia em ato juridico em sentido estrito, no qual as conseqiién-
cias do ato ndo eram determinadas pela manifestacéo de vontade do
agente, mas pelo préprio ordenamento juridico e negécio juridico, no
qual a manifestacdo de vontade do agente era determinante para a
producdo de efeitos do ato) e atos ilicitos (ato que viola direito subjetivo
de outrem, responsabilizando-se o agente pelos danos causados). O
art. 81 daquele album definia ato juridico como todo ato licito que tives-
se por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extin-
guir direitos. Nao havia distincao nitida de ato juridico em sentido estrito
e negécio juridico e essa imprecisdo conceitual sempre foi um incémo-
do complicador . Essa antiga imprecisdo nGo escapara j@ & asticia do
iluminado Pontes de Miranda, como se 1& em Luiz Edson Fachini quan-
do diz que “promovendo tal distincdo, Pontes se antecipou & proposta
do novo Projeto do Cédigo Civil, o qual, agora, em notéria mora, acata
(em parte) essa dualidade sob a rubrica dos atos juridicos licitos {...)".
Segundo Caio Mério, “como, porém, a expressdo ato juridico é um
valor seméntico abrangente de um conceito juridico mais amplo, com-
preensivo de qualquer declaracéo de vontade, individual ou coletiva, do
particular ou do Estado, destinada & producéo de efeitos, o negécio
juridico deve ser compreendido como uma espécie do género ato juridi-
co”. O novo Cédigo Civil nao recepcionou a divisdo cldssica de ato
juridico e dividiu os fatos juridicos em negdcios juridicos (art. 104 e
seguintes) e atos juridicos licitos (art. 185).
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Passemos ao ato ilicito. Com a erudicdo de quem é intimo das
coisas do Direito, o Des. Sérgio Cavalieri Filho o define como todo “ato
voluntério e consciente do ser humano, que transgride um dever juridi-
co”. Comete ato ilicito quem viola direito subjetivo de outrem, responsa-
bilizando-se pelos danos causados. Para Zanobi, “a responsabilidade
juridica, por seu turno, pode ser definida como sendo a conseqiéncia
imediata da infracdo de um dever normativo preexistente, causador da
lesGo ao interesse juridico que se pretendia tutelar”. No Cédigo de 1916,
o ato ilicito era visto pelo prisma subjetivo (a prova da culpa do agente
era o seu pressuposto caracterizador e assim estava no art.159 ao di-
zer que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano” ). O novo Cédigo Civil mitiga o elemento subjetivo do
ato ilicito (culpa ou o dolo), antes pressupostos determinantes de sua
caracterizacdo, e permite a coexisténcia da responsabilidade objetiva e
da subjetiva . Tanto é assim que o parégrafo Unico do art. 927 dispoe
que a responsabilidade do agente na reparacédo do ato ilicito independe
de culpa ou dolo, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
produzida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os
direitos de outrem. O art. 187 do Cédigo Civil diz que também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes. Define-se abuso do direito a partir do art. 188,
|, contrario sensu, isto é, comete abuso do direito quem pratica atos
no exercicio irregular de direito reconhecido. Sérgio Cavalieri Filho en-
sina que “o fundamento principal do abuso do direito é impedir que o
direito sirva como forma de opressao, evitar que o titular do direito utili-
ze seu poder com finalidade distinta daquela a que se destina. O ato é
formalmente legal, mas o titular do direito se desvia da finalidade da
norma, transformando-o em ato substancialmente ilicito”. Adiante, lem-
bra que” enquanto no ato ilicito a conduta ndo encontra apoio em dis-
positivo legal e até é praticada contra dever juridico preexistente, no
abuso do direito a conduta é respaldada em lei, mas como 4 ressalta-
do, fere ostensivamente o seu espirito”.

A despeito de macico entendimento em contrério, advogamos a
tese de que naquelas situacdes em que o sécio agir com abuso do direi-
to, vale dizer, abusar evidentemente dos seus direitos de sécio e exercé-
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los de forma anormal, como, por exemplo, dispensar um empregado
sob acusacdo de prdtica de falta grave (justa causa) por rixa ou capri-
cho ou requerer imotivadamente a faléncia ou concordata da socieda-
de, entre outros, o prejudicado poderd demandar o sécio pessoalmen-
te, tendo por fundamento a prética de ato ilicito em razdo do abuso do
direito cometido. A invocacdo da teoria da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica, nesses casos, ndo é cabivel nem consulta ao interesse
do credor, e a razGo é simples: o sécio que abusa do seu direito respon-
de pelo dano independentemente da prova de fraude, diferentemente
do que ocorre na aplicacdo da teoria da desconsideracéo da persona-
lidade juridica da empresa em que, dada a sua concepcéo subjetiva,
sua aplicacéo é restrita aos casos em que se comprova a fraude perpe-
trada pelo sécio.

Segundo Alvino Lima, “no ato abusivo hd violacdo da finalidade
do direito, de seu espirito, violacdo essa aferivel objetivamente, de dolo
ou culpa. Como se ndo bastasse, o E. n°® 37 da Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal
dispde que “a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-
finalistico”.

Para Tavares Borba , o art. 116 da L. n°® 6.404/76 afasta o card-
ter institucional das sociedades anénimas, entendendo que controladores
e administradores se encontram jungidos & obrigacdo de preservar os
interesses dos acionistas, empregados e comunidade, sob pena de a
inobservancia gerar abuso de poder, propiciando ao interessado a prer-
rogativa de obter judicialmente a competente reparacao.

Ainda aqui, é bem-vinda a observacdo do Des. Sergio Cavalieri
Filho de que o fato de o novo Cédigo Civil ter elevado o abuso do direito
ao nivel de principio geral tem sido alvo de vdrias criticas em razéo do
perigo para a seguranca das relacées juridicas se deixar os direitos indi-
viduais subordinados ao arbitrio judicial. Comungamos dessa opinido,
especialmente por que o novo Cédigo Civil tracou novas diretrizes e
positivou principios fundamentais como o da eticidade, amparado na
probidade e boa-fé dos contratantes e da socialidade, mitigando o ca-
rater individualista até entdo existente, como, por exemplo, a funcdo
social do contrato, em que os seus efeitos extrapolam as partes infe-
grantes, repercutindo na sociedade como um todo, rediscutindo-se o
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principio da relativizacdo dos contratos e autonomia da vontade das
partes, gerando um equilibrio entre o interesse privado e o social. Tro-
cando em mildos, sustentamos o cabimento da teoria da
desconsiderac@o da personalidade juridica sempre que comprovados
os pressupostos ensejadores de sua aplicacéo (fraude, mdé-fé, confuséo
patrimonial, desvio de finalidade etc.), mas repelindo-as quando a res-
ponsabilidade do sécio advier de lei, como no abuso do direito. Neste
caso, e prevalecendo a responsabilidade objetiva, o credor poderd de-
mandar o sécio pelo abuso cometido, sem necessidade da comprova-
c@o de culpa. ®
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Algumas observagoes quanto aos
Reflexos Civeis da Lei dos Juizados
Especiais Federais sobre a Lei 9.099/95

Luis Felipe Salomao
Juiz de Direito do TJ/R|, expositor na EMER| e na Escola Superior de Advoca-
cia-R/, autor do Livro “Roteiro dos Juizados Especiais Civeis”.

1 - Introducéo

A Lei 10.259/2001 instituiu os Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais da Justica Federal, cumprindo mandamento inserido na Carta
Magna, por forca da Emenda Constitucional n® 22, de 18.03.99.

Assim dispde o artigo 98, pardgrafo Unico da Constituicdo Federal:

“Lei federal disporé sobre a criacdo de juizados especiais no dm-

bito da Justica Federal.”

A Lei dos Juizados Federais, logo no artigo 1°, mandou que se lhe
aplique, naquilo que né@o houver conflito, as disposicées da Lei 9.099/
95. A técnica legislativa adotada, pois, foi a de tfracejar os contornos
gerais dos Juizados Federais, definir competéncia civel e criminal, esta-
belecer adequacdo de procedimentos e formas mais eficazes para cria-
c@o e estruturacdo dos novos érgdos.

Na verdade, cumpre verificar que o processo propriamente dito e
os principios gerais foram definidos na legislacdo que serve como
paradigma (Lei 9.099/95).

Os Juizados Especiais representam mais um esforco dos juizes
brasileiros, na tentativa de apresentarem & sociedade uma solucao ade-
quada, rdpida e gratuita, para democratizar e facilitar o acesso & justi-
ca. Néao resolverdo, por certo, todos os problemas estruturais e de ges-
tdo do Judicidrio brasileiro, mas simbolizam um passo firme em direcéo
a construcdo do Poder apto a atender nossos jurisdicionados.
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2 - Leis especiais e gerais. Formas de interpretacéo
Quando surge no mundo juridico uma lei nova, especial em rela-
cGo & outra geral, regulando uma questdo especifica, cabe logo a inda-
gacdo sobre a forma de inferpretacéo, de modo a evitar-se conflitos.
Nesse passo, a licio sempre atual de Vicente Rdo':
“A disposicdo especial de uma lei nGo revoga a geral de outra,
nem a geral revoga a especial, sendo quando a ela, ou ao seu
assunto, se referir, alterando-a.”
Assim dispde o artigo 2°, § 2° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil:
“A lei nova, que estabeleca disposicées gerais ou especiais a par
das j& existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.”
Por outro lado, quando a lei posterior “...regula inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior.”, hd a revogacdo (§ 1°,
artigo 2° da LICC).

3 - A competéncia dos Juizados Federais Civeis

O artigo 3° da Lei 10.259/2001 fixou a competéncia para os
Juizados Federais Civeis?.

Utilizou-se o legislador de dois critérios para fixar a competéncia
dos novos érgdos de jurisdicdo. O primeiro, remetendo o intérprete &
ConstituicGo Federal, sGo todas as causas de competéncia da Justica
Federal (artigo 109 da CF/88), excetuadas as mencionadas no § 1° do
artigo 3° da lei em comento. O segundo foi o critério de valor, limitan-
do-se aquelas causas que seriam da Justica Federal comum, até o equi-
valente a sessenta saldrios minimos.

Portanto, no que pertine ao critério de valor para fixacdo de com-
peténcia dos novos Juizados, a Lei 10.259/2001 foi mais ousada que
a anterior (artigo 3°, inciso | da Lei 9.099/95), ampliando o limite para
sessenta saldrios.

4 - A ampliacdao do limite para 60 saldrios vale também
para os Juizados Estaduais?

A resposta é afirmativa.

Para efeito de valor, houve uma nova definicdo do legislador quanto
a “causas civeis de menor complexidade.” (artigo 98, inciso | da CF/88).

' “O direito e a vida dos direitos”, Vicente Rdo, RT, V. 01, 3¢ Edigdo, p. 303.

2 “Compete ao Juizado Especial Civel Federal processar, conciliar e julgar causas de competéncia
da Justica Federal até o valor de sessenta saldrios minimos, bem como executar as suas sentencas.”

Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004 273



De fato, a Lei 9.099/95, ao estabelecer a competéncia para o
julgamento das “causas civeis de menor complexidade”, utilizou-se tam-
bém de dois critérios bdsicos, tais como “em razdo da matéria e valor”
(artigo 3°, Lei 9.099/95).

Ao dispor que as causas de menor complexidade, no que toca ao
limite de valor, seriam aquelas até quarenta saldrios minimos (artigo 3°,
inciso 1), o legislador de 1995 foi prudente. Certamente, tinha receio de
que os Juizados fossem receber muitas demandas, e por isso a interpre-
tacado daquele dispositivo foi a de que, mesmo situado como inciso (e
ndo no caput), o limite prevaleceria para todos os demais incisos do
mencionado artigo 3° da Lei 9.099/954.

Com o advento da Lei 10.259/2001, na verdade o legislador, a
pretexto de dispor sobre a competéncia dos Juizados Federais, veio a
fixar novo conceito de causa civel de menor complexidade, ao menos
pelo &ngulo do critério de valor. Dispds, nesse passo, que o limite serd o
de sessenta saldrios minimos.

Parece claro, pois, que houve ampliacdo também, no que se re-
laciona ao valor maximo de sessenta saldrios, para o Juizado Especial
Civel, & semelhanca do que ocorreu no dmbito da competéncia dos
Juizados Criminais®.

Regulando a nova lei, integralmente, a mesma matéria versada na
lei anterior, prevalece a lei especial mais recente (artigo 2°, § 1°, LICC).

Nesse particular, a parte final do artigo 20 da Lei 10.259/2001¢
ndo é ébice para que se atinja a plenitude dessa inferpretacao.

3“Q Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliacdo, processo e julgamento das causas civeis de
menor complexidade, assim consideradas: | — as causas cujo valor ndo exceda a 40 (quarenta) vezes o
saldrio-minimo; Il — as enumeradas no art. 275, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil; Ill — a acdo de
despejo para uso préprio; IV — as acdes possessérias sobre bens iméveis de valor ndo excedente ao fixado
no inciso | deste artigo.”

4 Enunciado Juridico Civel do Encontro dos Juizes dos Juizados Especiais n® 2.4.1 - “Todas as causas da
competéncia dos Juizados Especiais Civeis estdo limitadas a 40 saldrios minimos.” Os enunciados podem
ser localizados no site do TJ/RJ (www.tj.rj.gov.br).

5 Enunciado Juridico Criminal do Encontro dos Juizes dos Juizados Especiais n® 1 - “Aplica-se ao Juizado
Especial Criminal Estadual o conceito de infragdo de menor potencial ofensivo definido no art. 2°,
pardgrafo Unico, da Lei 10.259/01 (delitos a que a lei comine pena néo superior a dois anos)” . Os
enunciados podem ser localizados no site do TJ/RJ (www.tj.rji.gov.br) . Na doutrina, confira-se “Juizados
Especiais Criminais — Temas Controvertidos”, Editora “Lumen Juris”, 2002, do Juiz André Luiz
Nicolitt e “Sistema Acusatério”, da mesma editora, de autoria do Juiz Geraldo Prado.

¢ “Onde néo houver Vara Federal, a causa poderd ser proposta no Juizado Especial Federal mais préximo
do foro definido no art. 4° da Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, vedada a aplicagéo desta lei no
juzo estadual.”
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De fato, ao estabelecer a flexibilizagdo da competéncia territorial,
no caso de auséncia de Vara Federal, a lei dispds que, nesse caso
(e somente nesse caso), ndo cabe aplicacdo da mesma no “juizo estadu-
al”. Vale dizer, ndo poderd a parte, ndo havendo Juizado Federal no local,
valer-se da Justica Estadual ou do Juizado Especial Estadual. Deverd pro-
curar o Juizado Federal mais préximo do foro definido no artigo 4° da Lei
9.099/95, fugindo ao padréo fixado pelo artigo 109, § 3° da CF/88.

Interpretar de maneira diferente a norma seria ferir de morte o
que, expressamente, dispde o artigo 1° da Lei dos Juizados Federais,
ainda porque uma lei federal ndo pode ter sua aplicacdo vedada em
qualquer sede de juizo neste pafs.

5 - Aplicacéo do disposto no artigo 17 da Lei dos Juizados
Federais (dispensa de precatérios) também para o ambi-
to estadual

Na mesma linha de raciocinio, tenho que a nova lei ampliou a
possibilidade de pessoas juridicas publicas figurarem no pélo passivo,
aplicando-se, mutatis mutandi, a regra do art. 17, com a dispensa do
precatdrio.

Estabelece o artigo 8° que ndo poderdo figurar como partes no
Juizado Especial Civel, o incapaz, o preso, as pessoas juridicas de direito
pUblico, as empresas publicas da Unido, a massa falida e o insolvente civil.

Parte, em direito processual, é quem pede ou em face de quem se
pede a tutela jurisdicional.

O dispositivo retira de determinadas pessoas a capacidade de ser
parte, pressuposto subjetivo para constituicdo vdlida do processo.

Vale dizer que, se um incapaz propde uma acéo no Juizado, o juiz
deve extinguir o feito (artigo 51, incisos Il e IV da Lei dos Juizados Espe-
ciais) sem julgamento do mérito.

A intencéo do legislador foi, sempre, de valorizar a conciliacdo e
a celeridade, o que restaria comprometido, de certa forma, com a pre-
senca das partes indicadas no dispositivo.

Lamentava-se, contudo, a exclusdo da possibilidade de litigio contra
as pessoas juridicas de direito pUblico no dmbito estadual’.

Sabe-se o quanto é dificultoso para o cidadéo ajuizar qualquer
acé@o tendo como réu o Estado. As Varas de Fazenda Piblica estdo

7 Confira-se o livro "Roteiro dos Juizados Especiais Civeis", Luis Felipe Saloméo, 3¢ Edicéo, ano 2003.
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abarrotadas de processos, e o litigio tende a se eternizar. H& desestimulo
para que seja exercida a cidadania em sua plenitude, pois o custo e o
tempo para a solucdo da demanda fazem com que o cidad@o renuncie
ao direito que, em tese, quer ver reconhecido. Basta citar, apenas como
exemplos, os sucessivos planos econémicos, os expurgos de indices infla-
ciondrios, com “confiscos” e depdsitos compulsérios e a falta de remédi-
os nos hospitais publicos, indispensdveis ao tratamento de doencas cré-
nicas. Diante da violéncia, em certas situacdes, por parte do Estado, com
flagrantes violacdes aos direitos individuais, o cidaddo prefere permane-
cer inerte, porque uma acdo contra o Estado, em previsdo ofimista, ndo
se encerra antes de cinco anos. E se houver condenacéo, o recebimento
se dard por precatério, em moeda absolutamente defasada.

Ao ampliar a possibilidade para que os entes publicos federais
figurem no pdlo passivo da demanda, a lei nova trouxe inegdvel reflexo
para a Lei 9.099/95, haja vista o principio da isonomia consagrado no
texto constitucional (artigo 5°, CF/88).

Vale transcrever a observacdo certeira do Professor Luiz Roberto
Barroso sobre o assunto®:

“Reproduzindo-se o conhecimento convencional, costuma-se afir-
mar que a isonomia traduz-se em igualdade na lei — ordem dirigida
ao legislador — e perante a lei — ordem dirigida ao aplicador da lei.
O principio da isonomia forma uma imperativa parceria com o
principio da razoabilidade. A vista da constatacdo de que legislar,
em Ultima andlise, consiste em discriminar situacbes e pessoas
por variados critérios, a razoabilidade é o pardmetro pelo qual se
vai aferir se o fundamento da diferenciacGo é aceitével e se o fim
por ela visado é legitimo.”

8 Em nota de rodapé, prossegue o eminente constitucionalista: "Ao julgar o Mandado de Injuncdo
n° 58, do qual foi relator para acérdao, averbou o Min. Celso de Mello (RDA 183/143): Esse
principio (o da isonomia) - cuja observéncia vincula, incondicionalmente, todas as manifesta-
¢oes do Poder Publico - deve ser considerado, em sua precipua fungdo de obstar discriminacdes
e de extinguir privilégios (RDA, 55/114), sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei; b) o da
igualdade perante a lei. A igualdade na lei - que opera uma fase de generalidade puramente
abstrata - constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua formacéo, nela
ndo poderd incluir fatores de discriminagéo, responsdveis pela ruptura da ordem isondmica. A
igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei |4 elaborada, traduz imposicao destinada aos
demais poderes estatais, que, na aplicagdo da norma legal, ndo poderdo subording-la a critérios
que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério”.
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Ao estabelecer, portanto, a possibilidade de participacéo do ente
publico nos processos dos Juizados Federais, quer parecer que o legis-
lador, desenganadamente, criou situacdo de derrogacdo do disposto
no artigo 8° da Lei 9.099/95, nesse ponto especifico — tendo em vista
os principios constitucionais da isonomia e do devido processo legal
(artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal).

6 - Concluséo

A concluséo, portanto, é que a jurisprudéncia, com sua constru-
cGo paulatina, por certo enfrentard e resolverd as questdes relaciona-
das com essas breves reflexdes.

A Lei dos Juizados Federais trouxe inequivocos reflexos para a Lei
9.099/95.

No é&mbito criminal, ampliou a competéncia para julgar delitos a
que a lei comine pena ndo superior a dois anos.

No aspecto civel, aplicando o mesmo raciocinio, a lei nova criou
outro paradigma para dispor sobre causas civeis de menor complexida-
de, estabelecendo-as como de valor até sessenta salérios minimos (arti-
go 3° da Lei 10.259/2001). Esse novo conceito, por certo, se aplica
aos Juizados Especiais Estaduais.

Também em relacdo & vedacao dos entes publicos figurarem como
partes, a nova lei dispds de forma diferente. Logo, hé reflexos na lei que
regula o assunto no &mbito dos Juizados Estaduais, tendo em conta os
principios constitucionais da isonomia e do devido processo legal.

Apenas cabe acentuar uma observacéao final, mas relevantissima.
Os Juizados Estaduais |G sofrem com uma explosdo de processos, de-
correntes da chamada “demanda reprimida” da cidadania. Se nGo hou-
ver aporte de recursos e definicdo de uma politica de valoracdo dos
Juizados Especiais pelas estruturas do Poder constituido, com investi-
mento macico em informatizacéo, formacéo de juizes e conciliadores, e
uma estrutura de agdes coletivas, os novos érgdos, de pequenas plan-
tas que s@o, ndo poderdo cumprir com seu destino histérico de se tor-
narem grandes arbustos para o Judicidrio.

Mas esse é outro assunto, e ndo pode servir de argumento quan-
do o tema é interpretacéo de textos legais. ®
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Poderes Instrutorios de Juiz

DeNise bE MATTOS MARTINEZ GERACI

Promotora de Justica, Professora de Direito Penal e mestranda em Direito
pela Universidade Estdcio de Sd no Rio de Janeiro.

JoeL ToviL

Procurador de Justica e mestrando em Direito pela Universidade Estdcio de
Sd no Rio de Janeiro.

Vigora em nosso processo penal, embora, com excecées (algu-
mas razodveis, outras ndo), o chamado principio acusatério, cuja
caracteristica principal reside na divisGo de poderes entre o 6rgéo ofici-
al encarregado da persecucéo penal, de um lado, e de outro o acusado
que resiste & demanda, exercendo o direito de defesa. Intermediando
ambos, posiciona-se o juiz, que deve exercer o poder de julgar com
imparcialidade.

Ficou para trds, assim, o famigerado sistema inquisitério puro,
em que se concentravam os poderes processuais de acusagdo, impul-
so, instrucé@o e julgamento em uma sé pessoa, normalmente referida
como “inquisidor”, e que dificilmente poderia julgar com total imparcia-
lidade, tendo em vista o evidente vinculo psicoldgico que o liga ao resul-
tado das investigacdes por ele encetadas.

Como bem observa Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, em
recente escrito’,

O mais importante (...) ao sistema acusatério (...), é que da ma-

neira como foi estruturado ndo deixa muito espaco para que o

juiz desenvolva aquilo que Cordero, com razdo, chamou de

“quadro mental parandico”, em face de ndo ser por exce-

léncia, o gestor da prova pois, quando o é, tem, quase que por

definicdo, a possibilidade de decidir antes e, depois, sairem busca
do material probatério suficiente para confirmar a “sua” verséo,

! COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. "O Papel do novo Juiz no Processo Penal’, in Critica
a Teoria Geral do Direito Processual Penal, Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 3-56.
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isto é, o sistema legitima a possibilidade de crenga no ima-

gindrio, ao qual toma como verdadeiro.?

Geraldo Prado, em sua conhecida dissertacéo sobre o tema®,
sustenta que a nova Constituicdo Federal editada em 1988 elegeu o
principio acusatério sendo com ela inconcilidveis, destarte, todas as dis-
posicdes que contra ele atentem como, v.g. as regras dos arts. 10 e 28
do Cédigo de Processo Penal, que prevéem hipéteses de intervencéo do
juiz na fase pré-processual, isto é, antes da deflagracdo da acéo penal.*

Seria entGo compativel com o sistema adotado pelo ConstituicGo
a disposicdo inserta na parte final do art. 156 do Cédigo de Processo
Penal, segundo a qual “o juiz poderd, no curso da instrugdo ou
antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias
para dirimir ddvida sobre ponto relevante”?

Em outras palavras, os poderes que a legislacdo
infraconstitucional conferiu ao juiz em relacdo & colheita da prova séo
harmonizéveis com o modelo processual acusatério?

A resposta ndo é nada simples, e estd acesa a polémica a fal respeito.

Os antigos manuais de Processo Penal sempre ensinaram que “a
verdade real, aquela dos fatos da forma em que ocorreram, supera a
verdade que as partes colocam e deve ser buscada pelo juiz, indepen-
dentemente da iniciativa da parte”.®

Esta a orientacdo foi consagrada no vigente Cédigo de Processo
Penal, tanto que sua exposicdo de motivos consigna que, com a edicéo
daquele diploma,

o juiz deixard de ser um espectador inerte da producdo de pro-

vas. Sua intervencdo na atividade processual é permitida, néo

somente para dirigir a marcha da a¢éo penal e julgar a final,
mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parece-
rem Uteis ao esclarecimento da verdade. Para indagacéo desta,
ndo estard sujeito a preclusées. Enquanto néo estiver averigua-

2 Ob. cit. p. 32, grifos do autor.

3 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade Constitucional das Leis Pro-
cessuais Penais, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999.

4 Ob. cit., p. 153.

5 Consulte-se, por todos, GRECO FILHO. Manual de Processo Penal, Sdo Paulo, Saraiva,
1993, p. 192.
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da a matéria da acusacdo ou da defesa, e houver uma fonte de

prova ainda ndo explorada, o juiz nGo deverd pronunciar o in

dubio pro reo ou o non liquet.

Qutro ndo é o entendimento, inclusive recente, dos tribunais su-
periores:

O Processo penal, ao contrdrio do civil, nGo transige com a bus-

ca da verdade real. O juiz pode determinar a reproducdo de

provas e colher as que sejam Uteis & instrucdo (STJ - RHC 1330-

RJ, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, RT 683/361).

Competindo ao Judicidrio a tutela dos direitos e garantias indivi-

duais previstos na ConstituicGo, ndo hd como imaginar-se ser-

lhe vedado agir, direta ou indiretamente, em busca da verdade
material mediante o desempenho das tarefas de investigacGo
criminal, até porque estas ndo constittem monopdlio do exerci-
cio das atividades de policia judicidria (STF, ADI n® 1517/MC-UF,

Pleno, Rel. Min. Mauricio Correia, DJ de 22.11.2002, pg. 55,

Ement. vol. 2092-1/107).

O ilustre professor carioca Geraldo Prado assim ndo pensa. Apoi-
ado na licdo de Gomes Filho, sustenta enfaticamente que o modelo
processual adversarial vigente nos paises anglo-saxénicos - “adversary
system” - é o melhor para a efetivacdo do direito & prova, porque “fun-
damenta-se em uma estrutura processual preocupada em evitar
injustificadas e erréneas privacdes de direitos e em garantir a participa-
cGo e o didlogo dos interessados no processo de decisGo”.®

De conseguinte, conclui que “entre os poderes do juiz (...),
segundo o principio acusatério, ndo se deve encontrar aquele
pertinente & investigagdo judicial”, vez que tal poder compromete
a imparcialidade do magistrado.

Com efeito, argumenta que,

Quem procura sabe ao certo o que prefende encontrar e isso,

em termos de processo penal condenatério, representa uma in-

clinacéo ou tendéncia perigosamente comprometedora da im-

parcialidade do julgador. Desconfiado da culpa do acusado, in-

veste o juiz na direcdo da introducéo de meios de prova que
sequer foram considerados pelo érggo de acusacdo ao qual,

¢ Ob. cit. pg. 128.
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nestas circunstdncias, acaba por substituir. Mais do que isso, o
mesmo tipo de comprometimento psicolégico, objeto das reser-
vas quanto ao poder do juiz de iniciar o processo, aqui igual-
mente se verificard, na medida em que o juiz se fundamentard,
normalmente, nos elementos de prova que ele mesmo incorpo-
rou ao feito, por considerar importantes para o deslinde da ques-
tdo, o que afastard da desejdvel posicdo de seguro
distanciamento das partes e de seus interesses contrapostos,
posicGo esta apta a permitir a melhor ponderacdo e conclusgo.”
Tais razdes, infeiramente procedentes, sGo as mesmas que ani-
maram o legislador a proibir que o juiz possa exercer a jurisdicGo em
processo em que ele préprio “houver servido como testemunha” (cf.
art. 252, Il do C.PP). £ evidente o motivo do impedimento pois, com ser
humano que é, tendo assistido ao fato sub judice, o magistrado fica
irremediavelmente vinculado ao seu préprio dngulo de percepcdo do
ocorrido, o que quase sempre afeta a sua independéncia.
Como explica Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, com a
conftundéncia que lhe é peculiar,
A légica deformada do sistema (inquisitério) (...) privilegia o me-
canismo “natural” do pensamento da civilizacGo ocidental (e af
seu grande valor estratégico e, talvez, o motivo de sua manu-
tencéo até hoje) ou seja, a ldgica dedutiva, que deixa ao inquisidor
a escolha da premissa maior, razéo pela qual pode decidir antes
e, depois, buscar, quicé obsessivamente, a prova necessdria para
justificar a decisGo. Estamos diante daquilo que Cordeiro, com
genialidade, chamou de “primato dell’ipotesi sui fatti”: o ponto
central do sistema e sem o qual nGo é possivel compreendé-la
na esséncia. Por isso que partindo da premissa falsa, ndo pou-
cas vezes assentada em um lugar comum (do gato preto induz-
se bruxaria; do funciondrio da empresa o autor do sequestro; do
mordomo o homicida, e assim por diante) chega-se a uma con-
clusdo também falsa, transmudada em verdade construida.®
Essa linha de pensamento, nitidamente influenciada pelos
apologistas do sistema processual anglo-saxao, dito adversarial, pode

7 Ob. cit. p. 129.
8 Ob. cit. p. 25, grifos do autor.
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conduzir a exageros, havendo até mesmo quem sustente que, no plano
ideal, o julgador (ou julgadores), sé deveria(m) entrar em contato com a
demanda na data do julgamento, ignorando assim tudo o que dela
conste, inclusive o nome do acusado, pois somente assim se poderiam
evitar a influéncia dos preconceitos e demais fatores, inclusive inconsci-
entes, que poderiam contaminar o espirito do juiz.”

Outros juristas, como Barbosa Moreira e Marcos Alexandre
Coelho Zilli, este autor de obra inteiramente dedicada ao tema,
intitulada A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Pe-
nal, pensam de maneira diametralmente oposta.

Barbosa Moreira, com ironia, dirigindo-se “a quem porventura se
escandalize com a idéia de que algum dos litigantes venha a tirar pro-
veito do resultado de uma diligéncia instrutéria ordenada pelo juiz, sem
requerimento da parte, enxergando na atitude daquele imperdodvel
quebra do dever de ser imparcial”, aduz:

Se tivermos que tachar de imparcial o Juiz que ordena a realiza-
cGo de uma prova somente porque seu resultado seja capaz de
beneficiar um dos litigantes, logicamente sua eventual absten-
cGo mereceria a mesma critica, j& que a falta da prova causaria
beneficio para o outro litigante. Dilema insoldvel para o pobre
juiz, preso & desconfortdvel alternativa de ser, em qualquer hi-
pétese, parcial a favor de um ou parcial a favor de outro.'

Marcos Alexandre Coelho Zilli, por seu turno, depois de demons-
trar que a iniciativa instrutéria do julgador ndo é incompativel com o
sistema acusatério nem com o sistema adversarial, e, ainda, que o énus
probatério que recai sobre a acusacdo também ndo é incompativel
com o reconhecimento de um poder-dever instrutério do juiz, conclui:

Néo hd mais espaco para qualquer alegacdo de que, assim atu-

ando, estaria o julgador entrelacando as méos com o érgdo acu-

sador. Na verdade e, como consequéncia natural da imparciali-
dade, quando o juiz assim age, por ébvio, desconhece o possi-
vel resultado que possa advir. Alids, a nova prova obtida poderd

? Cf. MAIER, Julio. "EI C.PP. modelo y las nuevas tendéncias del proceso penal’, in Revista de
Processo n° 85, p. 252-255.

19 MOREIRA, José Carlos Barbosa. "Notas sobre Alguns Aspectos do Processo (Civil e Penal) nos
Paises Anglo-Saxénicos", in Revista Forense, vol. 344.
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revelar tanto a absoluta impertinéncia da acusacGo com a de-

monstracdo, por exemplo, de néo ter o réu sido o autor da infra-

c@o penal, como indicar a sua responsabilidade penal, poden-

do, ainda, transmudar a hesitacGo em um verdadeiro estado de

dovida.!

Tal opinido foi expressamente endossada pelo Prof. Antonio Ma-
galhdes Gomes Filho que, prefaciando o livro citado no pardgrafo ante-
rior, afirmou que “a participagdo mais ativa do juiz na colheita
de provas pode - e deve - ser preservada num modelo proces-
sual acusatério, desde que limitada e orientada pelas garan-
tias do devido processo legal”.'?

Evidentemente, esses poderes instrutérios deferidos ao magistra-
do héo de ser exercidos com extrema parcimdnia, |G que a atuag@o
em matéria de prova do juiz nGo é principal e sim secunddria, competin-
do a iniciativa de producao de provas primordialmente as partes.

Nesse passo, é de ser reavaliado o método presidencial preconi-
zado pelo Cédigo para a oitiva de testemunhas, pois ndo é compativel
com o sistema acusatério que ao juiz caiba a primazia da oitiva das
pessoas arroladas pelas partes, que somente ao final, e por intermédio
do magistrado, podem formular reperguntas (art. 212 do CPP), ainda
estas passiveis de indeferimento.

Melhor atende & garantia constitucional do contraditério a técni-
ca anglo-americana do cross examination - aliés adotada pelo pré-
prio CPP brasileiro como excecdo, nos julgamentos pelo Juri'® - na qual
a testemunha é inquirida diretamente pelas partes, sem a interferéncia
do juiz, que detém apenas do poder de policia da audiéncia.

E quais as vantagens desse novo sistema?

Para Antonio Magalhdes Gomes Filho,

Na técnica do cross examination evidenciam-se as vanta-

gens do contraditério na coleta do material probatério, uma vez

que apds o exame direto, abre-se & parte contrdria, em relacGo

" ZILLl, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal, 2°
ed. Sdo Paulo, RT, 2003, p. 151.

12 Ob. cit., p. 11.
13 Art. 467 do Cédigo de Processo Penal.
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& qual a testemunha é presumidamente hostil, um amplo qua-
dro de investigacdo; no exame cruzado, é possivel fazer-se uma
reinquirico a respeito dos fatos j& abordados no primeiro exa-
me cross examination como também formular questées que
tragam & luz elementos para a verificacdo da credibilidade do
préprio depoente ou de qualquer outra testemunha (cross
examination as to credit).'
Marcos Coelho Alexandre Zilli anota que,
Nesses fermos, a formatacdo “adversarial” fraz inegdveis beneficios
justamente por abrir espaco para que a exploracdo da prova seja
efetuada, inicialmente, pelo sujeito parcial responsavel pela introdu-
cdo daquela fonte no processo. Conhecedor, a principio e em tese,
daquilo que serd exposto pela testemunha, nada mais natural que o
sujeito parcial explore a fonte, obtendo assim as provas que lhe pare-
cam necessdrias e suficiente para reforco de sua(s) tese(s).'
Cumpre ressaltar, porém, que ao Juiz ndo se deve reservar,
aqui, o papel de mero fiscal do ato processual: ao final da cross
examination pode e deve inquirir a testemunha sobre as questées que
ainda considere pertinentes. Evitam-se com isso, como adverte Zilli, “ina-
ceitdveis hipertrofias de qualquer um dos sujeitos processuais”.'®
Tal sistema de instrucao testemunhal, | adotado em Portugal'’ e
na ltélia'®, ndo deve demorar a ingressar no ordenamento juridico bra-
sileiro, pois se aprovada a reforma do Cédigo de Processo Penal (ante-

14Ob, cit., p. 152/153.
150b. cit., p. 189/190.
16 Ob. cit., p. 190.

17O Cédigo de Processo Penal portugués, em seu art. 348, dispoe que, na audiéncia "seguidamente a
testemunha é inquirida por quem a indicou, sendo depois sujeita a contra interrogatério. Quando neste forem
suscitadas questdes néo levantadas no interrogatdrio directo, quem tiver indicado a festemunha pode reinquiri-
la sobre aquelas questées, podendo seguir-se novo contra-interrogatério com o mesmo émbito" (§ 4°). Os
julgadores também podem fazer reperguntas: "os juizes e os jurados podem, a qualquer momento, formular
& testemunha as perguntas que entenderem necessdrias para esclarecimento do depoimento prestado e para
boa deciséo da causa" (§ 5°).

18 O Cédigo de Processo Penal italiano de 1988 instituiu o "esame diretto e controesame dei testimoni",
determinando em seu art. 498 que "le domande sono rivolte direttamente dal pubblico ministero o dal
difensore che ha chiesto | esame del testimone". Ao juiz, sGo deferidos poderes integrativos suplementares,
ateordo art. 506 do "Codici": "ll presidente anche su richiesta di altro componente del collegio pud rivolgere
domande a testimoni, ai periti e ai tecnici, alle persone indicate dall'articolo 210 ed alle parti gid esaminate, solo
dopo lesame e il controesame".
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projeto n® 4.205/2001) que tramita no Congresso Nacional, ficard
assim redigido o art. 212 do CPP:

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente

a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem indu-

zir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem

na repeticdo de outra j¢ respondida.

Pardgrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd

complementar a inquirico.

Por outro lado, o que nGo nos parece possivel, por absolutamente
incompativel com um processo penal democrético, é a atribuigdo de
poderes persecutérios ao juiz antes de deflagrada a acdo pe-
nal, como v.g., a requisicdo de inquérito policial, a fixacdo de prazo
para conclusdo de procedimentos investigatérios a Policia e, mesmo, o
controle da obrigatoriedade do exercicio da acdo penal.

A propdsito, lamenta-se que a Lei n® 9.034/95, em seu art. 3°,
tenha criado a figura do juiz investigador, que pessoalmente e antes
da instauracdo do processo, deve colher dados, documentos e outras
informacées em locais predeterminados pela Policia.

Adotamos, aqui, a contundente opinido de Luiz Flavio Gomes,
para quem,

o legislador, a pretexto de resguardar o sigilo probatério (sigilo
este decorrente da tutela da privacidade das pessoas) acabou
criando - dizemos isso com a devida vénia - uma monstruosida-
de, qual seja, a do juiz inquisidor (...). A lei, ao atribuir ao juiz a
tarefa de colher provas fora do processo, quebrou o principio da
imparcialidade e, assim, violou o devido processo legal previsto
no art. 5°, LIV. Também por isso é inconstitucional. A radical mu-
danca da posicdo constitucional do juiz brasileiro, ndo fosse de-
rivada de uma disposicdo inconstitucional e, portanto, invdlida,
configurorio, como afirmamos, um clamoroso retrocesso. Seria
um caminhar na contraméo da histéria. A tendéncia moderna
ndo é transformar o juiz em protagonista principal da colheita de
provas. Exatamente o oposto vem ocorrendo. O juizado de ins-
tfrugGo napolednico esté em descrédito e em decadéncia.’

'Y GOMES, Luiz Flavio; CEVINI, Ratl. Crime organizado. Enfoques criminolégico, juri-
dico (Lei n° 9.034/95) e politico criminal, Séo Paulo, RT, 1995, p. 103-1114.
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Nesse sentido, vale registrar a recente decisGo do Plendrio da
Suprema Corte que, julgando ADI intentada pela Exmo. Sr. Procurador-
Geral da Republica (n® 1517), em 12.2.2004, por maioria de votos,
declarou a inconstitucionalidade do dispositivo em comento
afastando-o definitivamente do ordenamento juridico brasileiro.

A guisa de conclusdo, podemos afirmar que, depois da Carta de
1988, ao juiz nGdo podem mais ser atribuidos poderes inquisitérios na
fase pré-processual, e os que forem exercidos ex officio durante o pro-
cesso, hdo de sé-lo com comedimento e equidistdncia, podendo a lei vir
a limitar tal atividade, a exemplo do que 4 se faz no direito italiano?.

Entre correr o risco de obter um primeiro veredicto parcial e o
sacrificio da verdade possivel, preferimos o primeiro, até porque even-
tuais erros do julgador sempre poderdo ser corrigidos na segunda ins-
téncia, onde oficiam magistrados que ndo participaram da instrucéo
criminal nem da colheita da prova. Demais disso, parece cerfo que a
segunda opcdo aqui referida - sacrificio da verdade possivel - também
resultaria num julgamento parcial e, pior do que isso, injusto ...

A propésito, ndo hé indicios de que, num futuro préximo, a regra
do art. 156, segunda parte, do atual Cédigo de Processo Penal venha a
ser excluida do ordenamento juridico brasileiro. Ao revés, ela foi expres-
samente mantida tanfo no antigo anteprojeto de reforma daquele di-
ploma elaborado pelo Prof. Frederico Marques?!, quanto no texto re-
centemente redigido pela comissao presidida pela Prof. Ada Pellegrini
Grinover. E o que prevé o anteprojeto de Lei n® 4.205/2001, que trami-
ta no Congresso Nacional.

Releva notar, por Gltimo, que o cédigo-modelo de processo penal
para a América Latina, que |& inspirou o direito positivo interno de pai-
ses como o Uruguai e Costa Rica, determina aos julgadores “el deber
de procurar por si la averiguacién de la verdad mediante los medios
de prueba permitidos”, ressaltando porém que tal atividade s6 pode ser
exercitada “durante el juicio”, e em determinadas circunstancias e con-
dicoes (art. 147, 19 e 2° partes, respectivamente). ¢

20 A propésito, assim dispée o art. 190-2 do Codice de Procedura Penale italiano: "la legge
stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse di ufficio."
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Ampliacao do Conceito de Infragao de
Menor Potencial Ofensivo e Lei 10.741/03
(Estatuto do Idoso)

ALEXANDRE COUTO JOPPERT

Promotor de Justica/R|. Professor de Direito Penal da Universidade Cédndido
Mendes, do Curso de Pés-graduagdo da Universidade Estdcio de Sd e do
Curso Juridico CEPAD. Membro da Comissao da CONAMP para reforma do
Cédigo Penal e do Cédigo de Processo Penal.

Sabe-se que no dia 12 de julho de 2001 foi sancionada, e
publicada no dia seguinte, a Lei n.° 10.259/01, disciplinando os
Juizados Especiais Civeis e Criminais no dmbito da Justica Federal.

Da andlise dos dispositivos a ela concernentes, percebeu-se desde
logo, que apesar de o legislador ter restringido seu alcance as acoes e
processos de competéncia da Justica Federal, o novo diploma legal aca-
bou por promover substanciais alteracdes na Lei n.° 9.099/95, mormen-
te quanto ao novo conceito de infracdo de menor potencial ofensivo.

De fato, com o advento da Lei n.° 10.259/2001, o legislador
ordindrio voltou a conceituar as infracdes penais de menor lesividade,
em tfese restrito ao dmbito federal, promovendo expressivo alargamento
em seu conceito para abranger, também, os crimes cuja pena méxima
cominada ndo fosse superior a 2 (dois) anos, e aqueles apenados alter-
nativamente com multa. Vejamos o que diz o parégrafo Unico, do artigo
2° do aludido diploma legal:

“Art. 2°[..]

Parégrafo Unico. Consideram-se infracées de menor potencial

ofensivo, para efeitos desta Lei, os crimes a que a lei comine

pena méxima dois anos, ou multa.” (grifo ndo-original).

Sobre o assunto, embora tenham sido erguidas isoladas vozes de
resisténcia, a doutrina quase unénime concluiu pela inequivoca
derrogacdo do art. 61, da Lei 9.099/95, afirmando que a partir da
entrada em vigor da Lei n.° 10.259/01, numa visGo sistémica do
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ordenamento juridico, seriam infracées penais de menor potencial ofen-
sivo: 1) As contravencdes penais; 2) Os crimes punidos com pena pri-
vativa de liberdade, cujo pena méxima ndo fosse superior a 2 (dois)
anos, independente de terem ou ndo procedimento especifico.

O tema parecia se encontrar pacificado.

Todavia, em janeiro de 2004 passou a viger a Lei n®10.741/03,
tida como Estatuto do Idoso, que em seu Titulo VI, elencou uma relacao
de crimes, em que os idosos figurariam como sujeitos passivos, fixando
as respectivas sancoes penais. Nesse dmbito, o art. 94 da noticiada
legislagdo, reascendendo a celeuma sobre a definicdo de menor
lesividade, trouxe a seguinte determinacéo:

“Art. 94. Aos crimes previstos nesta Lei, cuja pena mdxima priva-

tiva de liberdade nédo ultrapasse 4 (quatro) anos, aplica-se o

procedimento previsto na Lei n° 9.099, de 26 de setem-

bro de 1995 (GN), e, no que couber, as disposicées do Cédigo

Penal e Cédigo de Processo Penal”.

Ora, ao inserir referido comando legal, o legislador ordinério nada
mais fez, sendo considerar que os crimes capitulados no Titulo VI, do
Estatuto do Idoso, cujas penas mdximas né@o ultrapassem quatro anos,
devem ser reputados infracdes de menor potencial ofensivo, seguindo
assim o procedimento previsto na Lei 9.099/95.

Nao ¢é dificil concluir, portanto, que ainda que involuntariamente,
o legislador acabou por promover um alargamento ainda maior na
conceituacdo de infracdo de menor lesividade, englobando todos os
crimes cujas penas mdximas ndo ultrapassem 4 anos, sejam eles de
competéncia da Justica Federal ou Estadual, estejam eles inseridos ou
néo no Titulo VI, da Lei n®10.741/03. Assim sendo, devem ser conside-
rados tacitamente derrogados o art. 61, da Lei 9.099/95, bem como o
art. 2°, pardgrafo Unico, da Lei 10.259/01.

Poder-se-ia alegar que as disposicées da Lei n® 10.741/03 nao
tém o conddo de derrogar os preceitos determinados pela Lei n® 9.099/
95, uma vez que aquela tem aplicacd@o especifica aos crimes capitula-
dos no préprio Estatuto do Idoso, haja vista que o novo diploma, ao
determinar a observancia do procedimento sumarfssimo para os injus-
tos cujas penas méximas ndo excedam 4 anos, faz a expressa ressalva
de que o aludido comando é aplicavel “para os crimes definidos nesta
Lei” (art. 94).
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Trata-se no entanto de argumentacéo falha, e portanto, inaceitével.

De fato, a Constituicéo brasileira de 1988 consagrou a chama-
da igualdade substancial ou real em nosso o ordenamento juridico. Com
efeito, em homenagem ao principio da isonomia, devem ser tratadas
igualmente as situacdes iguais e desigualmente as distintas (art. 5°,
caput). A ndo ser que pretendamos menosprezar o noticiado principio,
torna-se evidente o fato de que a ressalva contida no art. 94, da Lei n®
10.741/03, no sentido de que o conceito de menor potencial ofensivo
ali arquitetado sé é aplicdvel para os injustos previstos naquela legisla-
cGo, constitui-se em um nada juridico, sem nenhuma aplicabilidade,
pois o principio da isonomia substancial afasta a distincdo
esdruxulamente pretendida pelo legislador ordindrio.

Em atencdo aos postulados da igualdade, razoabilidade e coe-
réncia, nGdo h& como nao estender o procedimento da Lei 9.099/95
para todos os delitos, cujas penas maximas ndo superem quatro anos.
N&o hé como estabelecer diferenciagdes em matéria processual penal
de molde a fixar um conceito de infragdo penal de menor potencial
ofensivo para os crimes cometidos contra os idosos, e outro diverso, a
ser aplicével aos demais delitos.

E absolutamente ébvio que o juizo de reprovacéo social ndo se
modifica diante da espécie de lei penal na qual se encontra descrito
certo crime, mas sim nos limites de pena a ele reservados. A natureza
da menor ofensividade da infracéo, estribada na quantidade de pena, é
Unica, e deve ser adotada sempre que a pena maxima néo ultrapasse 4
anos. Seria subversdo ao principio da isonomia, admitir-se que fatos
tipicos de mesma gravidade sancionatéria, apenas por estarem ou ndo
dentro de um diploma legal especifico, tivessem distintas conceituagdes
de menor lesividade, e recebessem tratamento processual diferente.

Sob pena de gerarmos verdadeira monstruosidade juridica, néo se
pode admitir que um crime de submissé@o de idoso a condicées desuma-
nas, das quais advenham lesées corporais graves (art. 99, pardgrafo 1°,
da Lei 10.741/03) seja considerado infracdo de menor potencial ofensivo
(com todas as medidas despenalizadoras previstas na Lei 9.099/95), e o
crime de furto simples (art. 155, caput, do CP) ndo o ser. NGo existe diferen-
ca valorativa alguma na gravidade dos fatos. O valor dos bens e a intensi-
dade do ataque sdo, no minimo iguais, eis que idénticos os limites de pena
privativa de liberdade reservados aos dois injustos (reclusdo de 1 a 4 anos).
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Aqui mais do que nunca, impde-se a maxima juridica: “Para a
mesma razdo, a mesma solucdo”. Para fatos de mesma gravidade, tra-
tamento igualitdrio.

Por tais razées, pode-se afirmar com seguranca, que o art. 94, da
Lei n.° 10.741/03, no que se refere & utilizacdo da quantidade de pena
cominada aos crimes, para definir a menor potencialidade ofensiva, aca-
bou por efetuar a derrogacéo tacita do artigo 61 da Lei n.° 9.099/95, e
do art. 2°, parégrafo Unico, da Lei 10.259/01, uma vez que os dispositi-
vos disciplinam a mesma matéria, utilizando-se do mesmo critério
determinante. Por tal razdo, deflui-se que a menor ofensividade no Brasil,
seja para os crimes de competéncia da Justica Federal, seja para os da
Justica Comum, estejam ou ndo incluidos no Titulo VI, do Estatuto do
Idoso, estd delimitada para todas as espécies delituosas, cuja reprimenda
sancionatéria ndo supere 4 anos, além, é claro, das contravencdes pe-
nais, independentemente dos limites de apenag@o.

E ndo é sé. A exemplo do sistema conceitual ja desenvolvido pela
Lei 10.259/01, o novo texto derrogador né&o excluiu da competéncia
do Juizado Especial Criminal os delitos que possuam rito especial, al-
cancando, por exemplo, ndo sé crimes como furto simples, dano quali-
ficado, abandono de incapaz, como também os delitos de rito especifi-
co, tais como os de injuria qualificada, peculato mediante erro de ou-
trem, advocacia administrativa etc.

Nesse passo, néo ¢ dificil vislumbrar as enormes modificagdes no
plano prético, com o inicio da vigéncia do Estatuto do Idoso, & que o
processamento dos delitos, cujas penas mdximas ndo ultrapassem 4
anos, deixardo de seguir as regras do CPP e das leis especiais que esta-
beleciam rito especifico, para seguirem os ditames da prépria Lei n°®
9.099/95 no que se refere a fase policial e judicial. Dessa forma, a
partir de janeiro de 2004, deverd ser lavrado termo circunstanciado e
ndo auto de prisdo em flagrante em relacdo aquele que, por exemplo,
for detido subtraindo coisa alheia mével para si ou para outrem. O
procedimento a ser seguido em juizo, apds a realizacGo de audiéncia
preliminar em que se frustre a tentativa de transacdo, serd o rito
sumarissimo da Lei n® 9.099/95 e néo o rito ordinério, eis que o delito
passou a ser considerado de menor potencial ofensivo.

Superada que estd a questdo da derrogacdéo do art. 61 da Lei
9.099/95, e do art. 2°, parrdgrafo Unico, da Lei 10.259/01, resta-
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nos analisar a problemdtica acerca da retroatividade do art. 94, do
Estatuto do Idoso, aos fatos anteriores & sua vigéncia.

Nesse ponto, convém registrar, desde jd, o claro dispositivo conti-
do no pardgrafo Unico, do artigo 2 ©, do Cédigo Penal, que assim estatui:

“Art. 2°[..]

Parégrafo Unico. A lei posterior que de qualquer modo favo-

recer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que deci-

didos por sentenca condenatéria transitada em julgado” (grifo
nosso)

Ora, a norma contida no art. 94, da Lei 10.741/03, ampliando
ainda mais a definicdo de infracdo penal de menor lesividade, é
inquestionavelmente mais benéfica que os dispositivos a ela anteceden-
tes, fazendo com que os institutos despenalizadores, todos com conse-
quéncias penais, tais como, composicdo do danos civis, transacéo pe-
nal e suspensd@o condicional do processo penal alcancem um nimero
ainda maior de injustos penais.

Por tais motivos, e em observancia ao principio da retroatividade
da Lei Penal mais benéfica, pode-se afirmar que a nova sistemdtica
conceitual operada pela Lei n®°10.741/03 deve ser aplicada inclusive
aos fatos ocorridos anteriormente & sua vigéncia. Desta forma, os feitos
em curso que noticiem a ocorréncia de crimes, cujas penas mdximas
cominadas nos tipos legais ndo sejam superiores a 4 anos, fenham ou
ndo rito especial, sdo merecedores de imediata aplicacdo dos institutos
despenalizadores contidos na Lei 9.099/95. ¢
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O Cartao de Crédito e suas complexas
Relagdes Juridicas

Liia MaAriA Leite TamBiNI PINTO
Advogada. Ex-bancdria.

Temos vivenciado um interesse enorme das instituicdes financei-
ras em lancar no mercado consumidor os seus mais variados tipos e
bandeiras de cartdo de crédito. Isto porque o cartdo apresenta uma
multiplicidade de fungdes que agiliza os servicos bancdrios bem como
fideliza o usudrio & instituicdo que garante o seu crédito. O interesse
das administradoras de cartdo de crédito é ainda maior, posto que a
taxa de administracdo cobrada assegura o risco de inadimpléncia, ge-
rando grandes lucros. Somado a tudo isto, temos a necessidade pre-
mente do ser humano em consumir, notadamente em paises como o
nosso, em que o acesso a bens representa sucesso e poder. O conforto
nem sempre é o principal motivador para o consumo, mas a aparéncia
de realizacdo e sucesso na sociedade. Assim é que, sendo o cartéo de
crédito a forma mais prdtica de realizar suas compras, com a possibili-
dade, inclusive, de parcelamento de seu crédito sem a burocracia da
venda a prazo oferecida pelo vendedor, a procura pela moeda eletréni-
ca, como sdo conhecidos os cartées de crédito, tem crescido assusta-
doramente, alcancando mercados de baixo potencial como os das ci-
dades pequenas do interior de nosso pafs.

A maioria dos estudos e artigos, bem como a escassa doutrina
existente, ao apresentarem as relacées juridicas que formam o sistema
de cartées de crédito, tratam de apenas trés contratos: administradora
e afiliados, administradora e usudrio e administradora e instituicéo fi-
nanceira. No entanto, na estrutura vigente, mister se faz que incluamos
a relagd@o entre usudrio/cliente e a instituicdo financeira que imprime
sua marca nos cartdes que distribui, e cuja venda financia, repassando
& administradora o crédito. E importante ressaltar que, na prética, em
sua grande maioria, o cliente, quando da adesdo ao cartdo de crédito,
desconhece sua “bandeira” (administradora), considerando-o um pro-
duto do banco do qual é cliente. Nao se pode, portanto, desconsiderar
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a relac@o entre o usudrio e a instituicdo financeira, posto que a relacéo
de fidUcia que gera o negdcio se dd entre estes dois e nédo entre o usu-
dario e a administradora, que é sempre “virtual”, haja vista que o usuério
s6 entra em contato com a administradora quando necessita resolver
problemas surgidos na fatura ou de extravio ou furto de cartéo e sem-
pre através de telefone ou internet. Todo o relacionamento se dd, de
fato, dentro de uma agéncia bancdria.

Partiremos, portanto, do principio da existéncia de quatro contra-
tos relacionados entre si, ndo nos esquecendo de que hd um quinto
momento em toda essa intrincada rede de relacdes juridicas, o momen-
to do consumo final, entre o usudrio e o estabelecimento dfiliado, na
hora da compra e venda de bens ou servicos.

CONTRATO N.° 1: ADMINISTRADORA E AFILIADOS

A afiliacéo se d& através de um simples contrato de adesdo, sem
clédusulas impressas no formulério a ser preenchido, ficando na rede
bancdria que intermedeia o contrato, a disposicdo do estabelecimento
empresarial, as cldusulas gerais, ou, pior, sGo encaminhadas pela Ad-
ministradora, depois da afiliacéo, junto com o terminal de venda e os
adesivos de marketing, o que pode ensejar futuros conflitos por desco-
nhecimento do teor do negécio realizado. Como todo contrato de ade-
sdo, o Termo de Afiliacdo, em suas cldusulas gerais, ao elencar as obri-
gacoes de ambas as partes, o faz impositivamente e em evidente
disparidade, apresentando excessivamente mais obrigacdes ao estabe-
lecimento afiliado do que & Administradora de Cartdes de Crédito.

Cabe & administradora reembolsar o afiliado das despesas con-
traidas pelos usudrios, respeitando os limites de crédito previamente
concedidos, e responder pelos riscos de inadimpléncia, insolvéncia, fa-
léncia ou concordata do comprador, ficando sub-rogado em todos os
direitos do fornecedor para agir contra o titular do cartéo. Qual seria,
entdo, a natureza juridica deste contrato? H& grande discussdo em tor-
no desta questdo.

H& quem diga que é contrato de mandato, em nome do fitular,
mas se assim fosse, dispensavel seria o contrato entre a Administradora
e a InstituicGo Bancéria, visto que aquela néo precisaria de crédito aberto
para financiar as compras, sendo apenas repassadora do crédito rece-
bido pelo titular do cartéo, o que ndo ocorre, haja vista que as condi-
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coes de pagamento, bem como o seu valor, podem ser diferentes dos
originais. Também ndo é contrato de abertura de crédito, ndo hé crédi-
to aberto em favor do afiliado, ndo hd limite de crédito estipulado em
favor dos estabelecimentos. Ha quem afirme, em pélos opostos, mas
com o mesmo fundamento doutrinério, que o contrato é uma assuncédo
de divida, em que o titular do cartdo transfere a sua divida & administra-
dora, independente da anuéncia da dfiliada; ou, por outro enfoque,
que é uma cessdo de crédito em que o dfiliado transfere o crédito &
administradora, independente da anuéncia do titular. H4, ainda, quem
afirme ser sub-rogacdo convencional, entendendo outros que seja co-
missdo mercantil. Outros, ainda, estipulacdo em favor de terceiro. Ne-
nhuma destas teorias é suficiente para definir a natureza juridica de téo
recente e moderno instituto.

Othon Sidou ensina que o negécio juridico que o usudrio realiza ao
aderir ao sistema de cart@o de crédito € uma promessa de fato de tercei-
ro. Entendemos ser esta a natureza juridica do contrato firmado entre o
estabelecimento afiliado e a Administradora, que assume o cumprimento
da contraprestacdo devida pelo titular do cartdo, no prazo estipulado no
contrato. A génese da obrigacdo néo é uma divida cedida pelo afiliado &
Administradora de Cartées, que ndo assume a posicéo do titular nem do
afiliado, e sim a divida que ela assume no contrato que realiza com o
usudrio do cartdo. E, portanto, divida da prépria Administradora. A difi-
culdade de se definir a natureza juridica dessa espécie de contrato reside,
principalmente, no fato de ser este um contrato entre varios que formam
um sistema Unico de relacées obrigacionais entre si.

CONTRATO N.° 2: ADMINISTRADORA E INSTITUICAO
FINANCEIRA

Diferentemente do que acontecia no passado, as Administrado-
ras, hoje, em sua imensa maioria, associam-se contratualmente a uma
ou mais instituicdes financeiras. Tal associacdo se justifica pelo fato de
as Administradoras de Cartdo de Crédito ndo serem consideradas ins-
tituicdes financeiras, conforme reconhecido pelo Banco Central através
de sua Circular n.° 2044/91 em seu artigo 3°, estando, portanto, im-
pedidas de cobrar juros bancdrios. Em caso de inadimpléncia do usua-
rio e tendo por obrigacdo saldar a divida junto ao estabelecimento afili-
ado, a Administradora recebe do banco associado um crédito e o re-
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passa ao usudrio, que, ao pagar, ndo o faz ao caixa da Administradora,
mas do banco, este sim responsdvel pela cobranca dos juros da fatura
ligiidada em atraso. Para que possa agir assim, a Administradora,
impositivamente, inclui no contrato de adesdo que realiza com o usud-
rio a cldusula-mandato, cuja liceidade ndo discutiremos neste trabalho.
Tal clausula tem motivado constante debate nos Tribunais, sendo majo-
ritdria a corrente doutrindria — e ndo tdo majoritdria assim a jurispru-
déncia — que reconhece a abusividade desta cldusula. Assim, atual-
mente, os contratos de adesdo tém sido formalizados diretamente com
os bancos e ndo mais com as administradoras, sendo o usudrio
correntista ou ndo, a fim de se evitarem os litigios.

Outro motivo para as Administradoras buscarem associar-se a ins-
tituicoes financeiras é a amplitude da parceria, pois bancos como Bradesco
e Banco do Brasil, que dispdem de agéncias espalhadas por todo o Pas,
sdo mais eficientes no marketing, nas adesdes e na distribuicdo dos car-
tdes, visto abarcarem um maior nOmero de usudrios. Este contrato é o
Unico desta relacdo contratual multifacetada que ndo é de adesd@o ou
contrato-tipo, j& que ambas as partes discutem suas cldusulas.

CONTRATO N.° 3: ADMINISTRADORA E USUARIO

A relacdo contratual entre titular/usuério e a Administradora tem-
se fornado cada vez mais rara no Brasil. Até hd poucos anos, quando o
cliente adquiria um cartéo de crédito, ele o fazia, ainda que mediante
relacionamento com o banco de onde era correntista, através de um
contrato de adesdo com a marca do cartéo, ou seja, com a Administra-
dora. O da Visa, por exemplo, denominava-se “Contrato de Adesdo &
Visa Administradora de Cartées de Crédito”. Se o usudrio era também
correntista, o cartdo vinha com as funcées préprias para movimento da
conta-corrente; se ndo correntista, o banco intermediava a venda, re-
cebendo para tanto uma comissdo sobre o valor da anuidade paga &
Administradora.

O problema principal deste tipo de cartéo — dai o relacionamento
hoje se dar prioritariamente com uma instituicdo financeira — é exata-
mente a possivel (e cada vez mais comum no Brasil) inadimpléncia. Nao
quitada a fatura pelo usudrio, a Administradora, que néo estd autoriza-
da a emprestar nem a cobrar encargos, |G que ndo é instituicdo finan-
ceira, vé-se obrigada a recorrer a um banco para obter empréstimo
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com o qual paga ao estabelecimento comercial afiliado e cujos juros
repassa ao usudrio inadimplente. Desta forma, o risco é todo da Admi-
nistradora, inclusive o encargo da cobranca.

Apesar das mudancas, as Administradoras ainda tém sua equipe
de marketing, com vendas sem intermediacdo bancdaria. Um exemplo é
o Amex — American Express Card — que, sem se associar a bancos,
envia a proposta via correio ou através de telefone, o que é bastante
inconveniente para quem a recebe, dada a insisténcia dos atendentes.
E importante ressaltar que, percebendo que perdia um setor do merca-
do consumidor de cartées de crédito, o Amex afiliou-se & marca Visa
para compartilhamento dos terminais de venda on line, mais conheci-
dos como maquinetas para cartdo. Com isto, a empresa aproveita uma
estrutura |G existente de afiliacdo de estabelecimentos, priorizando ape-
nas o marketing e as novas adesdes de usudrios.

Atualmente, o contrato de adesdo é formalizado, na maioria dos
casos, com o banco emissor do cart@o, por razées vérias, algumas &
apresentadas, outras que elencaremos mais adiante, ao tratarmos do
contrato realizado entre usudrios e bancos. E oportuno notar como o
instituto do cartdo de crédito, pela sua modernidade, assim como os com-
putadores, sofre constantes alteracées em sua estrutura, dificultando o
trabalho do operador de direito, que nem sempre se atualiza com a rapi-
dez dos avancos tecnoldgicos. Assim é que, se hd dez anos o cartdo
continha apenas a funcdo de crédito para fins de consumo, e se hé cinco
anos surgiram as funcdes bancdrias, hd muito pouco tempo o cartdo
incorporou a estas duas funcées a nova funcdo de débito, ainda sem
norma que a regulamente. E de ver que urge a necessidade de dispositi-
vos reguladores de tantas novas funcées para t@o recente instituto.

Como, porém, ainda existem, apesar de em menor escala, con-
tratos entre o usudrio e a administradora sem intermediacdo bancéria,
é importante classificd-los. Sdo contratos através dos quais a Adminis-
tradora abre um crédito pessoal ao usudrio, com o fim Unico de consu-
mo, para ser utilizado junto & rede de afiliados, sendo certo que o débito
a ele referente deve ser quitado no dia acordado, através da fatura
emitida. Como contraprestacdo por este servico, a Administradora co-
bra anuidade, geralmente parcelada, exigida na mesma fatura das com-
pras. Como o fim do crédito aberto é de consumo, tais contratos re-
gem-se pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

296 Revista da EMERJ, v. 7, n. 26, 2004



CONTRATO N.° 4: USUARIO E AFILIADOS

Todos os contratos de cartdo de crédito afluem para o momento
final: a compra e venda de bens e servicos. Logo, o contrato que nasce
no momento do negécio realizado entre o usuério do cartdo e o estabe-
lecimento afiliado é a razéo de ser de todos os demais contratos do
sistema de cartées de crédito. E a este fim que eles se destinam. Este,
portanto, € um contrato atipico pelo qual a afiliada entrega um bem ao
titular sendo o pagamento deste efetuado pela administradora do car-
tdo, em regra, em 30 dias, com desconto do percentual da taxa de
administracdo — comissdo recebida pela administradora pela presta-
cdo de servico ao dfiliado — independente da adimpléncia do usudrio
com a administradora. O risco do estabelecimento é nenhum, enquan-
to o contrato existi. No momento do cancelamento do contrato entre o
usudrio e a administradora ou entre o usudrio e o banco, o risco da
operacdo é inteiramente do estabelecimento. Dai a importancia de se
verificar a idoneidade do cartéo. Se o estabelecimento ndo se utilizar de
todos os mecanismos disponiveis para a efetivacdo segura da venda,
incorre em culpa por negligéncia, |G que é sua responsabilidade confe-
rir a assinatura do titular, bem como a validade do cartdo. Em caso de
ddvida, pode ainda recorrer as Centrais de Atendimento ao Estabeleci-
mento Afiliado, que confirmardo a existéncia e validade do contrato
entre o Usudrio e a Administradora ou Banco.

Este contrato ndo forma o sistema de cartéo de crédito, apenas o
caracteriza, j& que o cartdo pode existir, gerar direitos e obrigacoes —
cobranca de anuidade do usudrio, repasse da comissdo do banco, res-
ponsabilidade pelo roubo ou extravio — sem que jamais tenha sido utili-
zado nas relacdes de consumo.

CONTRATO N.° 5: INSTITUICAO FINANCEIRA E USUARIO
F cada vez mais comum, atualmente, a existéncia de contratos de
adesdo a sistema de cartdo de crédito formalizados com instituicées
financeiras e ndo com administradoras. Isto porque, como 4 referido,
as administradoras ndo podem cobrar juros, o que dificulta o cumpri-
mento da obrigacdo de quitar o saldo da fatura do usudrio inadimplente
junto aos estabelecimentos. Diminui-se, entdo, a carga obrigacional das
administradoras e inclui-se a figura dos bancos. Além disto, outros fato-
res influenciaram esta mudanca na intrincada rede de contratos conexos
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e interdependentes que formam o sistema de cartées de crédito. O
surgimento do cartdo multiuso, com funcées bancdrias, de débito e de
crédito, bem como a possibilidade de parcelamento das compras no car-
tGo sobrecarregaram a responsabilidade dos bancos, esvaziando em muito
a responsabilidade das administradoras. Como o ponto central deste es-
tudo ¢ a relac@o entre banco e usudrio de cartdo e suas conseqiéncias,
utilizaremos novo capitulo para tratar deste contrato em particular.

O USUARIO E O BANCO

Com o crescente nimero de demandas judiciais contra as admi-
nistradoras de cartdo de crédito, em face de abusividade de determina-
das cldusulas, da discutida ilegalidade da cldusula-mandato, da ilegiti-
midade das administradoras na cobranca de juros bancérios e outros
tantos motivos que tém abarrotado nossos Tribunais por todo o Pas,
gerando grandes polémicas e decisdes divergentes e mesmo opostas
sobre os mesmos pedidos, apresentando-se diferentes as jurisprudén-
cias de um estado para outro, houve uma mudanca radical nos contra-
tos de ades@o ao sistema de cartées de crédito a partir de meados de
2002: a entidade emissora deixa de ser a administradora e passa a ser
o banco. Logo, o usudrio contrata com o banco diretamente, e néo
mais com a administradora através do banco. Isto traz mudancas radi-
cais, principalmente no que concerne & legalidade da cobranca dos
juros bancdrios e a cldusula mandato, que desaparece pela sua
desnecessidade. Como G afirmamos, nem todos os cartées sdo bancd-
rios, algumas bandeiras sdo independentes e o contrato é formalizado
diretamente com a administradora. No entanto, deter-nos-emos nas
relacdes juridicas que nascem quando da formalizacéo do contrato de
adesdo ao sistema de cartdo de crédito do banco, visto tais contratos
estarem dominando o mercado de cartdes.

Quando o cliente abre uma conta, corrente ou de poupanca, em
um banco, formaliza um contrato de adesdo, que envolve todos os ser-
vicos e produtos massificados do banco, os quais sdo em geral, a con-
ta-corrente, poupanca, empréstimos do tipo “crédito direto ao consu-
midor”, limite de cheque especial e cartdo multiuso, ainda que néo ve-
nha a utilizar todos os produtos. A conta, por exemplo, pode néo ter
cheque especial; o empréstimo pode ndo ser necessdrio; ndo importa,
o contrato é Gnico e amplo. Da mesma forma, o cartdo pode ter apenas
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as funcées bancdrias, mas o sistema dos cartées de banco é sistema
Unico, agrupando as fungdes de crédito, débito e bancarias, mesmo
que o cartdo emitido em face deste contrato Unico contenha apenas
uma das vérias funcées contratadas. O contrato de adesdo aos servi-
cos e produtos do banco é muito simples, com pouquissimas cldusulas,
remetendo o cliente, via de regra, as cldusulas gerais de cada produto,
colocadas na instituicdo financeira & disposicéo daquele, mas néo apre-
sentadas no momento da assinatura do contrato. Ou seja, o cliente
assina sem saber como funciona o produto a cuja aquisicéo estd ade-
rindo naquele momento.

Hé& duas formas de se adquirir cartdo de crédito: por iniciativa do
cliente que o requisita ou por diligéncia do préprio banco que lho conce-
de. Mercé dos ganhos obtidos pelo banco com a anuidade, hd justificado
interesse da instituicdo financeira em difundir a cultura do cartéo de cré-
dito, substituindo, em geral impositivamente, os cartdes bancdrios por
cartdes de crédito. Assim, é mais fécil convencer o cliente a usar a funcdo
crédito quando o cartdo estd em seu poder do que convencé-lo a adquirir
um, mesmo porque o préprio mercado consumidor o estimula a isto.
Outra razdo para o enorme interesse dos bancos na utilizagdo dos car-
tdes é que o custo sobre o cheque é maior do que o custo sobre o cartéo.
Quanto mais cartdes na praca, menos cheque, menos custos.

Além das compras financiadas, o cartdo disponibiliza ao cliente
outra linha de crédito: o saque na conta cartdo. Todo cartdo tem uma
conta com um limite para compras estabelecido pelo banco. Consta da
fatura tal informacéo. Deste limite, um percentual pode ser utilizado
pelo usudrio para saque em dinheiro, a fitulo de empréstimo. Por isto,
sobre este saque incidirdo juros bancdrios, cuja taxa consta da fatura.
No Banco do Brasil S/A, por exemplo, o percentual para saque é de
25% do limite estabelecido para as compras. Nao é um plus, haja vista
que, sacando o cliente os 25%, restar-lhe-Go 75% para as compras. O
usudrio pode pagar o empréstimo a qualquer tempo até o dia da fatu-
ra, e os juros incidirdo até o dia da quitacdo da divida. Se, no vencimen-
to da fatura, o cliente néo tiver condicdées de honrar o valor integral, o
banco permite que ele, para ndo incorrer em mora, pague um valor
minimo, parte referente ao capital e parte aos juros. Como qualquer
empréstimo, os juros devidos e ndo pagos infegralmente sdo somados
ao restante do capital e exigidos novamente na préxima fatura, com
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acréscimo dos juros devidos referentes aquele més. E uma espécie de
parcelamento da divida. Muitos alegam anatocismo nesta prdatica. Néo
entraremos nesta discussGo para nédo fugir do tema. O fato é que o
crédito do cartéo ndo é apenas para consumo, mas também para aqui-
sicdo de empréstimo bancdrio.

E oportuno, se néo trdgico, destacar, em tudo o que foi apresenta-

do, a forca dos bancos em nosso pafs. E de suma importancia transcre-
ver a posicdo do douto contratualista Waldirio Bulgarelli neste assunto:

300

Nessa linha é que hd de se ressaltar a excessiva concentracdo
bancdéria que, monopolizando a coleta, a intermediacdo e a con-
cess@o de créditos, domina a economia do pais, impondo suas
condicées e seus métodos. O monopdlio, que é de fato e de
direito, manifesta-se pela impossibilidade de guardar dinheiro
em outra instituicGo que nGo os bancos; pela obrigatoriedade
de pagar contas e operar créditos apenas com os bancos e suas
coligadas. E o processo concentracionista, aparentemente be-
néfico pela solidez e redugdo de custos, vem revelando sua face
negativa, na série de exigéncias que seriam incompreensiveis
num regime concorrencial, traduzindo-se pelas fentativas de se
eximirem dos riscos e dos custos, as expensas do consumidor,
além da precariedade dos servicos que prestam. Em relacéo
aos custos, primeiro se desobrigaram do pagamento de juros
aos depositantes; depois passaram a cobrar por todos os servi-
cos, até mesmo pelos talées de cheque; o que faz antever que,
em breve, cobrarGo também pelos depdsitos, ndo bastassem &
poderem imobilizar até 100% do seu capital, conforme a Lei n.°
4.595, 31-12-1964. No que tange aos servicos, o banco “super-
mercado”, entre nés, é realmente desastroso.

Subordina-se, ndo raro, a obtencdo do crédito & compra dos
produtos negociados pelo banco: seguros (nos seus vdrios ti-
pos); turismo; aquisicGo de letras de cdmbio; domicilio bancdrio
da declaracdo do imposto sobre a renda; participacdo no fundo
de investimento comum ou do sistema do Decreto-lei n.° 157;
cheque-ouro e suas modalidades; recolhimento de obrigacées
fiscais e previdencidrias, como o FGTS, INPS, PIS; pagamento
de contas de luz, gés, telefone, credidrios etc., além, é claro, do
indefectivel cartdo de crédito.
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Tudo se passa numa pressdo extremamente delicada, mas, que
afinal, tem como conseqiéncia inelutdvel aderir ou nGo obter
crédito.!

Nao hd como negar a necessidade premente e atual de se con-
tratar continuamente com os bancos. Até as pessoas mais simples, sem
instrucdo e sem condicées financeiras para manter conta em banco, se
véem obrigadas a recorrer a este, seja para receber o beneficio do INSS,
seja para pagar uma conta de luz, seja para retirar o PIS/PASEP, cadas-
trar-se no CPF e tantas outras necessidades da vida moderna. Em rela-
cGo a este ingresso do cidaddo comum na esfera bancéria, é interes-
sante notar que os bancos tém valorizado a camada de baixa renda da
populacéo, apesar de nédo ser esta aparentemente rentdvel, por trés
motivos bdsicos:

a) os juros s@o t@o altos que cobrem os riscos que advenham de
uma possivel inadimpléncia;

b) raramente esta ocorre quando se trata de devedor de baixa
renda, segundo observado pelos que lidam com crédito bancario, visto
a grande importéncia dada ao valor do nome, considerado o Unico
bem que possui; e, por fim,

c) se ocorrer inadimpléncia, tal cliente ndo tem conhecimento
suficiente para recorrer ao Judicidrio a fim de resolver os conflitos que
venham a surgir.

Todos, portanto, necessitam dos servicos bancdrios, daf ter-se cri-
ado um sistema de subordinacdo em que os bancos ditam as normas e
aos clientes resta aceité-las ou ndo. Mas, como & vimos, impossivel
ndo aceitd-las, j& que, nos dizeres do douto Desembargador do Tribu-
nal de Justica do Rio de Janeiro, Roberto Wider:

A prdtica da vida social revela essa impossibilidade de recusa na

celebracdo desses contratos que regem interesses econémicos

impostergdveis, entre os quais sGo exemplos significantes, (...)
os de seguros e bancdrios, onde o principio da livre concorrén-
cia é insuficiente para a protecdo dos consumidores.?

! BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 13 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 671.

2 WIDER, Roberto. "O Direito dos Contratos e a Autonomia da Vontade. A Protecdo Especial do
Consumidores'. Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janei-
ro, Rio de Janeiro, n. 54, p. 21, jan.-mar. 2003
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Se se rejeitam as regras de um banco, forcosamente se aceitam
as de outro, em regra muito semelhantes. A concorréncia néo altera a
forma de contratar, o cliente permanece em posicéo inferior, assumindo
o pdlo mais fraco juridica e economicamente. Logo:

Os mecanismos de concorréncia ndo sdo satisfatérios, nGo sé por

aquelas reconhecidas deficiéncias que colocam o consumidor em

estdgio de inferioridade, mas, pelos préprios mecanismos do mer-
cado, que dificultam ou mesmo anulam as opgées, inclusive pela
uniformizacéo das ofertas pela prépria concorréncia.?

N&o hd opcéo, ndo hé escolha, mesmo que se mude de banco, os
contratos de adesdo serdo os mesmos, contendo as mesmas regras. Daf
a necessidade da intervencdo estatal no disciplinamento das relacdes em
que hd visivel desigualdade nas partes contratantes. Daf a necessidade de
se aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor nas relacées bancérias.

O Codecon, ao normatizar as relacées de consumo, incluiu ex-
pressamente os servicos bancdérios. Ha quem discorde, uma minoria,
mas aqueles que laboram em instituicdes financeiras sGo undnimes em
afirmar que os bancos devem ser equiparados & empresa comercial,
haja vista os empregados serem preparados para atuar em vendas:
venda de fitulos de capitalizacé@o, de seguros, de planos de previdéncia
privada, entre outros produtos oferecidos pelos bancos. E légico que os
banqueiros ndo desejam ver reconhecida tal equiparacéo juridica, pos-
to o Cédigo de Defesa do Consumidor cerced-los-a em sua liberdade
de explorar a boa-fé alheia.

Mas o Cédigo de Defesa do Consumidor néo é suficiente. O pro-
tecionismo politico aos bancos é tdo ofensivo que se faz necessaria uma
legislacdo especifica para os cartées de crédito, a fim de tutelar néo sé
o usudrio, mas os estabelecimentos afiliados, muitas vezes obrigados a
assumir responsabilidades que caberiam ao banco emissor do cartdo.
Acima da necessidade de regular o sistema de cartées, estd a necessi-
dade de impedir a agiotagem legalizada dos bancos, que atinge a to-
dos genericamente, desde o cliente bancério denominado “popular”,
que utiliza pequenos empréstimos massificados, até o “preferencial”,
que ndo é sé tomador de dinheiro, mas aplicador, utilizando-se ou ndo
do cartéo de crédito.

3 Ibid., p. 32
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CONCLUSAO

O cartdo de crédito é instituto novo, ndo porque criado recente-
mente, mas porque se modifica na velocidade da informdtica, ou seja,
quando comecamos a entender como funciona, jé se alterou em forma
e substGncia. Some-se a isso o fato de constituir, como j& explanado,
uma infrincada rede de contratos conexos entre si. A cada dia, as rela-
coes juridicas que nascem da utilizacdo do cartdo bancério, seja nas
funcoes crédito, débito ou bancdria, aumentam significativamente, ten-
do em vista a modernizacdo do sistema financeiro, que torna a ida do
cliente & agéncia cada vez menos necessdria. Diante de tudo isto, im-
pde-se preméncia na elaboracéo de lei que regule tais relacdes.

Se, na visdo politico-administrativa dos governos, os juros devem
seguir as regras do mercado, na visdo sociojuridica do Judiciério os
juros deveriam ser limitados para que houvesse, de fato, justica social.
Se a Carta Magna afirma ser o Brasil um Estado Democrdtico de Direi-
to, a Lei é o maior instrumento de Justica Social. No entanto, parece-
mos mais um Estado Econdmico de Direito, no qual as leis existem para
tutelar a economia, e a visGo macroecondmica impera sobre a visdo
“microindividuo”. O sofisma do social em detrimento do individual é um
engodo, com conseqiéncias avassaladoras sobre o povo: o aumento
absurdo do desemprego e da pobreza, estagnacdo da economia inter-
na, abismo entre ricos e pobres, sistema de satde decadente, previdén-
cia em crise, educacao deficitdria.

Este trabalho ndo teve a pretensdo de mudar a visGo sobre o
Brasil, nem tampouco de fratar de questdes politicas, mas nGo se pode
falar em justica dissociada de um posicionamento politico diante dos
problemas e dificuldades do pais. N&o houve intencéo também de es-
gotar o tema Cartéo de Crédito, havendo muito ainda a falar sobre ele.
No entanto, o objetivo foi o de proporcionar uma visdo geral do sistema
de cartdées de crédito, bem como o de atualizar o estudo, visto terem
ocorrido, recentemente, alteracées significativas, o que deve gerar sig-
nificativa influéncia nas decisdes dos tribunais sobre a matéria. O obje-
tivo final é, portanto, contribuir. @
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