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Apresentacio

Neste n® 35 da REVISTA DA EMER] desejamos, em primeiro
lugar, dar noticia de que a 23 de agosto de 2006 ocorreu a passagem
do Centendrio de nascimento do eminente Juiz e Ministro do antigo
Tribunal Federal de Recursos, hoje Superior Tribunal de Justica, José
de Aguiar Dias. Vinculado este niimero ao 32 trimestre do ano e
prontos os originais para serem encaminhados 2 grafica, reduzimos,
nesta edi¢do, a noticia a essas poucas linhas, tanto mais que, em
dezembro deste ano, estaremos com o (ltimo nimero do ano (outu-
bro a dezembro), dedicado inteiramente  figura ilustre deste jurista
e magistrado.

A ESCOLA DA MAGISTRATURA (EMER)) se preparou para
reiniciar as suas atividades no segundo semestre de seu nono ano de
existéncia e persistiu em seus propésitos de colaborar com o Tribu-
nal de Justica do Estado na formagio de novas turmas de candidatos
que se habilitam ao Concurso para ingresso na carreira. Foram ma-
triculados estagiarios bacharéis em direito, mediante rigorosa sele-
¢do realizada no més de junho do semestre anterior, com observin-
cia dos aproveitamentos de vida escolar e do curricufum de cada
pretendente.

Inscritos 684 no concurso de ingresso do Curso de Preparagio
a Carreira de Magistrado, como sempre, de dois anos e meio, ape-
nas 196 lograram aprovagdo final para seguirem as aulas matutinas
(8 as 12 horas) e noturnas (de 18 as 22 horas). Aulas préticas e teori-
cas, mas sempre de cunho objetivo, fundadas na observincia da
experiéncia dos professores magistrados, promotores e em julgamen-
tos ocorridos nos Tribunais. Daf a prévia selecio de farto material
didatico que deve ser cedido ao aluno para pesquisa, estudo e inter-
pretagdo.

Assim, tem-se desenvolvido o ensino na EMER), O Professor,
seja Magistrado, Promotor ou Defensor Pablico e advogado com
experiéncia no ensino juridico, desenvolve trabalho admirivel e re-

Revista da EMER), v. 9, n® 35, 2006 5



vela as vocacdes que se afloram naqueles que persistem entusias-
mados, até a oportunidade de o Concurso ser lancado em Edital
Pablico pelo Tribunal. N3o, naturalmente, nos que nos deixam em
meio do caminho, quem sabe, talvez, com justas aspiragGes na pro
fissio de advogado.

Desembargador Décio Xavier Gama
Coordenador da REVISTA DA EMER]
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A Onda Reformista do
Direito Positivo e suas
Implicagées com o Principio
da Seguranca Juridica’

Humberto Theodoro janior

Professor Titular da Faculdade de Direito da
UFMG. Desembargador aposentado do TYMG.
Advogado.

1. INTRODUCAO

O Século XX, ao lado de ter proporcionado um ritmo de evolu-
¢do tecnoldgica a convivéncia humana sem precedentes, promo-
veu também uma indiscutivel subversio cultural, destruindo e aba-
lando valores que até entdo sustentaram, ética e juridicamente, a
civilizagio cristd ocidental.

Desnorteado, o pensador e sobretudo o jurista do Século XXI,
diante da “heranga” legada pelo século anterior, ndo encontra valo-
res consagrados e definidos para ditar os rumos da ordem juridica
contemporanea, nem critérios vilidos e permanentes para impri-
mir-lhe eficacia e coeréncia. Dai a figura de uma colcha de retalhos
em que se vai transformando o direito positivo, diante da incoerén-
cia e do verdadeiro caos em meio ao qual se realizam as reformas
legislativas.

Ao mesmo tempo que se bate pela dignidade da pessoa hu-
mana como fuhdamento maximo do ordenamento, em qualquer

* Estudo em homenagem ao Ministra jos¢ Augusto Delgado.
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de seus segmentos, adota-se, também, nos mais diversos setores
do direito, mesmo nos que constituem o chamado direito privado
(onde deveria reinar a autonomia e a vontade soberana do indivi-
duo, em nome da liberdade, sem a qual ndo se pode pensar em
dignidade de homem algum), a defesa ostensiva da supremacia do
publico sobre o privado, do interesse social sobre o individual. Er-
gue-se aos poucos um leviatd que ninguém consegue definir com
precisdo e cujo desenvolvimento ndo se tem como antever aonde
chegara.

Para servir a esse indecifravel senhor, cuja identificagio se
contenta com rétulos apenas (social, coletivo, puablico etc.), o indivi-
duo - razdo de ser da sociedade, do Estado e do direito - cada vez
mais se anula e mais apreensivo e inseguro se torna. Os valores que
sua bimilenar cultura lograra conquistar esfumagam-se, diluem e se
perdem num revolver iconoclasta e impiedoso, a que faltam idéias
solidas e abundam palavras soltas e pensamentos irredutiveis ao
anseio do filésofo verdadeiro e decepcionantes para o destinatario
comum da ordem juridica.

Com técnicas de direito publico, de acendrado teor
socializante, sempre mais e mais, se coarcta a liberdade indivi-
dual, sem embargo de o Estado ocidental atual se declarar funda-
do na livre iniciativa individual. Onde localizar a dignidade da
pessoa humana quando o individuo n3o consegue se libertar da
intromissdo constante e intensa nas esferas nao apenas econémi-
cas, mas até mesmo intimas, personalfssimas? E cada vez mais
se exige que o direito se fagca presente com forca cogente e
inarredavel, a tal ponto que, em nome do gigante aterrorizante
do social e do coletivo, nem mais se consegue separar o direito
publico do privado.

Dir-se-a: existe a lei como garantia maxima de liberdade e
independéncia do individuo frente a sociedade e ao Estado que a
representa, porque de seu império nem este escapa. Continua a res-
soar magnificamente a maxima fundamental do Estado de Direito:
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” (C.F, art. 52, Il). No entanto, o que menos se
vé no pensamento juridico dito p6s-moderno é a preocupagio com
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a garantia fundamental da legalidade'. Advoga-se ostensivamente
a supremacia de valores abstratos, por engenhosas e enigmaticas
férmulas puramente verbais, que simplesmente anulam a importan-
cia do direito legislado e fazem prevalecer tendenciosas posicdes
ideolégicas, sem preceitos claros e precisos que as demonstrem
genericamente e, por isso mesmo, permitem ditar por mera conve-
niéncia do intérprete e simples prepoténcia do aplicador o sentido
que bem lhes aprouver nas circunstancias do caso concreto.

Direito ndo € mais sinénimo de lei, e norma ou preceito nao
mais se distinguem dos principios. Assim, em nome de pretensos
principios, que muitas vezes n3o se sabe se existem realmente nem
de onde foram extraidos, se cria todo um clima de permissividade
para o operador do direito. Totalmente descompromissado com a lei
ditada pelo poder legiferante instituido, o aplicador do direito procu-
ra a regra a aplicar no caso concreto onde bem Ihe convier, ou onde
bem entender, pois fora do preceito explicito da lei, sempre havera
algum raciocinio, algum argumento, alguma justificagio para ex-
plicar qualquer tipo de decisdo, até mesmo aquele aberrante com
as tradi¢des histérico-culturais de um povo, as quais, alias, pouco ou
nada valem para a mentalidade emergente do século XX, em seg-
menlo quantitativamente expressivo.

O préprio legislador, em quem os individuos pensavam poder
confiar para, na votagdo livre e democrética das leis, estabelecer os
limites do autoritarismo do poder governante, abdica simplesmente
da competéncia de tragar, com precisdo e seguranga, os preceitos
que deveriam presidir o comportamento individual no seio da coleti-
vidade. Preferem, por comodidade, por menor esforgo, ou por sub-
missdo a idéias de momento e de puro efeito demagégico, legislar por

! “As novas e sempre crescentes atribuigdes do Estado intervencionista 1ém distorcido a ciso de certos principios
jur(dicos, cuja pureza é dever de o jurista distinguir e defender. As concepgdes do Estado- Providéncia ou do Estado
de Direito Social procuram privilegiar a atuagdo estatal, visualizada mais como realidade de fins do que camo
execuglo ex officio do Diteito. Comisto, procura-se esmaecer a forga do principio da legalidade para que possa
a Administrac3o interferir no munusda ributago. Esta & uma erientag3o cuja perversidade cumpre combater (.. ).
Protege-se a pessoa humanados shusos e inconstancias da Administraco, garantindo-the um ‘estatuto’, onde emerge
sahranceira a seguranca juridica, o outro lado do princigio da confianga na lei fiscal, a que alude a doutrinatedesca”
(COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valier. “Reflextes sobre o art. 39da Lei Complemeniar 118. Seguranga
juridica e a boa-fé como valores constitucionais. As leis interpretativas no Direito Tributirio Brasileiro”. Revista
Dialé&tica de Direito Tributario, v. 117, p. 112).
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formulas excessivamente genéricas (clausulas gerais, normas abertas
e quejandas). Aproximando-se de meras declaragées de valores (in-
definidos e indefiniveis), essa conduta inaceitavel, e por isso mesmo,
injustificavel do legislador contemporaneo, deixa o individuo (cuja
dignidade diz estar tutelando) entregue a sanha e aos azares de quem
detém o poder de julgar a conduta individual e social.

N3io se pretende negar o valor dos principios éticos que po-
dem e devem atuar na formulagao das regras legais e em sua inter-
pretagao, por parte dos juristas e magistrados. Tudo isto, porém, deve
ser feito de modo ponderado, deixando estipulado de maneira clara
até onde, até que limites, um valor hermenéutico pode ser adotado
na compreensao pratica do preceito legal.

Legislar com excesso de clausulas gerais e por meio de
“chavées” que nada dizem (mas que tudo permitem seja dito em
seu nome) representa uma verdadeira trai¢do ao ideario do Estado
Democrético de Direito. Se este se caracteriza pela defesa dos indi-
viduos e seus direitos por meio de uma necessaria separagio entre
fungées atribuidas aos diversos 6rgaos encarregados do exercicio
dos poderes inerentes a soberania estatal, s6 se pode divisar gover-
no autoritario e ditatorial quando um mesmo 6rgao acumula as fun-
¢oes de legislar e aplicar a lei por ele mesmo criada.

Seja o Executivo, seja o Judiciério, acumulando numa sé6 mio
o poder de legislar e aplicar a norma legal, o Estado foge do progra-
ma estatuido pela Democracia, que s6 se implanta com efetividade
quando os poderes soberanos do Estado sdo despenhados por 6rgaos
independentes e harmdnicos entre si, cada qual respeitando a fun-
¢do do outro e exigindo que na sua fungdo nio ocorra ingeréncia
dos demais. ‘

Se, com leis formuladas axiologicamente e traduzidas exces-
sivamente em clausulas gerais e normas vagas, caberd ao juiz de
fato definir o sentido e alcance da lei, na verdade s6 se firmara o teor
da norma legal depois que o julgador atribuir-lhe o resultado que
entender de conferir-lhe. A lei, na realidade, s6 existira como pre-
ceito depois que o juiz completar a normatizagao apenas iniciada
pelo legislador. O jurisdicionado somente vird a conhecer a regra
de cuja violagdo é acusado depois de julgado pela sentenga. Isto
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representa, em termos crus, uma verdadeira eficacia retroativa para
a norma. Se ela s6 se fez completa e inteligivel apés o julgamento
do fato, a conseqiiéncia é que a norma tal como foi aplicada nio
existia ao tempo da ocorréncia do mesmo fato. Ou, pelo menos, o
seu destinatario somente a pdde conhecer, em toda extensao, de-
pois da sentenca.

Para que essa injustica nao seja cometida é indispensavel que
a horma nao seja excessivamente em branco, nem seja imprevisivel
quanto ao modo e aos limites de preenchimento de sua previsio
genérica. Pode-se legislar deixando margem de flexibilidade para
adaptar-se as particularidades do caso concreto. Mas, em nome da
legalidade e da seguranga juridica com que a legalidade se acha
visceralmente comprometida é imperioso que o legislador, ao em-
pregar a flexibilidade da clausula geral indique de forma clara e
precisa os padrdes e os limites da atividade complementar do juiz.
Vale dizer, a clausula geral s6 é legitima e democrética quando o
legislador indica os parimetros em que, na aplicagao, tera de apoi-
ar-se e quais limites dentro dos quais a norma admitiré flexibilizaczo.
Em outros termos, a lei terd de proporcionar as pessoas destinatarias
de seu preceito o conhecimento e a compreensio do seu teor e dos
seus limites?.

Essas ponderagdes, nés as fazemos porque o clima legislativo
oriundo do final do Século XX acha-se dominado por um furor
normativo. Implantou-se a mentalidade de que reformando as leis o
Estado melhoraria no exercicio do governo da sociedade e esta apri-
moraria seus critérios e valores de comportamento intersubjetivo.

Esquece-se de que ética é produto cultural e nio juridico. £
um dado, portanto, apriorfstico, que se estabelece ao longo da hist6-
ria na consciéncia social até alcangar o nivel de exigir das pessoas
e do préprio Estado a necessaria submissio. Nio se impde um valor

? Desastrosa, entre muitas outras, foi, por exemplo, a inserg3o no novo Cédigo Civil, da clausula geral que submete
aliberdade de contratar aos limites da fung3o social do contrato {ant, 421). Ora, nunca antes se cogilara de identificar
uma fungao social na contratag 3o dos negécios patrimoniais do direito privado. Como entdo impor o legislador que
se observe um parametro desconhecido, sem indicar aos contratantes onde buscar elementos para identifici-lo e
sem tracar qualquer espécie de limite a essa busca de uma fung 3o nova e inidentificada? O resultado somente
poderia ser 0 caos doutrindrio e jurisprudencial, Cada intérprete e cada aplicador usa o parimetro que lhe ¢ simpético
e chega alimites e conclusdes os mais dispares e incongruentes.
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ético criado em laboratério por juristas inteligentes. Para a lei absor-
ver um valor ético é preciso que j4 tenha sido ele chancelado pelos
usos e costumes sociais. Mas, como procurar um valor cultural con-
sagrado numa sociedade despida de valores e insubmissa a padrdes
limitativos das liberdades individuais, e que, a grosso modo, repele
qualquer tipo de censura no modo de conceber o mundo, o homem,
seu papel e seu destino?

é)essa tempestade de ventos e torrentes em entrechoque nas
reformas constantes e profundas por que passa o direito positivo de
nossos dias que nos convida a meditar e ponderar sobre um princi-
pio, um valor, um fundamento, do qual n3o se pode prescindir quan-
do se intenta compreender a fungdo priméria da normatizacdo juri-
dica. Trata-se da seguranga jurfdica, que nosso legislador constituin-
te originario, colocou como uma das metas a ser atingida pelo Esta-
do Democrético de Direito, ao lado de outros valores igualmente
relevantes, como a fliberdade, o bem-estar, a igualdade e a justi¢a,
todos eles guindados a categoria de “valores supremos de uma soci-
edade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social” (Presmbulo da Constituigio de 1988).

O receio (e a quase certeza) de que o propalado furor refor-
mista nio se revela preocupado com o problema da seguranca juri-
dica, nem se arrefece diante das desastrosas conseqtiéncias das ino-
vagBes normativas sobre a estabilidade da ordem juridica e dos re-
lacionamentos travados entre os jurisdicionados, e entre estes e o
Estado, foi que nos motivou a fazer algumas divagacdes em torno do
tema, cuja sede natural é o direito constitucional. Como no Estado
constitucional democratico nenhum segmento do direito, seja pabli-
co ou privado, pode ser bem compreendido longe das luzes e dos
principios constitucionais, penso que 0s processualistas e civilistas
de nosso tempo necessitam arrefecer seu animo renovador para
refletir um pouco mais sobre os destinos de nosso ordenamento juri-
dico. Somente guiada pelos fardis principiolégicos adotados pela
Constituicio, a marcha reformista ter4 condigdes de prosseguir de
maneira segura e serena. Urge evitar a reforma pela reforma, as
mudangas indcuas que afetam apenas formas verbais sem alterar o
fundo ou a substincia das normas e, acima de tudo, nio se pode, de
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maneira alguma, desestabilizar o sistema vigente e comprometer,
sem razdo aceitdvel e explicita, os valores fundamentais que o in-
formam, com raizes s6lidas no plano da Constituicdo?®.

E nesse plano que devemos voltar os olhos para a seguranga
Jurfdica antes de advogar qualquer reforma legislativa e antes de
agredir, as vezes, desnecessariamente, outras vezes, de maneira
desastrosa, o direito positivo e o sistema que o preside.

2. SEGURANCA JURIDICA: VINCULO COM O MODERNO
ESTADO COMPROMETIDO COM A GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo brasileira consagra o principio da seguranga
jurfdica em mais de uma oportunidade. J4 no preambulo se anuncia
que o Estado democriético de direito, de que se constitui a Reptblica
Federativa do Brasil, esta destinado a garantir, entre outros direitos
fundamentais, a seguranca. Esta, ao lado de outros direitos da mes-
ma estirpe, se insere no rol dos “valores supremos de uma socieda-
de fraterna pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia so-
cial”. Também no caputdo art. 52, a declaracio dos direitos e garan-
tias fundamentais tem inicio com a proclamagio de que todos sdo
{guais perante a lei, garantindo-se a todos os residentes no pais a
inviolabilidade do direito & seguranca e A propriedade. Esse com-
promisso do Estado de direito com o principio de seguranca, alias,
ndo € uma peculiaridade da Repiblica brasileira. Todo o
constitucionalismo ocidental de rafzes européias o adota e exalta.

Em Portugal, v.g., embora a Constituicio ndo consagre de
maneira direta e textual o principio da seguranga juridica, no enun-
ciado dos fundamentos do £stado de direito democrético (an. 29),

'O 5TF j& decidiu que “todos 0 atos emanados do Poder Pablico esto necessariamente sujeitos, para efeito de sua
validade materia) a indeclinivel observincia de padrdes minimos de cazoabilidade™ (...). E que a razoabilidade &
exigéncia que se qualifica como *pardmetro de afericsoda constitucionalidade material dos atos estaais™. Dentro
dessa perspectiva o abuso de poder € possivel configurar-se também no desemperho da funglo legislativa, dando
ensejo 4 configuracdo de inconstitucionalidade. Ou seja, no entendimento da Suprema Corte, “alearia do desvio
de poder, quando aplicada ao plano das atividades legislativas, permite que se contenham eventuais excessos
decorrentes do exercicio imoderado e arbitririo da competéncia institucional outorgada ao Poder Pablico, pois o
Estado ndo pode, no desempenho de suas alribuicdes, dar causa 3 instauragao de situacdes normativas que
comprometem e afetem os fins que reagema prética da funglo de legislar” (STF, Pleno, MC na ADI n? 2.667-DF, Rel.
Min. Celso Mello, ac. 19.06.2002, RT] 190/875).
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doutrina e jurisprudéncia estdo acordes em que dito principio “de-
corre necessariamente da idéia de Estado de direito e, assim, o tém
por consagrado pela Constituicdo™.

N3o ¢ diferente o posicionamento do direito grego, segundo o
qual “o principio da seguranca juridica é um elemento substancial
do Estado de direito, que é o fundamento juridico da dignidade hu-
mana, que o Estado democratico deve respeitar e proteger”.

Tal como se passa em Portugal, também na Constituicdo
dos Estados Unidos nio ha uma expressa mengao ao principio da
seguranga juridica. A jurisprudéncia, no entanto, chega a segu-
ranga jurfdica indiretamente, por meio da aplicacdo da exigén-
cia de ndo-retroatividade e do respeito a clausula do due process.
Pode-se, entdo, alcangar a concepgdo, por via jurisprudencial,
de que o principio de seguranga juridica também é visto como
“um componente essencial” do Estado de direito e que “o siste-
ma constitucional americano nio ficaria realmente fora de suas
exigéncias”®.

Na Italia, em que o principio da legalidade sofreu pesados
comprometimentos durante o regime fascista, quando o autoritarismo
e arbitrariedade fizeram escola, a doutrina contemporénea valoriza
o principio da seguranga juridica, fazendo-o corresponder & idéia de

< ALMEIDA, Lufs Nunes de. Relatério na XV® Mesa Redonda internacional realizada em Aix-en-Provence, em
setembro/1999, sobre o tema “Constitution et sécurité-juridique®. /m Annuaire Internacional de Justice
Constitutionnelle, XV, 1999, Paris: Economica, 2000, p. 249. Emdoutrina, ). ). GOMES CANOTILHO registra que
os principios de seguranga juridica e de proteg3o da confianga sio elementos constilutivos do Estado de Direito
{Direito Constitiucional e Tearia da Constituig3o. 4.ed. Coimbra: Almedina, p. 256). Na jurisprudéncia hiuma
série dejulgados, desde ostempos da Comissao Constitucional até os tempos atuais do Tribunal Constitcional, podendo
exemplificar com o actrd3o n° 666/94, onde se assentou: “a seguranga dos cidad3os (e sua confianca subseqtiente
naordem juridica) é um valor essencial do Estado de Direito que gira emtomo da dignidade da pessoa humana -
pessoa que é a base e a finalidade do poder e das instituigbes” (Ac6rdios do Tribunal Canstitucional, v. 29, p. 349,
apud ALMEIDA, Luis Nures de., op. cit., p. 250). Para este altimo autor, a tese de que o principio em quesido se
consagra como decorréncia necessiria do Estado de Direito Democratico, do qual panicipa como elemento
constitutivo, configura opinizo undnime da jurisprudéncia e da dourina em Portugal (ALMEIDA, Lufs Nunes de., op.
eit, p. 250-251).

s SPILIOTOPOULOS, Epaminondas. Relatério na XV® Mesa Redanda intemacional realizada em Aix-en-Provence,
em setembro/1999, sobre o tema “Constitution et sécurité-juridique”. /= Annuaire internacional de justice
Constitutionnelle, XV, 1999, Paris: Econemica, 2000, p. 193.

sSCOFFONI, Guy. Relatorio na XV* Mesa Redonda Internacional realizada em Aix-en-Provence, em setembro/
1999, sobre 0 tema “Constitution et sécurité-juridique”. iz Annuaire ait, p. 149. Lembra o autor que a Constituicao
dos Estados Unidos prevé, expressamente, a interdic30 para o legislador federal de adotar leis retroativas (art. |, Sego
9-3); e também profbe os Estados, em sua 4rea de competéncia, de adotar “lei retroativa” cu de enfraquecer por
meia de tei “a for¢a dos contratos” (ant. |, Segao 10-1).
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“certeza de direito””. Na concepgao jurisprudencial muito se tem
discutido a propésito do tema e, mesmo no siléncio da Constituicio,
a Corte Constitucional italiana ja proclamou que a “seguranca juri-
dica é de fundamental importéncia para o funcionamento do Estado
democrético”, e que deve ser definida como “um principio supre-
mo”, ao afirmar que “a confianga do cidadio na seguranga juridica
constitui um elemento fundamental e indispensavel do Estado de
Direito”.

Goze ou ndo do elevado grau de principio supremo, na ordem
constitucional italiana, o certo é que o principio de segurancga juridi-
ca na doutrina e jurisprudéncia daquele pais ocupa uma posi¢do
superior a de simples principio geral de direito. A seguranca juridica
insere-se numa ordem superior, para desfrutar do status de “um prin-
cipio constitucional nao-escrito, que pode interligar-se com diversas
exigéncias e com diversos outros principios”'®, e que, na realidade,
desempenha um papel de “importancia fundamental para o funcio-
namento do Estado de direito democratico”!*.

Na Alemanha, onde em passado de lastimavel meméria se
ofenderam profundamente as idéias de liberdade e dignidade hu-
mana, seu atual direito constitucional, voltado para o resgate da de-
mocracia e dos direitos da personalidade, atribui 4 seguranca juridi-
ca o status de um princfpio, mais precisamente de um imperativo
(Gebot der Rechtssicherheit) portador de um valor constitucional.
Nao se trata de um valor proprio, mas algo derivado do principio
geral do Estado de direito, no sentido da Lei Fundamental. Ou seja:
“o princfpio de seguranca juridica é um elemento essencial, com a
justica (Gerechtigheid, do principio do Estado de direito e tem, por
conseguinte, como todos os elementos estruturadores da nocso do
Estado de direito, um valor constitucional. Isto decorre de uma con-

? PIZZORUSSO, Alessandro; PASSAGLIA, Paclo. Relatério na XV Mesa Redonda internacional realizada em Aix-
en-Provence, em setembro/1999, sobwre o tema “Constitution et sécurité-juridique”. /m Annuaire cit, p.199.

SACde 12.9.1995, 00422, Fom #taliano, 1995, 1, p. 3.386, apud PIZZORUSSO, Alessandro; PASSAGLIA, Paclo, op.
cit,p. 224,

* AC de 17.12.1985, n? 349, apud PIZZORUSSO, Alessandro; PASSAGLIA, Paolo, op.cit,p.219¢ 225,
"PIZZORUSS0, Alessandro; PASSAGLIA, Paolo, op. cit, p. 224
"' PIZZORUSSO, Alessandro; PASSAGLIA, Paolo, ap. e, p. 225
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cepgao tedrica mais global da /iberdade individual e da sociedade
liberal que ¢é aquela onde se nutre a democracia. No seio desta soci-
edade onde a liberdade individual se determina a ser um valor de
referéncia e onde o Estado de direito se empenha a ser a garantia, a
seguranga juridica aparece como um componente essencial de tal
protegdo”'?.

A tal princfpio - é bom dizer - nao faz meng&o expressa a Cons-
tituico alema. Sua feicdo constitucional irrecusavel, no entanto,
deriva da prépria concepgio da nogio do Estado de direito concebi-
do como forma institucional da Alemanha nos termos do art. 20 de
sua Lei Fundamental. O principio de seguranga juridica é conside-
rado, no mesmo nivel que a justica, como elemento essencial, da
nocdo de Estado de direito'*.

O principio de seguranga juridica, principalmente em razdo
da valorizagio dos direitos do homem no seio do direito comunita-
rio, encontra grande sucesso no direito francés. Tem-se a conscién-
cia de que a seguranca juridica acompanha os desdobramentos da
nogio de Estado de direito e atende as exigéncias de seguranca
impostas em face do desenvolvimento de um ambiente cada vez
mais complexo e sujeito a evolugdes cada vez mais incertas. Assim
como o meio ambiente reclama atengio cientifica eficiente, o meio
social também exige do legislador, para evitar penalizagdes exces-
sivas, “regras juridicas que sejam simples, claras, acessiveis e pre-
visiveis”!'*.

A presenca do princfpio da seguranca juridica no direito cons-
titucional francés é interpretada como fruto da evolugdo do Estado
de direito de um sistema formal para um sistema que contém exi-
géncias materiais. Liga-se ao novo Estado em que se enfraquece o
principio da democracia majoritaria e se reforga o sistema dos direi-
tos fundamentais. Essa evolugdo busca superar a visdo de um siste-
ma fundado unicamente sobre o respeito 2 hierarquia das normas

12 ZIMMER, Willy. Relatério na XV2 Mesa Redonda Internacional realizada em Aix-en-Provence, em setembro/
1999, sobre 0 tema “Constitution et sécurité-juridique”. /2 Annuaire cit., p. 9.

V1 ZIMMER, Willy, op. cit., p.93.

“MATHIEU, Bentrand. Relatério na XV* Mesa Redonda Intemacional realizada em Aix-en-Provence, em selembro/
1999, sobre o tema “Conatitution et sécurité-juridique®. /7 Annuaire at, p. 155-156.
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juridicas para se interessar pelo contetido dessas normas. Diz-se en-
tdo que o Estado de direito se organiza por meio de um sistema pollti-
co e juridico voltado para a protegao dos direitos fundamentais. £ nes-
se Estado de direito preparado para tutelar os direitos fundamentais
que aos principios classicos da separagio dos poderes, da legalidade
e da proporcionalidade, se agrega o principio da seguranca juridica,
dentro das exigéncias materiais do atual Estado de direito’s.

Nos julgamentos do Conselho Constitucional da Franca, a pro-
posito principalmente do principio que exige a clareza e a precisdo
da lei, é que se revelam a importancia e a natureza do principio de
seguranca juridica. E nele se vé “uma exigéncia constitucional”.
Essa mesma ética prevalece quando se trata da jurisprudéncia rela-
tiva a retroatividade das leis fiscais, classificando a irretroatividade,
na espécie, como uma das imposi¢ées da seguranca juridica, a que
se atribui a natureza de “uma das exigéncias constitucionais”'s .

Esse posicionamento do direito constitucional francés afina-se
com todo o nivel do direito comunitario europeu. Com efeito, “o
principio de seguranca juridica foi erigido pela Corte de justica das
comunidades européias ao grau de exigéncia fundamental’’

3. NOCAO DE SEGURANCA JURIDICA

O Estado democritico de direito conta com os principios de
“seguranca juridica” e de “protegdo da confianca” como elementos
constitutivos da propria nogdo de “Estado de direito™®. A partir des-
sa constatacdo, Canotilho ensaia a conceituagdo do que ele deno-
mina “principio geral de seguranca juridica”, em seu sentido mais
amplo, e que compreende também a idéia de “protecio da confian-

'* MATHIEU, Bentrand, op. cit, p. 156.

'* MATHIEU, Bertrand, op. cit,, p. 191. Na doutrina tributéria brasileira o principio da seguranga juridica desfruta de
grande prestigio, de sorte que a laxaglo que a ele ndo se afeigoa, por obra do Legislativo ou da administracio,
incorre em abuso, excesso ou desvio de poder, violando a ordem constitucional (Cfr. Entre outros, MACHADO, Hugo
de Brito. Cusso de direito tributario. 15.ed. S0 Paulo: Malheiros, 1999, p. 31; TORRES, Ricardo Lobo. Curso de
dircito financeiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 207).

" CICE. 14.07.72, affaire 57-69, Rec. . 933, apud MATHIEU, Bestrand, op.cit,p. 191,

12 “A seguranga juridica em sentido geral pode ser considerada como sindnima do principio do Estado de direito tal
qual é tratado pela doutrina e jurisprudéncia constitucional, austrizca® (PFERSMAN N, Oxto. Relat6rio na XV® Mesa
Redonda Intemnacional realizada em Aix-en-Provence, em setembrof1 999, sobse o tema “Constitution et sécurité-
juridique”. /x Annuaire cit, p. 113). :
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ca”. Para o grande constitucionalista portugués, esse principio geral
pode ser assim enunciado:

“Os individuos tém o direito de poder contar com o fato de
gue aos seus atos ou as decises publicas concernentes a seus
direitos, posicdes ou relagdes juridicas fundadas sobre normas
juridicas vélidas e em vigor, se vinculem os efeitos previstos e
assinados por estas mesmas normas”."

Completa, Canotilho sua conceituagao, sublinhando que o
principio de seguranga juridica exige “a confiabilidade, a clareza, a
razoabilidade e a transparéncia dos atos do poder”, para, em segui-
da, revelar as mais importantes manifestagdes desse principio:

“(1) Relativamente a actos normativos — proibicdo de normas
retroactivas restritivas de direitos ou interesses juridicamente
protegidos; (2) relativamente a actos jurisdicionais -
inalterabilidade do caso julgado; (3) em relacdo a actos da
administragdo - tendencial estabilidade dos casos decididos
através de actos administrativos constitutivos de direitos”.*°

A jurisprudéncia da Corte Constitucional portuguesa, porém, ndo
limita a incidéncia do principio da seguranca juridica, em matéria de
atos normativos, apenas a defesa contra os efeitos retroativos. Exige
também que as leis sejam formuladas segundo a exigéncia de preci-
sdo e clareza de seus preceitos, chegando a conceber um principio
que denomina de “principio de determinabilidade das leis™ .

Ha dois sentidos, segundo certos autores, a serem distinguidos
no conceito de seguranga juridica: a) a seguranca que deriva da

19 CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao. 3.ed. Coimbra: Almedina, 1999, p.
250 apud ALMEIDA, Lufs Nunes de, ap. cit., p. 249-250.

0 CANOTILHO, J. |. Gomes. Direito constitucional e tearia da consthuicdo. 4.ed. Coimbra: Aimedina, ¥/d, p. 256.

» ALMEIDA, Lufs Nunes de, gp. oit, p. 251. Nessalinha, a andlise do constitucionalismo vigente na Austria permite
afirmar que, entre os publicistas, se considera a seguranga juridica como “um aspecto do principio do Estado de direito,
entendido no sentido formal, isto é, como “a exigéncia de que a ordem juridica seja composta de normas precisase
determinadas, excluindo o arbitr4sio...” (PFERSMANN, Otto. Relatério na XV° Mesa Redonda Interacional realizada
em Aix-en-Provence, em setembro/1999, scbre o lema “Conslitution et sécurité-juridique”. /z Annuaire iz, p. 110).
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previsibilidade das decisdes que serdo adotadas pelos 6rgdos que
terdo de aplicar as disposi¢Ges normativas; e b) a seguranga que se
traduz na estabilidade das relagdes juridicas definitivas?.

Entre os doutrinadores brasileiros, o principio da seguranca
juridica tem provocado, no campo do direito tributario, estudos ex-
celentes. E que, numa area delicada como a do direito tributario,
maior é a exigéncia de cuidados com a observancia da seguranca
juridica porque a taxagao da atividade individual interfere significa-
tivamente na viabilidade, no planejamento e na gestdo das empre-
sas e dos patriménios das pessoas fisicas ou juridicas. Varios princi-
pios constitucionais atuam na espécie a fim de assegurar aos contri-
buintes a “trangiiilidade, confianga e certeza quanto a tributagdo”,
como o “principio da legalidade”, “da anterioridade da lei ao exer-
cicio de sua aplicacdo” e da “irretroatividade da lei tributaria, salvo
para beneficiar o contribuinte”?.

Tudo isto conjugado delineia o modo global de atuar o princi-
pio da seguranca juridica que haveré de ser respeitado pelo legisla-
dor, pelo fisco e pela justica, de modo a propiciar sempre aos contri-
buintes condi¢Ges de conhecer, com adequada antecedéncia e “com
certeza e seguranga a que tipo de gravame estar3o sujeitos no futu-
ro imediato, podendo, dessa forma, organizar e planejar seus neg6-
cios e atividades?*”.

* GUASTINI, R. “La certezza del dinitto come principio de diritto positivoi”, Le Regioni, 1986, p. 1094 5., apud
PIZZORUSSO, Alessandro; PASSAGLIA, Paolo, op. cit, p. 199. Escrevendo sobre direito Iributario, mas emitindo
ligao aplicavel d identificagdo da seguranca juridica como principio incidente sobre qualquer drea do ordenamento
juridico, JAMES MARINS d3 uma precisa vis3o dessc impostante principio do Estado de dircito democrético: “seguranga
material consistente na plena previsibilidade das regras de iributago, o que se logra 130-somente através da
ahservincia formal e material da reserva absoluta de lei, do principio da estrita legalidade que se desdabra na
tipicidade em matéia tributdria (art. 150 e seus diversos paragrafos e incisos, da CF/88). Seguranga formal que se
expressa no modis operandi administrativo revelado pelo procedimento de fiscalizagio e langamento. Seguranca
processual revelada pela qualidade do procedural due process of law que baliza a atuag3o dos julgadores
administrativos e judiciais, para a lide fiscal (ant. 52, diversos incisos, da CF/88)" (MARINS, James. Elis3o tributdria e
sua regulagio. So Paulo: Dial&tica, 2002, p. 13-14).

 “Tais principios existem para proleger o cidad3o contra 0s abusos do Poder. Em face do elemento teleolégico,
portanio, o intérprete, que tem consciéncia desta finalidade, busca nesses principios a efetiva proteg 3o do contribuinte”
(MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 15.ed. S3o Paulo: Malheiros, 1999, p. 31).

* COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO, Valter. “Reflexes sobre o art. 3%da Lei Complementar 118, Seguranga
juridica e a boa-fé como valores constitucionais. As leis intespretativas no Direito Tributario Brasileiro.” Revista Dialética
de Direito Tributdrio, v. 117, p. 110-111. “Arelagao tributdnia (...) aparece tatalmente vinculada pelas direitos fundamentais,
declarados na Constituigao (...). £ rigidamente controlada pelas garantias dos direitos e pelos sistemas de princ(piosda
seguranga furidicad” (TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro. 9.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 207).
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A fiel observancia do principio da seguranca e da confianga,
no caso da legislacdo tributaria, faz cessar, por parte do Estado “a
improvisagao, a irresponsabilidade e o imediatismo com que muita
vez 0s governos autoritarios praticam a tributagdo, ao arrepio dos
mais comezinhos principios juridicos, desorganizando a economia
e desorientando a comunidade”. Ao contrario, e como é de se dese-
jar, o respeito aos aludidos principios, por parte dos governantes acar-
reta efeitos de suma importancia em matéria de tributagdo: (a) asse-
gura aos governados trangdilidade, confianca e certeza quanto a
tributacdo; (b) assegura ao governo o respeito dos governados; e (c)
compartilha o governo com o parlamento a responsabilidade pelos
rumos da politica tributdria, como soi acontecer nas verdadeiras
democracias”®.

O primeiro cuidado a ser tomado pelo legislador, para garantir
seguranga juridica aos individuos, é o da publicidade adequada, em
que se inclui o periodo de vacatio legis compativel com a necessi-
dade de conhecer a lei nova a tempo de adaptar-se aos seus precei-
tos inovadores. Mas, acima da publicidade, ha também, na consci-
éncia juridica italiana, a convicgao de que é fundamental o proble-
ma ligado 2 exigéncia de que os atos normativos sejam redigidos de
modo a serem “compreensiveis pelos destinatarios”?¢. Com efeito,
a “maneira mais eficaz de reduzir consideravelmente a ‘inseguran-
¢a’ juridica é, mesmo, a de redigir os textos normativos a base de
regras claras e estandardizadas” (segundo padrdes técnicos)”” . Além
disso, impde-se outro tipo de cuidado técnico para fugir da insegu-
ranga juridica: tem-se de evitar o caos dentro do sistema geral do
ordenamento juridico. A lei nova ndo pode desorganizar o sistema,
criando contradi¢ées ou dificuldades insuperaveis de
compatibilizagdo e interpretagdo, levando o aplicador e o destina-
tario a perplexidades e conflitos graves e de dificil solugdo. “A exi-

2 COELHO, Sacha Calmon Navamo; LOBATO, Valier, “Reflexdes sobre o art. 3¢ da Lei Complementar 118. Seguranca
juridica e a boa-fé como valores constitucionais. As leis interpretativas no Direito Tributrio Brasileiro”. Revista
Dialética de Direito Tributdrio, v. 117, p. 111.

% p|ZZORUSSO, Alessandro. Certezza del diritto. W) Profili applicativi, Enciclopedia Giuridica Treccani, v. VI,
1988, p. 4; PIZZORUSSO, Alessandro; PASSAGLIA, Paolo, p. cit., p. 205

77 P|ZZORUSSO, Alessandro; PASSAGLIA, Paclo, ap. cit., p. 207.
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géncia de uma redacio mais clara dos textos normativos vem, pois,
juntar-se a exigéncia de coordenar os textos a fim de dar 3 adminis-
tragcdo, e também aos cidaddos, os meios de melhor conhecer o
direito positivo”?,

Em nome do principio da seguranga juridica, condena-se tam-
bém a “doenca do excesso de direito”, ao argumento de que a
“hipertrofia” das leis acaba por produzir um cipoal de regras cuja
aplicagdo, na pratica, ao invés de organizar o comportamento soci-
al, torna-o exageradamente complexo. A inflacio normativa, que
dificulta a todo instante a constatagio de quais sdo as normas real-
mente em vigor, ndo contribui, evidentemente para os individuos
terem uma nogdo clara e precisa de seus direitos e deveres®.

4. LEIS VAGAS, IMPRECISAS E CLAUSULAS GERAIS

Por simples modismo e, as vezes por comodismo, o legislador
contemporaneo ¢ levado a edi¢do de normas incompletas e vagas,
que importam em verdadeira delegagdo de poder normativo aos
6rgdos da administragao e do Judiciario. Nio que se deve impedir a
adogdo de clausulas gerais nos textos legislativos. Valores éticos,
para serem incorporados ao. direito positivo reclamam a observin-
cia dessa técnica. O abuso, contudo, do emprego constante e
injustificado de clausulas gerais pelo legislador pode desestabilizar
o ordenamento juridico, gerando davidas, incertezas e mesmo
imprevisibilidade no meio social.

Ha na deturpacdo dessa técnica uma tendéncia do parlamen-
to de despojar-se, em boa parte, de sua competéncia legislativa, re-
legando ao Judiciario completar a tarefa normativa, sem que os indi-
viduos possam prever, com seguranga juridica, como o érgio
aplicador da regra vaga ira colmata-la. € necessario, logicamente,
coibir esse tipo de abuso legislativo, para evitar que, de fato, o juiz
se torne legislador; e o que é pior, legislador, ex post facto, pois a lei

* PIZZORUSSO, Alessandro; PASSAGLIA, Paolo, op. cit,, p. 207.

 “A meta da seguranga juridica seria, entao, assegurar aos cidaddos uma expectativa precisa de seus direitos e
deveres em face da lei. Tal como posta, a seguranga juridica abomina a casuisticados regulamentos e a incerteza
que se deve as muitas portarias ¢ demais atos da Administragao” (COELHO, Sacha Calmon Navarro; LOBATO,
Valter. “Reflexdes” cit., Revista Dialética de Direito Tributario, v. 117, p. 111).
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s6 sera ditada em seu conteido completo e definitivo depois de con-
sumado o fato sobre que ira incidir. A seguranca juridica, por sua
vez, nio pode conviver com problemas desse porte. E fundamental,
para ter-se uma ordem juridica como consagradora do princfpio de
seguranga juridica que, primeiro se observe a separacao de poderes
entre legislador e juiz, e depois que a norma criada pelo primeiro
somente seja aplicada pelo segundo aos fatos supervenientes a sua
edic3o. E o que proclama a Suprema Corte Norte-Americana, quan-
do insiste na necessidade de interditar “as ex post facto laws, para,
assim, permitir {[sempre] aos individuos terem um conhecimento
prévio e estavel das leis as quais devem se submeter e das penas as
quais se expdem”°,

Se bem que o legislador possa as vezes langar mao de “concei-
tos indeterminados” ou de “clausulas gerais”, o certo é que, para res-
tringir, suprimir ou modificar direitos, liberdades ou garantias, e sem-
pre que autorizar ac3o discricionéria da Administracdo, “devera, ne-
cessariamente, fazé-lo por meio de lei que compreenda um minimum
de critérios objetivos, que possam servir de limites da liberdade de
escolha da Administracdo [e da Justica), de tal modo que os cidaddos
possam contar com um quadro legal claro e seguro quanto a
previsibilidade das opgdes da Administrag3o e, a0 mesmo tempo, que
os tribunais possam ter elementos objetivos suficientes para emitir um
julgamento sobre a legalidade das decisGes administrativas™'.

O Estado de direito democratico, ao inserir em seus funda-
mentos o principio de seguranga jurfdica, impde sejam os atos
normativos editados com precisio ou determinabilidade. Equivale
dizer, segundo Canotilho, que h4, de um lado, a exigéncia de “cla-
reza das normas legais”, e, de outro, reclama-se “densidade sufici-
ente na regulamentagio legal”*?, que nem sempre se revela com-
pativel com o emprego de clausulas gerais, se ndo se resguarda um
minimo de concretude. Para o constitucionalista, o ato legislativo
“que nio contém uma disciplina suficientemente concreta (= densa,

© SCOFFONI, Guy, op. cit., p. 150.
" ALMEIDA, Luis Nunes de, gp. cit,, p. 254-255
2 CANOTILHO, ). |. Gomes. Direito Constitucional e Tecria da Constituicio. 4.ed., p. 257.
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determinada) nao oferece uma medida juridica capaz de: (1) alicercar
posicdes juridicamente protegidas dos cidadaos; (2) constituir uma
norma de actuacdo para a administragao; (3) possibilitar, como nor-
ma de controlo, a fiscalizacio da legalidade e a defesa dos direitos
e interesses dos cidadaos”*?.

Em abordagem direta das normas vagas e clausulas gerais,
adverte Canotilho:

“Como é de intui, a natureza da lei - aberta ou indeterminada,

precisa ou concreta - tem muito a ver com as relacées de
legiferacdo de aplicagdo da lei. A indeterminabilidade e aber-
tura da lei podera ser justificada pelo facto de o legislador se
querer limitar a leis de direcgdo e deixar & administracio
amplos poderes de decisio. Isto ji foi observado: a
indeterminabilidade normativa significa, muitas vezes, dele-
gacdo da competéncia de decisio. A determinabilidade ou
indeterminabilidade &, pois, um problema de distribuicdo de
tarefas entre o legislador e o aplicador ou executor das leis.
O controlo destas “normas abertas” deve ser reforcado. Elas
podem, por um lado, dar cobertura a uma inversdo das com-
peténcias constitucionais e legais; por outro lado, podem tor-
nar claudicante a previsibilidade normativa em relagdo ao
cidaddo e ao juiz. De facto, as cldusulas gerais podem enco-
brir uma “menor valia” democritica, cabendo, pelo menos,
ao legislador, uma reserva global dos aspectos essenciais da
matéria a regular. A exigéncia da determinabilidade das leis
ganha particular acuidade no dominio das leis restritivas ou
de leis autorizadoras de restricio”*

5. EXIGENCIAS DE QUALIDADE E PREVISIBILIDADE PARA A
OBRA DO LEGISLATIVO

O principio de seguranga juridica, que na verdade, é o resu-
mo de um complexo de outros principios constitucionais, é desdo-

' CANOTILHO, ). ). Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiglo cit., p. 257.
" CANOTILHO, J. ). Gomes. Direilo Constitucional e Teoria da Constiluigio cil., p. 257.
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brado por Bertrand Mathieu em dois grandes grupos de exigéncias,
que vao desde a forma até a substancia das normas editadas pelo
legislador democratico.

Assim, a exigéncia de qualidade forma um dos grupos e a exi-
géncia de previsibilidade configura o outro grupo. Em nome da exi-
géncia de qualidade da lei atuam o “principio da clareza”, o “prin-
cipio da acessibilidade”, o “principio da eficacia” e o “principio da
efetividade”. No tocante a exigéncia de previsibilidade da lei, arro-
lam-se o “principio da nado-retroatividade”, o “principio da protecdo
dos direitos adquiridos”, o “principio da confianga legitima” e o “prin-
cipio da estabilidade das relagbes contratuais”.

Diante de tal quadro principiolégico, Bertrand Mathieu sinteti-
za o primeiro grupo de exigéncias ditadas pela seguranga juridica
como revelador, da “gualidade da lei” que se torna “uma exigéncia
constitucional” determinada pela necessidade de o juiz exercer
“controle sobre os elementos formais do texto normativo que lthe é
submetido”. De outro lado, a seguranga juridica implica uma “certa
previsibilidade da legislagdo”.

Isto porque a seguranga juridica ndo é outra coisa senio a
possibilidade reconhecida pelo operador econémico, fiscal, e por
todos os juridicionados, de um meio juridico seguro, posto ao abri-
go das aleas e reviravoltas eventualmente ocorridas nas regras
do ordenamento juridico®*. Em outros termos, o legislador deve
estabelecer e manter regras segundo as quais o particular, ao pra-
ticar atos juridicos, possa se comportar com previsdo de seus efei-
tos e com confianga naquilo que o ordenamento lhe proporcio-
nou®®,

Em relacdo a qualidade da lei (em seu aspecto formal), cujo
ponto de partida é a clareza de seu texto, a jurisprudéncia constitu-
cional francesa a relaciona com a necessidade de posturas

3 MATHIEV, Bentrand, op. cit., p. 117.

* 0O primeiro elemento que a simples existéncia do direito comporta para a seguranga ¢, por conseguinte, a
certez. os membros da sociedade sabem o que os espera, podendo prever os efeitos das suas condutas e das
condutas de terceiros, sabendo antecipadamente com aquilo que podem contar na planificagdo da sua actuagdo
pessoal, profissional e social” (OTERO, Paulo. Ligdes de introdugio ao Eslade do Direito. Lishoa: Pedro Ferreira
Artes Graficas, 1998, v. 1,11, p. 188),
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normativas caracterizadas pela sinceridade e lealdade. Para que os
particulares possam se organizar e atuar com seguranga juridica é
necesséario, no Estado de Direito, que as leis sejam redigidas de
maneira suficientemente “clara e precisa”’. Lembra Mathieu que a
Franca ja foi condenada pela Corte Européia dos Direitos do Ho-
mem, em julgamento de 24 de abril de 1990, por ter editado leis
imprecisas sobre escutas telefénicas, que, por isso, ndo respeitavam
a seguranca juridica, no pertinente a acessibilidade e previsibilidade
do direito®®.

O Conselho Constitucional da Franga, por seu turno, também
ja consagrou em diversos casos o principio da clareza e precisio
da lei como “exigéncia imposta pelo principio de seguranga juridi-
ca”¥?.

Em Portugal, o Tribunal Constitucional considerou, em diver-
sas ocasides, ofensivas as garantias constitucionais do Estado de di-
reito democratico leis que ndo satisfaziam, em determinadas maté-
rias, o grau de exigéncia de determinabilidade e precisdo do direito;
o mesmo ocorrendo com leis que adotavam clausulas gerais ou con-
ceitos indeterminados, sem respeitar um minimo de critérios objeti-
vos para delimitar a discricionariedade do aplicador da norma®.
Em doutrina, Canotilho registra, a propésito, que o respeito aos pos-
tulados da seguranca juridica, na realidade nido é exigivel apenas
do legislador. Também de todos os demais detentores do poder -
Executivo e Judiciario - os ditames da seguranca e da protecdo da
confianga sdo exigiveis. O mesmo faz Willy Zimmer, em relagio ao
direito alemao, quando observa que “os atos das autoridades judici-
arias e, mais particularmente as decisdes de justica, devem tam-
bém revestir-se de um carater seguro e mais genericamente ser sub-
metidas ao respeito do principio de seguranga juridica”'. E Nunes
de Almeida acrescenta, voltando ao direito lusitano, que sio eles

¥ MATHIEU, Bentrand, op. cit., p. 164.

“CEDH, An®176-Ae 176-B, apud MATHIEL), Bertrand, op. cit., p. 165.

»* Decisdes 98-401-0C e 98-407-DC, de 1998, apud MATHIEU, Berrand, op. cit, p. 170,
> ALMEIDA, Luis Nunes de, gp. cit., p. 255

4 ZIMMER, Willy, gp. cit, p. 100,
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exigiveis por parte de qualquer pessoa, fisica ou moral, privada ou
piablica®.

Para Willy Zimmer, “a confianga é considerada como concei-
to de base da democracia. Constitui o fundamento moral da demo-
cracia representativa (que comega com o mandato dos eleitores aos
eleitos) e se propaga como fundamento de todas as relagdes trava-
das pelos cidaddos e os poderes pablicos”*.

No dominio do principio da seguranca juridica, Zimmer inse-
re a exigéncia de clareza do direito, porque sem ela o destinatario
da lei ndo tem como conhecer razoavelmente o comando normativo,
o que compromete a perspectiva de previsibilidade e certeza de seu
respeito e pode até chegar ao plano da invalidade juridica*.

No Brasil, a Constituicio preocupou-se com a técnica
legislativa e, para afastar o risco de leis ofensivas aos principios da
seguranga juridica e da confianga, determinou a edicao de lei com-
plementar para regulamentar “a elaboragdo, redagao, alteragdo e
consolidagdo das leis” (CF, art. 59, paragrafo Gnico). A Lei Comple-
mentar que cumpriu o preceito constitucional é a de n® 95, de
26.02.1998. Dentre suas diversas normas, figura a imposicao de ob-
servincia de principios importantes, para assegurar a certeza, con-
fianga e previsibilidade, como a exigéncia da limitagdo de cada lei
ao tratamento de um dnico objeto e a vedagio de inclusdo de maté-
rias estranhas a seu objeto, assim como a interdigdo do
disciplinamento do mesmo assunto em mais de uma lei (ant. 79); cui-
dou, ainda, de exigir, como regra a explicitagao do prazo de vigén-
cia da nova lei, fixado de maneira a contemplar sempre “prazo ra-
zoavel para que dela se tenha amplo conhecimento”, reservada a

“? ALMEIDA, Lufs Nunes de, op. cit., p. 255. Embora envolvidos ambos pelo principio geral da seguranga juridica,
Canotilho procura delimitar o lerreno proprio da seguranga jurfdica, da seguinte maneira: “Em geral, considera-se
quea seguranga junidicaliga-se a elementos objetivos da ordem juridica - garantia de estabilidade junidica, seguranca
de orientagio e de realizagio do direito - enquanto a protegdo da confiangase reporta mais aos aspectos subjetivos
da seguranga, nomeadamente a calculabilidade e a previsibilidade dos individuos relativamente aos efeitos juridicos
dos atos dos poderes pihlicos” (apd ALMEIDA, Luis Nunes de, op. oit,, p. 254, nota o 29). Também Willy Zimmer,
embora reconhega que 0s dois principios podem ser eventualmente complementares, faz, como Canotilho, uma
distingo entre eles, situando o principio da seguranga mais no plano do legislador, e o da confianga, mais no plano
da administrag3o {(op. cit,, p. 97).

1 ZIMMER, Willy, op. cit., p. 96-97.
“ ZIMMER, Willy, ap. cit., p. 99.
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vigéncia a partir da publicagcdo apenas “para as leis de pequena
repercussao (art. 8%); finalmente, determinou-se a aboligdo da clau-
sula “revogadas as disposicGes em contrario”, devendo a clausula
de revogacao “enumerar, expressamente, as leis ou disposicées le-
gais revogadas” (art.9%). Quanto ao texto das disposi¢des legais, a
Lei Complementar n? 95, determina sejam elas “redigidas com cla-
reza, precisao e ordem légica” (ant. 11, capup. Tragaram-se, ainda,
minuciosos dispositivos, para recomendar providéncias redacionais
voltadas para a “obtengdo de clareza” (inc. 1), “de precisio” (inc. Il)
e “de ordem légica” (inc. Ill).

O legislador brasileiro, portanto, esta ciente das exigéncias
necessarias para dotar o Pais de leis elaboradas com observancia de
requisitos técnicos e jurfdicos capazes de compatibilizar o direito
positivo nacional com o principio constitucional democritico de
seguranga juridica®.

A exigéncia de submissdo do legislador a clareza e precisio
da lei pressupde, entre outras cautelas, que a norma “nio utilize
clausulas gerais vagas ou nogdes juridicas /mprecisas’, ainda na
ligdo de Zimmer. Isto, como j4 se anotou, nio impede que clausulas
gerais sejam utilizadas para introduzir na lei valores éticos. O que
ndo se admite é o recurso a cliusulas excessivamente vagas que
n3o déem ensejo a interpretagdes seguras. E preciso que mesmo na

“*No entanto, pela Medida Proviséria 2.180/2001 o prazo de embargos A execug2o, previsto no art. 730 do CPC, foi
confusamente alterado por introdugdo de artigo novo na Lei n®9.494, cujo objeto era a disciplina das antecipagbes
de tutela conlra a Fazenda Pablica, Como a Medida Proviséria cogilava de matéria ligada A previdéncia social
entendeu-se, num esforgo interpretativo, que 0 OPC ndo tinha sido alterado e o prazo ampliado deveria ficar restrito
ao processo de interesse dos entes da previdéncia sodial. Mais tarde entendeu-se que a Medida Provistria teria sido
revogada tacitamente e em nova manobra interpretativa a regra puramente processual foi consolidada no bojo da
Lei n?8.213, que dispée sobre planos de beneficios da previdéncia social, e que foi republicada, para consolidag3o,
no DOU! de 14.08.98. £ bom lembrar que a mesma Medida Proviséria n3o s6 cuidou de alterar o prazo dos embargos
de devedor, previsio no CPC e na CLT, como também alterou a Lei da Agdo Civil Pablica para alterar dispositivos
pertinentes A competéncia e A coisa julgada das agBes coletivas. Eis af um exemplo de como se legisla desastrosamente,
desrespeitando os mais elementares principios tragados pela Lei Complementar n@ 95,

Mais recentemente, a Lei n® 10.931, de 02.08.2004, editada, portanto, virios anos ap6s a LC n® 95, tratou, na mais
completa promiscuidade, de assuntos de natureza inteiramente diversa como “patriménio de afetacio” em
incorporagdes imobilidrias (ans. 19a 11), *letra de crédito imobilisrio (ant. 12 a 17), “cédula de crédito imebilisrio” (arts.
18 a 25), “cédula de crédito bancario” (arts. 26 a 45), “contratos de financiamento de iméveis” (art. 46 a 52); e para
completar a miscelinea, nas “disposigdes finais” foram introduzidas altera¢des na Lei de Incorporagdes (Lei 4.591,
de 16.12.64); na Lei do Mercado de Capitais (Lei n? 4,728, de 1995, no tocante s operagdes de alienagio
fiduciariamente); na Lei n®9.514, de 20.11.97 (sistema de financiamento imobilisrio); até o Codigo Civil foi alterado,
assim como a Lei de Registros Piblicos, a Lei de FGTS e a Lei do Inquilinato. Como se vé, esti muito longe o legislador
brasileiro de sub sedsr técnicas da Lei Complementar n® 95,
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generalidade, a clausula seja “expl(cita, sem ambiglidades, coe-
rentes e que seu contetido verdadeiro possa ser conhecido por um
trabalho de interpretagio razoavel”®.

6. RELATIVIDADE DO PRINCIPIO DE SEGURANCA JURIDICA

Nenhum principio no campo do direito, nem mesmo nos do-
minios constitucionais, pode ser visto e aplicado como absoluto. A
seguranga juridica, ainda que merega a qualificagdo de elemento
natural e necessario do Estado de direito democritico, nao escapa a
relatividade inerente 4 sistematica dos princfpios de direito. £ que os
principios , na sua esséncia ndo traduzem preceitos mas, sim, valo-
res, 0s quais, por natureza, sdo elasticos, sem contornos e limites
precisos, e exercem muito mais sua fungdo no terreno da
hermenéutica do que no campo das normas, estas, sim, encarrega-
das de tragar regras claras e precisas sobre o comportamento dos
sujeitos de direito.

Dada a plasticidade dos principios, dentro de qualquer ramo
do direito, inevitaveis s3o os confrontos, as colisdes e as superposi¢ies
entre eles. Dai a formulagdo de novos principios ou critérios especi-
almente concebidos para administrar e solucionar a convivéncia
entre os diversos valores axiolégicos, nas crises oriundas de concor-
réncia entre eles. E a partir das idéias de proporcionalidade e
razoabilidade que se logra a harmonizagado entre os principios quando
se colocam em linha de colisdo. N3o se trata simplesmente de des-
prezar um princfpio e dar total supremacia ao outro. O que o intér-
prete deve procurar é o equilibrio entre eles, demarcando, diante
das circunstancias do caso, até que ponto deve ir a forga de cada
um dos princfpios cotejados. Na maioria das situagdes sera possivel
aplicar, por parte ou etapas, ambos os principios concorrentes, tor-
nando mais aparente que real o conflito. Em outras, a natureza dos
interesses a tutelar esta, na realidade, sob o domfnio especifico de
apenas um dos principios, de maneira que o outro, que se pretendeu
também aplicar, deveria ser afastado de cogitagéo.

“ ZIMMER, Willy, op. cit, p. 99.
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O legislador quando insere novas regras, alterando o
ordenamento juridico, nesse quadro de respeito aos principios deve-
ra estar jungido as implicagées da seguranga juridica, mas tera de
atentar para os anseios das necessidades sociais, que reclamam re-
visdo e aperfeicoamento de certas instituicdes de direito. Os interes-
ses individuais até entdo tutelados s3o relevantes mas nio podem
permanecer estéticos e intocaveis. Valores constitucionais superio-
res podem estar em jogo, justificando, pela sua transcendéncia, al-
teragGes normativas aparentemente enfraquecedoras da garantia de
seguranca jurfdica.

Ha4, sem davida, fatores e situagdes que, conjunturalmente, com-
prometem a for¢a protegida pela seguranga juridica e recomendam a
prevaléncia de outro principio, também, de estatura constitucional. E
certo, pois, que o principio de seguranga juridica ndo se apresenta
como um principio de valor absoluto. Ao contrério, “uma de suas ca-
racteristicas é ser modulavel em fungio de outros imperativos, de
outros componentes da nogdo de Estado de direito”, cabendo ao le-
gislador (sobre controle da Corte Constitucional) “operar essa concili-
acdo entre os diferentes imperativos e a seguranga jurfdica” .

Por exemplo, na ordem normativa o valor maximo é o da re-
gra constitucional, que, uma vez violada acarreta imediatamente a
invalidade da norma infraconstitucional ofensiva a supremacia da
Lei Maior**. No entanto, a lei prevé situagdes em que a seguranga
juridica, em setores sensiveis a relevantes valores de ordem pblica
ou excepcional interesse social, recomenda tenha a decretacio de
inconstitucionalidade efeito apenas para o futuro (ex nund, preser-
vando, assim, os efeitos da regra invélida anteriormente produzi-
dos*. Assim, a seguranca juridica, de alguma forma, pode suplantar
até mesmo o principio da constitucionalidade.

© ZIMMER, Willy, op. cit.. p. 95.

2 “A Constituic2o ¢ a lei fundamental do Estado. Nela repousam os fundamentos da ordem nommativa instaurada
pela comunidade estatal. A normatividade suberdinante que dela emerge atua como pressuposto de validade e de
eficicia detodas as decisdes emanadas do Poder PGblico” (Min. Celso de Mello. Discurso de posse na Presidéncia
do STF, em 22.05.97. Revisla da ESMAPE, v. 9, n° 20, p. 375). '

“2Lei 9,868, de 10.11.1999, ant. 27: “Ao declarar a incenstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranqa juridica ou de excepcionalinteresse social, poders o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declarag3o ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir
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S3o classicos e corriqueiros, por outro lado, exemplos em que
a garantia constitucional de seguranga juridica traduzida na coisa
julgada pode ser superada pelo principio de justica. £ o que se passa
nos diversos casos em que a sentenga transitada em julgado se sub-
mete 2 agdo rescis6ria. Seguranca juridica e justica (eqliidade) sédo,
alias, os dois elementos principais da idéia de direito, segundo res-
salta Radbruch. Ambos s3o essenciais aos fundamentos do Estado
de Direito. A ordem jurfdica constantemente procura harmoniza-
los. Exigéncias de casos concretos, no entanto, podem contrapor di-
tos principios a fundamentos de maneira a gerar um antagonismo.
“Um conflito entre as duas exigéncias é as vezes inevitivel” e, en-
tdo, “a prioridade dada 2 seguranga pode eventualmente contrariar
uma solugio de justica. A justica é impossivel sem a seguranca juri-
dica, mas, este imperativo pode ser também uma ameaga para a
justica material”®°,

O legislador & aquele a quem compete orientar os sujeitos de -
direito para descobrir qual o principio a prevalecer nas situagGes
conflituosas, se o de seguranca se o de justica. Se ndo o fizer arbitra-
riamente, sua solu¢do normativa, necesséria evidentemente, ndo seréa
criticado ou censurado do ponto de vista constitucional.

Devera, contudo, existir na ordem dos interesses constitucio-
nalmente protegidos, um valor que justifique a quebra da seguranca
juridica. Sem que se depare com esse tipo de razdo, enraizada nos
valores constitucionais, a lei nova desestabilizadora das situagées
protegidas pelo princfpio de seguranga jurfdica, assume o caréter,

de seu transito em julgado ou dé outro momento que venha a ser fixado”. Nesse sentido, decidiu o STF:
~“Inconstitucionalidade, incidenter tantum, da norma municipal. Efeitos para o futuro. Situago excepcional. (...)
Efeitos. Principio da seguranga jurfdica. Situago excepcional em que a declaraglo de nulidade, com seus nommais
efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse piblico para
assegurar, em cariler de excegao, efeitos pro futuro 3 declaragdo incidental de inconstitucionalidade. Recurso
extraordinario conhecido e em parte provido” (RE 197.917/SP, Pleno, Rel. Min. Maurfcio Corréa, ac. 06.06.2002,
DJt/07.05.2004, p. 8), Também o TJR] assentou que “a natureza dos efeilos da deciso judicial que declara a
inconstilucionalidade de uma lei — ex tunc ou ex nunc - ndo emerge de principio ou de preceito sediado na
Constituig3o, configurando, isto sim, uma questlo de politica judicial a ser feita em cada caso concreto, segundo os
reclamos de justica e razoabilidade em cada espécie litigiosa. Destarte, pode o Tribunal dar efeito ex nunci declaracao
de inconstitucionalidade em homenagem 3 boa-fé dos destinatérios da noma, decorrente do principio da presungdo
de constitucicnalidade das leis” (TIR), Org3o Especial, Emb. Decl. na Repr por Inconstitucionalidade n.° 51/59, Rel.
Des. Sérgio Cavalieri Filho, ac. 02.10.2000, Revista Forense, 366/248).

9 ZIMMER, Willy, ap. ¢it,, p. 95.
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para seus destinatarios, de onerosidade excessiva, inadmissivel ou
intoleravel, porque injustificivel e arbitrariamente tera ofendido si-
tuagdes constitucionalmente tuteladas e que apenas sob regéncia
de um critério de proporcionalidade deveriam se submeter ao outro
principio que nao o da seguranga juridica®' .

Ndo é - repita-se - por arbitraria opgdo legislativa que se pode
invadir e quebrar a seguranga juridica. A protegdo da seguranca ju-
ridica s6 se esvai quando se depara com a necessidade de protecio
de outros principios classificados como supremos na estrutura do
Estado de direito democratico. “Posto que fundamental para a exis-
téncia efetiva de um Estado de direito, a seguranga nio tem propor-
coes para prevalecer sobre os elementos que lhe caracterizam a
estrutura e a esséncia”2. £ que dentro da ordem de valores constitu-
cionais existem, naturalmente, aqueles que, em certas situagées,
hao de preferir & seguranca juridica.

De qualquer maneira, ndo se pode legislar de maneira arbitra-
ria e irresponsavel, fazendo tabula rasa da garantia constitucional
de seguranga, ja que, na auséncia de justificativa extraida da pré-
pria ordem constitucional, ndo se admite a atividade legislativa ofen-
siva ao importante principio sub examine.

7. ETICA, JUSTICA E SEGURANCA NA ORDEM JURIDICA

O homem nao sobrevive sem a sociedade e esta ndo cumpre
sua fungdo sem o Direito. £ que a vida em sociedade se trava por
meio de relages entre sujeitos livres, inteligentes e que s3o iguais em
substancia e dignidade. Nesse ambiente sdo inevitaveis os conflitos
de interesse ja que os bens necessarios (materiais ou imateriais) a vida
de cada um s3o freqilentemente os mesmos. E para evitar ou remedi-
ar tais conflitos que o Direito traga as regras de acesso aos bens da
vida, dentro da comunhao social. A missio que lhe toca é fundamen-
talmente a de evitar os atritos e implantar a harmonia entre os mem-
bros da comunidade civilizada. Numa palavra, seu objetivo é a paz.

*' O critério de escolha legislativa aplica-se em favor de principios que cuidam de “direitos ou interesses
constilucionalmente protegidos” e que “devem sertidos como prevalentes segundo um critério de proporcicnalidade”
{ALMEIDA, Luis Nunes de., ap. cit,, p. 258).

M PIZZORUSSQ, Alessandro; PASSAGLIA, Paolo, op. cit., p. 225.
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Para organizag3o de seu programa pacificador, o Direito ma-
neja com dois valores primaciais: a Justica e a Seguranca. O primei-
ro deles corresponde a anseio de ordem ética, cujo contetdo é vari-
avel e indefinivel, tendendo, quando levado a sua pureza extrema,
a um carater absoluto inatingivel pelas limitagées do conhecimento
possivel do homem, dentro do plano da racionalidade. O segundo é
a meta pratica, concreta, que o Direito pode e deve realizar, e que a
inteligéncia humana pode perfeitamente captar, compreender e ex-
plicar. £ com o seu concurso que a paz procurada pela sociedade
consegue ser estabelecida.

Sem a paz nio se pode pensar na justica, mesmo porque sen-
do absoluta e inacessivel em sua totalidade, e ensejando aos indivi-
duos e grupos captagio e entendimento por angulos e modos distin-
tos, a justica, quando levada ao absoluto, temr o dom de fomentar
disputas e atritos sem fim. Em suma: enquanto a seguranca conduz
A paz, a justica induz a guerra®*. Como o valor absoluto da Justica
esta fora do alcance da obra normativa do homem, o Direito se con-
tenta em implantar a ordem, a seguranga, dentro de um norte inspi-
rado em certos padrdes extraidos de alguns valores éticos que o an-
seio de justica da sociedade consegue ressaltar. O mundo do Direi-
to, portanto, ndo é o da Justica (em seu feitio absoluto). £ o da segu-
ranca. Sem justica alguma o Direito - é verdade - encontrara dificul-
dades para manter seu projeto de pacificagdo social. Sem seguran-
ca, porém, o Direito simplesmente néo existe.

Daf porque o legislador, quando descamba para o plano em
que os valores éticos ocupam o lugar dos preceitos certos, claros,
impositivos que devem ser as normas juridicas auténticas, realiza
na verdade a destruigio da ordem juridica. Em lugar da paz e har-
monia que a seguranga juridica pode proporcionar, estabelece as
davidas e divergéncias proprias da natureza incerta e imprecisa da
justica; em vez de ordem passa a viger o caos; e o Estado que abre
mao da seguranga em sua organizagdo nao pode, por conseguinte,

' No foi senlo em nome de certas concepgdes de justica que atrocidades inomindveis mancharam a histéria da
civilizag30, como os massacres promovidos pelas cruzadas, pela inquisicao, pelo comunismo e pelo nazi-fascismo.
£ oulra n3o é a jusiificativa invocada pelo terrorismo que amedronta o mundo atual, fazendo-o cativo de um estado
de guerra que ndo deixa em paz recanto algum do planeta.
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ser qualificado como um Estado de Direito. Sera, isto sim, um Estado
cadtico, desorganizado, um Estado de ndo-direito, um Estado que
perde a confianca de seus cidadios.

E natural que o homem, sendo dotado nio s6 de razio, mas
também de sentimento, cultive valores éticos, apurados ao longo da
vida social civilizada, e queira que o ordenamento juridico nio seja
hostil a tais valores. O que nao pode é recorrer a valores imprecisos e
inalcancéveis em sua esséncia absoluta pela razio, para destruir aquilo
de concreto e efetivo que o direito pode e deve construir: a seguranca
juridica. A justica pode e deve estar, de alguma forma, presente na
ordem juridica. O que no se admite ¢é que sirva de instrumento para
nega-la, recusando-the a forga pacificadora de que nao pode prescin-
dir para cumprir sua fungio no Estado de direito democratico.

Calha bem ao momento atual do direito brasileiro a sibia ad-
verténcia de Ortega y Gasset sobre o abuso da superposi¢io do éti-
co ao juridico:

“De tanto falar de justica se aniquilou o jus, o Direito, porque
ndo se respeitou sua esséncia, que é a inexorabilidade
limpositividade] e a invariabilidade [certezal. O reformismo
do Direito, ao fazé-lo instivel, mudadico, o estrangulou”>*

Urge, pois, evitar a consumagio da morte do Direito, restau-
rando e conservando sua esséncia: a seguranca juridica.

8. CRITICA A ONDA REFORMISTA POR QUE PASSA O PAIS

€ induvidavel que o ordenamento juridico ndo pode ser estati-
co e que deve evoluir acompanhando o desenvolvimento social,
cultural e econdmico da nagdo. Os instrumentos juridicos devem se
compatibilizar com as necessidades organizacionais da sociedade
que aspira a melhorar e progredir ‘em todos os segmentos da vida
comunitaria.

Maltiplos sdo os valores que se pdem em jogo nessa marcha
evolutiva da sociedade contemporanea e todos eles dependem de

** ApudNOJIRI. Sérgio. “Critica A teoria da relativizagio da coisa julgada”. Revista de Processo, v. 123, p. 123,
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uma boa base de sustentagdo juridica, pois é ao direito que toca a
tarefa de estruturar e viabilizar a convivéncia social.

Por mais que se proclame que certos valores sdo supremos e
inviolaveis, sua efetiva implantagdo na vida em sociedade somente
se tornara realidade se as estruturas juridicas contarem com um sis-
tema normativo confiavel e sobretudo seguro. E inadmissivel uma
sociedade que se diz fundada na liberdade e na legalidade, e que
pretenda tutelar a dignidade da pessoa humana, relegar a plano se-
cundario a seguranga das relages juridicas travadas em seu seio.

Quem diz direito, acima de tudo diz paz, paz no relaciona-
mento daqueles que compdem o tecido social do Estado de direito.
Nzo é para outro fim que o direito organiza o Estado Democratico.
Como, portanto, imaginar a vida em paz e harmonia se nao se preo-
cupar com a seguranga nas relagdes implantadas sob a égide do
direito?

Todos os povos culturalmente evolufdos de nossa civilizagdo
véem na seguranga juridica um elemento essencial (e, por isso, in-
dispensével) do Estado de direito democratico, cuja presenca na
configuragio dessa modalidade de Estado nem mesmo depende de
literal previsao na constitui¢do de cada pais. Trata-se de elemento
que deflui naturalmente da idéia de Estado de direito, nos padrdes
concebidos pela democracia.

Falha, portanto, o legislador quando, empolgado por alguns
valores relevantes e positivos, neles se concentra, e realiza obra
renovadora de importantes capitulos do ordenamento juridico, igno-
rando, porém, a necessidade de preservar, nas estruturas normativas
renovadas, a seguranga juridica.

Todo o ordenamento juridico brasileiro, nas Gltimas décadas,
tem sido perpassado por uma onda intensa de revisao e atualizacao,
tanto no terreno do direito pablico como do direito privado. Em nome
do principio da socialidade e da justica, porém, nem sempre se tem
destinado ao principio de seguranca juridica a atengdo que ele re-
clama. De forma alguma temos a intengdo de refrear o0 movimento
reformista, de interesse, utilidade e necessidades evidentes. Nosso
propoésito, nas presentes notas, cinge-se a fazer um alerta para a
imperiosidade de imprimir a0 movimento reformador uma direcéo
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que ndo se distancie dos padrdes reclamados pela seguranga juridi-
ca. Todos os valores positivos que a Constituigdo ressalta devem se
traduzir em regras legisladas que os tornem reais e presentes na
vida quotidiana normatizada pelo direito. Isto, porém, sé ser4 Gtil e
correto, do ponto de vista constitucional, se a implantago legislativa
se der dentro dos padrées da proporcionalidade a ser mantida na
conjugacdo de todos os princfpios e valores fundamentais. Toda
exaltagio excessiva e desproporcional de um valor isolado dos de-
mais corre o risco de desequilibrar o sistema e de comprometer aque-
le valor que preside a coordenagio de todos, qual seja, a seguranca
juridica. E sem seguranca ndo ha liberdade, nio ha igualdade, nio
ha legalidade, ndo se pode cogitar da solidariedade social, nem se
pode assegurar o respeito 2 dignidade humana.

Na realidade, grandes reformas legislativas tém sido promovi-
das sob aplauso geral da comunidade juridica brasileira e, de nossa
parte, ndo deixamos de aderir a essas loas. Nossas restricdes vol-
tam-se contra o descaso, em alguns episédios, manifestado em face
dos reflexos que a nova regulamentagio legal possa produzir sobre
a seguranga juridica.

Podemos ilustrar nossas preocupagdes com uns poucos exem-
plos apenas extraidos de algumas das grandes leis que recentemen-
te afetaram as principais codificages, no direito pablico e no priva-
do. Comecemos pela Carta Magna: é crénico o desprezo (que che-
ga as raias da ma-fé politica) devotado a seguranga dos credores do
Estado, no tocante ao regime dos precatérios. Enfrentando as maze-
las do sistema, a Emenda Constitucional n? 30 concedeu até 10 anos
ao Poder Pablico para resgatar parceladamente os débitos penden-
tes. Para melhorar a seguranga dos credores, concedeu-se poder
liberatério para efeito de pagamento de tributos as prestagdes que
ndo fossem resgatadas no vencimento. Ora, se esse expediente de
liquidez p6de ser adotado no acerto das prestagdes antigas, por que
ndo foi adotado para todos os precatérios? A reforma que podia dar
moralidade a execugdo contra a Fazenda Pablica acabou como sim-
ples remendo. Os créditos de particulares contra o Estado continua-
ram, de tal sorte, desamparados pela ordem juridica. Nada Ihes as-
segura efetividade, situagao que desmoraliza o Pais, porque nio se
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conhece outra legislagdo que desampare tanto assim o credor da
Fazenda Piiblica.

Outro exemplo flagrante de desrespeito a seguranga juridica
se vé no Codigo de Defesa do Consumidor, editado em 1990. Nele
se estabeleceu, contra a estabilidade do contrato, a possibilidade de
revisdo judicial de suas clausulas “em razao de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas” (art. 62, V), assim como a
nulidade daquelas que se mostrem “exageradamente desvantajo-
sas” para o consumidor (art. 51, n? IV). Normas como essas ndo pre-
servam a certeza da relag3o contratual, porque editadas sem a cla-
reza necessaria e sem a delimitagdo adequada das condigdes faticas
necessarias para afastar a for¢a obrigatéria do contrato, sem a qual
o mundo dos negdcios ndo encontra seguranga para suas operagées.

No direito europeu, quando se cuida de permitir revisio de
contratos de consumo, em defesa de interesses do consumidor, o
tema das clausulas abusivas é delimitado: a avaliagio das clausulas
para qualificagio de abusivas ndo alcanca a determinagao do obje-
to do contrato, nem a adequagio do prego dos bens e servigos, des-
de que tais elementos estejam individuados de modo claro e com-
preensivel (Cadigo Civil italiano, art. 1.469- fer - 12 paragrafo); nem
podem ser acusadas de abusivas clausulas que reproduzem disposi-
¢oes de lei ou dispositivos e principios contidos em tratados ou con-
vengdes internacionais, de que sejam partes os membros da Unido
Européia, ou a propria Uniao Européia (Céd. Civil, italiano, art. 1.469
- ter - 29 paragrafo). Estas disposi¢oes introduzidas no Cédigo Civil
da Italia em 1996, correspondem a Diretiva n? 93/13/CEE, aplicavel
a todos os paises da Comunidade Européia. Facil é concluir que a
norma vaga ou clausula geral que trata da revisdo dos contratos de
consumo ndo €, na Europa, tdo vaga como se poderia pensar. Ha
limites além dos quais o intérprete do contrato e o aplicador da lei
nio podem ir, sob pena de desnaturar o negécio juridico e violar a
autonomia negocial, comprometendo a seguranga juridica das rela-
¢oes de mercado.

No campo do direito civil, o novo Cédigo de 2002, em nome
da eticidade e da socialidade veio repleto de normas editadas de
forma vaga ou como clausulas gerais. Até ai ndo se pode dizer que
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tenha cometido infragdo a seguranca jurfdica. Mas, quando, vg.,
manda restringir a liberdade de contratar aos limites da funcio soci-
al (art. 421), sem qualquer cuidado de relacionar tal funcio a
parametros determinados e verificaveis nos casos concretos,
induvidosamente implanta na ordem juridica obrigacional fator de
grande inseguranca. O mesmo se passa, no terreno do direito de
propriedade, quando cria uma desapropriagio judicial, no art. 1.228,
§ 4°, totalmente fora dos padrdes de tutela constitucional tracada
para a utilizagao dos bens particulares pelo poder piblico em nome
da utilidade pablica ou do interesse social (CF, arts. 52, XXIV e 184-
186). O dispositivo nem mesmo define quem pagara o prego do imé-
vel expropriado pelo juiz e quando e como tal pagamento se dars. A
inseguranca ¢ total, portanto, e justamente para um direito que figu-
ra entre aqueles que integram o rol dos direitos fundamentais (CF,
art. 52, XXII).

Na area do direito tributério, a Lei Complementar n? 118, de
09.02.2005, nos da um nitido exemplo de abuso normativo, criando,
ao falso pretexto de editar lei interpretativa, um intoleravel efeito
retroativo, com o evidente proposito de alterar o sentido da regra do
art. 168, I, do CTN (Lei n? 5.172, de 25.10.66), sentido este ja fixado
hé dezenas de anos pela exegese jurisprudencial e doutrinaria. Cri-
ando, portanto, verdadeira norma nova, ao alterar uma exegese lar-
gamente consolidada, o legislador ndo editou lei interpretativa. Criou,
isto sim, direito novo e, sob o rétulo de interpretacdo auténtica, sim-
plesmente legislou para o passado. Ofendeu, com isso, o mais
comezinho valor contido no principio de seguranca, qual seja a
vedagao das leis retroativas®®

Em matéria de direito processual civil, o clamor social maior
€ contra a morosidade da prestaco jurisdicional, e para contornar
essa mazela sucessivas alteragdes tém sido introduzidas no Codigo

** Lembra Misabel Derzi que “o Estado de Direito encontra na imetroatividade 0s necesssrios suportes de seguranga,
previsibilidade e confianga. O que a Constituiao garante, por meio da irretroatividade, ¢ a perenidade do direito
expresso em lei e, em certo momento, revelado no ato administrativo ou judicial {..). O principio da irretroatividade,
portanto, limita os efeitos dos atos emanados dos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo (ver BALEEIRO, Aliomar,
Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7.ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de
laneiro: Forense, 1997. Capitulo relativo A irretroatividade)” (Nota de atualizagdo, na citada obra de BALEEIRO,
Aliomar, 11. ed., p. 669).
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de 1973, todas justificadas com argumentos relacionados a
efetividade e 2 celeridade do processo. Reconhecidamente a causa
maior da demora processual decorre, quase sempre, de um sistema
de recursos obsoleto e propicio a manobras protelatorias dos litigan-
tes de ma-fé. Nada obstante, as reformas do CPC ndo conseguem
abolir recursos (nem mesmo quando se trate de figuras estranhas e
injustificaveis como os embargos infringentes e a remessa ex officio)
e, ao contrario, criam cada vez mais recursos internos nos tribunais.
Por outro lado, medidas que sabidamente poderiam contribuir para
expurgar atos e provas desnecessarios, COmo a audiéncia prelimi-
nar (art. 331, § 32 do CPC) sdo reformadas para pior, porque de expe-
diente obrigatério acabou por se transformar em mera faculdade dos
juizes, gragas a infeliz alteragao provocada pela Lei n.? 10.444, de
07.05.2002.

Qutras inovagdes, como as ocorridas na legislagdo falimentar
(Lei n? 11.101, de 09.02.2005), foram feitas de maneira incompleta:
a lei nova, vg., limita sua aplicagao ao devedor empresario, dei-
xando de fora o devedor civil comum, quando o préprio Cédigo Ci-
vil atual procedeu a unificacdo do direito privado obrigacional. Além
disso, o principal objetivo da nova lei concursal - a recuperagao das
empresas em crise - restou disciplinado de maneira incompleta: fal-
taram mecanismos para sujeitar o credor tributario, de modo
satisfatorio, aos propositos de recuperagao de empresas; e faltaram
previsdes de aparelhamento judicial e administrativo, especializa-
do e necessario, para encaminhar e viabilizar, do ponto de vista téc-
nico (econdmico, contabil, mercadolégico etc.), o novo e complexo
processo de recuperacao.

A propria Reforma do Poder Judiciario (EC n? 45), pela qual se
debateu e se aguardou por mais de dez anos, acabou por decepcio-
nar a todos. Ndo passou, na maioria de seus dispositivos, do campo
abstrato das normas de competéncia. Na pura realidade, ndo esta
no ambito das normas juridicas a causa maior da demora na presta-
cao jurisdicional, mas na ma-qualidade dos servigos forenses. Ne-
nhum processo duraria tanto como ocorre ha justica brasileira se os
atos e prazos previstos nas leis processuais fossem cumpridos fiel-
mente. A demora cronica decorre justamente do descumprimento
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do procedimento legal. Sdo os atos desnecessariamente praticados
e as etapas mortas que provocam a perenizagao da vida dos proces-
sos nos 6rgaos judicidrios. De que adianta reformar as leis, se é pela
inobservancia delas que o retardamento dos feitos se da?

A verdadeira reforma do Poder judiciario comecara a aconte-
cer quando os responsaveis por seu funcionamento se derem conta
da necessidade de modernizar e reorganizar seus servicos. O que
Ihes falta, e por isso os torna caéticos, é a adogio de métodos mo-
dernos de administragdo, capazes de racionalizar o fluxo dos pa-
péis, de implantar técnicas de controle de qualidade, de planeja-
mento e desenvolvimento dos servigos, bem como de preparo e
aperfeicoamento do pessoal em todos os niveis do Judiciario.

Essa reforma ndo depende de esforgo legislativo e s6 se
viabilizara quando confiada a técnicos fora da area jurfdica, ou seja,
a técnicos de administragio. Daf o fracasso de todos os exercicios
até hoje realizados no plano puramente juridico e normativo.

9. CONCLUSOES

A marcha de reforma e aprimoramento do ordenamento juri-
dico é necessaria e jamais encontrara termo. Ha de acompanhar o
homem na sua permanente busca de aperfeicoamento no convicio
social civilizado.

Nenhuma lei, nenhum Cédigo pode aspirar a uma
definitividade que exclua revisses, acréscimos, modificagées e subs-
- tituigBes. Integrando todas as normas juridicas o sistema constitucio-
nal democratico, a tarefa renovadora do legislador tera de se inspi-
rar ndo apenas no proposito de inserir cada vez mais valores éticos
no direito positivo, pois, qualquer que seja o projeto de aprimora-
mento normativo tera sempre de ser levado avante sem atritar com
os grandes e fundamentais principios formadores do alicerce da or-
dem constitucional. E se o Estado, em que as reformas estio ocor-
rendo, € como o Brasil, um Estado de direito democrético, nunca
poderé o legislador reformista descurar-se da observancia das exi-
géncias da seguranca juridica, em seus vérios e complexos aspec-
tos (clareza da lei, previsibilidade de seus efeitos, confiabilidade dos
destinatarios nos agentes e aplicadores do direito, preservacio da
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eficacia das relagdes ja estabelecidas, compatibilizagdo das regras
novas com o sistema geral de organizagdo normativa etc.). Progres-
so, sim, mas sem comprometer a seguranga juridica, que a Consti-
tuigdo consagra como fundamento do Estado de direito e como ga-
rantia fundamental dos individuos que vivem em seu seio e sob sua
protegao.

E preciso ndo esquecer, que embora ndo seja absoluto - e ne-
nhum principio juridico é absoluto, - “o principio de seguranca juri-
dica é provavelmente uma das regras mais fundamentais do direito
numa sociedade e num Estado regido pelo direito”®.

Finalmente, impende ressaltar que a submissao ao principio
de seguranga juridica ndo é exclusiva do legislador, mas cabe a
todos os detentores do poder pablico. Tanto a Administragdo como a
Justica (especialmente esta) desempenham relevante papel na pre-
servacdo da seguranga juridica, de sorte que suas decisdes ndo po-
dem aplicar as leis novas segundo interpretagdes ofensivas aos cri-
térios da razoabilidade e proporcionalidade e com quebra da confi-
anca incutida aos agentes dos atos juridicos, quanto aos efeitos nor-
mais esperados, segundo as normas e interpretacGes vigentes ao tem-
po de sua pratica.”’

s KAPP, Blaise. Relat6rio na XV° Mesa Redonda Intemacional realizada em Aix-en-Provence, em setembro/1999,
sobre 0 lema Constituigio e seguranga juridica. #z Annuaire Internacional de Justice Constitutionnelle, XV,
1999, Paris: Economica, 2000, p. 261.

%7 Deduz-se ji que “0s postulados de seguranga juridica e de protecg3o da confianga s3o exigiveis perante qualquer

acto de qualquer podr - legistative, executivo e judicial” (CANOTILHO, }. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituigio. 4.ed. Caimbra: Almedina, p. 256).
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Notas sobre os Bens no
Novo Coédigo Civil

Nagib Slaibi Filho
Desembargador do T)/RJ. Professor da FMER/
e da UNIVERSO/RY.

1. BEM

Bem ¢é tudo aquilo que satisfaz uma necessidade, uma carén-
cia do individuo ou de um grupo social.

A busca da satisfacio pessoal ou do atendimento dos interes-
ses individuais pelos bens constitui a exteriorizacio do espirito de
cada individuo no mundo exterior.

A razdo e a finalidade da existéncia moral de cada um de nés
constitui a contribuigao, minima que pareca, do individuo em busca
da felicidade particular e coletiva. Como objeto do relacionamento
entre os individuos, o bem ¢ o ponto de encontro daquele que dele
necessita e daquele que o cria.

O natural progresso do desenvolvimento humano trouxe no-
vas necessidades ou caréncias ao indivfduo, dele exigindo a intensi-
ficagdo do seu relacionamento com os demais seres humanos na
busca da satisfagdo de seus interesses.

A relagdo entre a pessoa e 0 bem é denominada interesse,
palavra que vem do latim guod inter est (aquilo que esta entre).

o interesse, assim, a relagdo entre o individuo e o bem que
satisfard a sua necessidade.

Daf se vé& a importancia dos bens no Direito, a merecer da Lei
Comum a atengio especial do Livro Il da Parte Geral.

O Livro | da Parte Geral do Cédigo Civil é dedicado as pessoas
ou aos sujeitos do direito, e o Livro Il é dedicado aos bens ou ao
objeto do direito, o que se mostra coerente em sua sequiéncia logica.
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Os bens podem ser coisas e servigos; sao espécies do mesmo
género.

Coisa é todo bem tangivel, mensuravel, como a caneta, o la-
pis, o hardware do computador etc.

Servico é a atividade decorrente da conduta da pessoa, como,
por exemplo, uma aula, a prestagao jurisdicional etc.

O Cédigo Civil regula as coisas no Livro Ill da Parte Especial,
dedicado ao Direito das Coisas,' e os servicos no Livro | da Parte
Especial, dedicado ao Direito das Obrigagdes.

A propriedade, também chamada dominio? ou senhorio, é o
instituto juridico que assegura ao seu titular excluir os demais inte-
grantes da comunidade da utilizagdo do bem. Como esta no art.
1.228, o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coi-
sa, e o direito de reavé-la de quem quer que injustamente a possua
ou detenha.

O Direito protege a posse em homenagem a presuncio de
propriedade que decorre do fato da coisa encontrar-se com determi-
nada pessoa. O Cédigo Civil conceitua indiretamente a posse no art.
1.196 ao dizer que se considera possuidor todo aquele que tem de
fato o exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes a
propriedade.

A obrigagdo é o vinculo juridico que une devedor e credor e que
tem por objeto uma prestagio tipica de dar coisa, fazer ou nao fazer.

Fontes das obrigagdes, na velha ligao da época de Justiniano,
ou origens do vinculo entre o credor e o devedor é o contrato (como
o de locagio), o quase-contrato (como a gestdo de negécios), o deli-
to (como a reparagdo de atos danosos) e o quase-delito (como o
dano infecto). Através da previsdo jurfdica da obrigacdo, o Direito

'Nio se confundem o Direito das Coisas com os Direitos Reais, como se pode ver na estrutura do Livro 11 da Parte
Especial do novo Codigo, intitulados Direito das Coisas no qual se integra um titulo denominado Direito Real. Assim,
o Direito das Coisas é mais abrangente que os Direitos Reais, como se pode ver, por exemplo, na posse que € uma
situagao fatica da qual decorrem dircitos, mas que nio constitui dircito real. A expressio direrto reafvemdo latim res,
que significa coisa. Assim, 0 novo Codigo Civil continuara a sofrer as mesmas criticas que soffia o anterior, cujo Livio
Il se referia também ao Direito das Coisas.

2 A palavra dominio vem do latim dominus, a indicar aquele que € o senhor da coisa. Nalocagio e no comodato,
ainda hoje se d4 ao locador e a0 comodante o tiulo de senhorio, em lembranga da época em que somente o
proprietério podia dar a coisa em uso e gozo. Uliliza-se a palavra propriedade ndo s6 para indicar o direito real do
titular sobre a coisa como também no sentido gerat de patrimanio, af abrangendo alitularidade das obrigacdes.
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assegura ao individuo a vinculagdo com os demais seres no sentido
de prover os bens necessérios a satisfacsio de suas necessidades,

As obrigacdes decorrem ou da lei genérica e abstrata, como
as obrigagdes fiscais, ou do dever de alimentar os fi Ihos, ou entio do
consenso decorrente do encontro de vontades, isto é, através do con-
trato. O contrato &, assim, o resultado do consenso de vontade sobre
a constituicado de obrigacées entre os contratantes.

Pelo mesmo sentido filoséfico da funcao social da proprieda-
de, prevista na Constituigao no art. 52, XXl e no art. 170, bem como
no art. 1.228 do novo Cédigo Civil, também o contrato tem a sua
funcdo social, como agora esta escrito no art. 421 (a liberdade de
contratar sera exercida em razio e nos limites da funcio social do
contrato) e no art. 422 (os contratantes sio obrigados a guardar, as-
sim na conclusao do contrato, como em sua execucio, os principios
da probidade e da boa-fé).

No classico conceito de Roberto Ruggiero, o patriménio é o con-
junto de relagdes juridicas imputaveis a um titular e susceptiveis de
avaliagdo econémica.’ Neste patriménio estao compreendidas, assim,
todas as obrigagdes e todas as coisas titularizadas pelo individuo.

O que apresenta de novo a legislacio & que as coisas e as
obrigacdes t&m por finalidade suprir as necessidades do individuo e
somente se legitima o exercicio dos direitos que sobre elas o indivi-
duo exerce se estiver atento aos limites impostos pela sua fun¢io
social e econémica, mesmo porque também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé e
pelos bons costumes (ant. 187).

Enfim, ao tratar dos bens, o enfoque que se deve dar ao tema é
o de que o objeto dos direitos nunca podera ser considerado mais
relevante que o sujeito deste mesmo direito.

2. DA CLASSIFICACAO DOS BENS
Ao tratar no Livro Il sobre os bens, inclusive apresentando no

’

Titulo Unico as diferentes classificacdes, parece que o novo Cédigo

’ Daf é que veio o conceito constante do art. 91: awuiaziuniw/:daa@ob:ﬁmiroacmm/exmkrebcﬂajun&?ms
de uma pessoa, dotadas de valer econdmico,
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Civil considerou promiscuamente os conceitos de bem e de coisa, o
que, no entanto, N3o ocorreu.

Neste sentido basta se ver o que estd no art. 80, ao dizer que
sdo considerados iméveis para os efeitos legais o direito real sobre
os iméveis e as agdes que os asseguram, bem como os direitos a
sucessdo aberta, ou 0 que esta no art. 83, ao considerar bem movel
a energia que tenha valor econdmico.

2.1. Dos bens iméveis
Art. 79. S50 bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorpo-
rar natural ou artificialmente.
Art. 80. Consideram-se iméveis para os efeitos legais:
1 - os direftos reais sobre iméveis e as acoes que 0s assegurany
Il - o direito a sucessdo aberta.
Art. 81. N3o perdem o carater de imoveis:
/ - as edificagdes que, separadas do solo, mas conservando a
sua unidade, forem removidas para outro local;
1l - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para
nele se reempregarem.

O bem ¢é o resultado da atividade de produgdo que decorre da
soma dos elementos material ou fisico (a terra ou a natureza) e dos
fatores que sio encontrados na sociedade (capital e trabalho). As-
sim, terra, trabalho e capital constituem os denominados fatores de
produc3o, e a organizagao destes fatores denomina-se empresa.

A terra, ou como diz o Cédigo, o solo, é o bem imével por
natureza, considerando-se também bem imoével tudo aquilo que se
lhe incorporar jurfdica ou fisicamente.

Obtém-se o conceito de coisa naturalmente im6vel por antonimia
ao que estd no art. 82 sobre bens moéveis: bem imével é o bem
insuscetivel de movimento proprio, ou de remogdo por forga alheia,
sem alteracdo de substéncia ou da destinagdo econdémico-social.

No Direito também é muito comum designar-se o bem imovel
por natureza de prédio, expressio que compreende o solo e as
edificagbes nele erigidas.

A humanidade vive hoje na denominada Era Terciaria em que
predomina a prestagdo de servigos (assim conduzindo ao largo em-
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prego do Direito das Obrigacées). Hoje, a propriedade imobilisria
perde a sua forga e cresce em importancia a propriedade mobiliaria,
como as agdes, os titulos de crédito e tudo o mais que permita repre-
sentar o patriménio do homem moderno.

Contudo, pelos efeitos dos tempos em que a terra era a principal
fonte dos recursos, neste inicio de Século XXI ainda tem grande importan-
cia econdmica, social e conseqiientemente juridica a propriedade imo-
bilidria, objeto de cuidados do legislador, pois a coisa imével por nature-
za ndo pode ser duplicada pelo homem, como as coisas méveis.*

Assim, a Constitui¢ao afirma que a propriedade privada é um
direito fundamental (art. 5°, XXII) e que é elemento essencial da or-
dem econdmica liberal (art. 170), o que explica a extensa regulacio
feita pelo novo Cédigo Civil e o tratamento diferenciado que a legis-
lagao concede aos bens iméveis por natureza.

Basta que se aponte, para destacar a importancia da proprie-
dade imobilisria no século XX, que a Constituicao do Império do
Brasil, de 1824, criou o denominado voro censitdrio, isto é, somente
podia ser eleitor o homem proprietario de bens iméveis (ou, como se
dizia, bens de raiz) ou portador de titulo de educag3o superior.

O que estd hoje no art. 79 resume o que se continha no velho
Cédigo de 1916:

Art. 43. Sdo bens iméveis:

/- 0 solo com a sua superficie os seus acessérios e adjacéncias
naturais, compreendendo as drvores e frutos pendentes, o es-
paco aéreo e o subsolo;

! - tudo quanto o homem incorporar permanentemente a0 solo,
como a semente lancada 4 terra, os edificios e construgdes, de
modo que se ndo possa retirar sem destruicdo, fratura ou dano;

* A complexidade e extensio dos temas atinentes 3 coisa imével conduziram ao ramo do Direito a que se denomina
de Direito Imobilidrio, abrangendo desde a desapropriacdo, registros pablicos, locagio, habitagae, construg o civil,
carretagem, tribulos, agdes nos juizados especiais, usucapido, alienagdo fiducidria, alé o aforamento ou enfiteuse,
instituto herdado da época medieval e que, ainda hoje, influencia a economia de centenas de milhares de pessoas
que pagam laudémio e foro no 56 a entes governamentais (an. 2.038). Este vasto e complexo universo do Direito
Imabilidrio envolve o cidadao, influencia a sua vida, limita os seus sonhos, amplia 0s seus horizontes e vincula os
demais membros da sociedade, ao ensejar 3o individuo obter a satisfag3o de suas necessidades através da utilizagio
dos bens materiais. Estes sio importantes, mas nao excedem a supremacia do homem sobre as coisas, do espirito
sobre a matéria, do glarioso esforgo do individuo de ser o s jeito, ndo o objelo, de sua Histéria, :
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I - tudo quanto no imovel o proprietdrio mantiver intencional-
mente empregado em sua exploracdao industrial,
aformoseamento ou comodidade.

A nova redagdo do art. 79 abrange as espécies de coisas trata-
das no art. 43 do Cédigo anterior, com as alteragGes que a seguir
serdo comentadas.

O solo, com a sua superficie e adjacéncias naturais, como as
arvores e frutos pendentes, constitui a coisa imével por natureza.

O proprietario do solo, no entanto, ndo tem poder sobre o
subsolo, cujos recursos pertencem a Unido (Constitui¢do, art. 20,
IX), que autoriza a sua exploragao a pessoa distinta da do proprieta-
rio, o qual, no entanto, serd indenizado por aquele quanto ao que
tiver limitado o seu exercicio de propriedade.

Também o proprietario do solo nao tem dominio amplo sobre
a utilizacdo do espago aéreo, cabendo a Unido autorizar a sua
utilizagdo (Constituicio, art. 21, XI, c), podendo o proprietario exer-
cer os direitos no que diz respeito a utilizagdo econdémica da coi-
sa.* Neste aspecto, é importante destacar que existem limitagdes
administrativas a utilizaciio do espaco aéreo, como, por exemplo,
as limitagdes que a Municipalidade langa sobre as edificagées e
as que a Unido institui nas cercanias de aeroportos, impedindo as
construcdes que possam prejudicar a seguranga do trafego aéreo.

Veja-se 0 que esta no art. 1.229 do Cédigo Civil, destacando
como parametro da utilizagdo da coisa imével o interesse do propri-
etario: A propriedade do solo abrange a do espago aéreo e subsolo
correspondentes, em altura e profundidade iteis ao seu exerci-
cio, ndo podendo o proprietirio opor-se a atividades que sejam rea-
lizadas, por terceiros, a uma altura ou profundidade tais que nio
tenha ele interesse legitimo em impedi-/as.

s Quanio a cstes, dizia o an. 45 do Codigo de 1916 que Lais bens podiam ser maobilizados a gualquer tempo, 0 que
significa, par exclus3o, que as autros bers, referidos nos incisos | € 1), ndo poderiam ser mobilizados.

*Veja-se o comentdrio de Plicido e Silva, no seu Vocabulario Jurfdico, na verslo eletrénica: Hii 0 espago aéreo que
nao tem limites, reputado segundo a tradicional definicdo das tempas medievais: usque ad coelum et usque ad
infernos. Mas, se 0 espago adreo, indicado como aquele que cobre a superficie de coisa determinadl, é adjacéncia
desta mesma coisa, possui 1o sentido horizontal o mesmo limite do espago ocupado pela coisa. No entanto, para
cima ndo hi propriamente limite, indo até a extensto que possa ser utilizada ou aproveitada.
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No mesmo sentido o que estd no art. 1.230: A propriedade do
solo ndo abrange as jazidas, minas e demais recursos naturais, os
potenciais de energia hidrdulica, os monumentos arqueolégicos e
outros bens referidos por leis especiais. O proprietsrio do solo tem o
direito de explorar os recursos minerais de emprego imediato na
construcdo civil, desde que nao submetidos a transformagado indus-
trial, obedecido o disposto em lei especial.

Também se considera coisa imével o que se acede ou se agre-
ga fisicamente ao solo de modo permanente, como as plantacdes e
as construgées, que assim nao podem ser novamente mobilizadas
salvo com a perda de sua utilidade.

O art. 1.248 refere-se aos diversos modos de aquisicso da pro- _
priedade imével por acessao: a formagao de ilhas (art. 1.249), por
aluvido (art. 1.250), por avulsio (art. 1.251), por abandono do dlveo
(art. 1.252) e por plantagdes ou construgdes (art. 1.253 a 1.259).

Diz-se bem imével por acessdo intelectual tudo o que se in-
corpora ao bem imével naquilo que nio se lhe agregar pela nature-
za, como, por exemplo, as benfeitorias tratadas no art. 96, e as per-
tengas, no art. 93.

Colha-se a ligio de Placido e Silva:

Os imdveis por acessdo intelectuais, também ditos de imdveis
por destino, sdo os que, como acessdrios de um imével, para
utilidade, comodidade ou aformoseamento, a ele se anexam,
provisoriamente, ou como tais passam a ser usados.

Mas, embora possam ser tidos juridicamente como imé-
veis, decorrentes da imobilizacio voluntiria do homem,
ndo perdem sua qualidade mobiliiria. E, desse modo, se
poderdo transportar de um lugar para outro sem que per-
cam sua individualidade.

£ esse um dos tragcos dominantes nos iméveis desse cariter.
Essencialmente moveis, por seu destino e pela deliberagio do
homem, passam a ser encarados e tratados como imovers,
Nestas condigées somente se consideram como iméveis,
enquanto ligados aos iméveis, a que se uniram, sob qual-
quer condigdo.
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E, assim sendo, ndo se mostram iméveis em sua condi¢io
material, ou fisica, mas por um engenho ou por um artificio intelec-
tual. F dar a designagdo que se lhes dd’

Constituem bens iméveis por determinagao legal (isto €, a lei
assim os considera, embora fisicamente nio sejam coisas imdveis),
consoante o disposto no art. 80, os direitos reais sobre imoveis e as
acdes que os asseguram e o direito a sucessdo aberta.

O novo Cédigo nio considerou como bens iméveis, como fa-
zia o Cédigo revogado no art. 44, i, os titulos da dfvida pablica com
clausula de inalienabilidade, certamente porque hoje ndo mais sio
postos como meio usual de institui¢do de renda, como antigamente,
em que se mandava o juiz, para proteger os interesses dos incapa-
zes, proceder a sub-rogagdo da propriedade imobilidria em titulos
da divida pablica.

Os direitos reais que incidirem sobre os imoveis mereceram do
legislador o mesmo tratamento deferido a coisa imével por natureza,
visando assim aumentar a sua prote¢do pelo registro no oficio imobi-
lisrio, como diz o art. 1.227 do novo Cédigo Civil e o art. 167 da Lei de
Registros Pablicos (Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973).

Os direitos a sucessio aberta também sao considerados bens
iméveis por destinagao legal, ainda que, no respectivo espélio, ndo
haja nenhum bem imével. A protegdo que se defere a tais direitos
pela equiparagdo a coisa imével visa também aumentar a sua ga-
rantia, exigindo, assim, que eventual cessdo de direitos hereditarios
somente se faca de forma solene, por escritura pablica ou por termo
nos autos do inventario.

O disposto no art. 81 do Cédigo Civil, alterando o que estava
no art. 46 do velho Cédigo, que somente se referia aos materiais
provisoriamente separados do prédio, veio atender a necessidade
juridica decorrente das novas tecnologias da construggo civil, pelas

?Verbete *imoével por acessdo”, de Plicido e Silva, ob. cit. Entendendo que a nova redag3o do art. 79 ndo acolheu
a classificagao dos bens iméveis por acesslo intelectual, prevista no art. 43, 1ll, do Codigo de 1916, o Enunciado no
11 da Jorada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos judiciarios do Conselho da Justica Federal nos dias
11 2 13 de setembro de 2002, sob a coordenagio cientffica do Minisiro Ruy Rosado: Art. 79. Nio persiste no novo
sisterna legistativo a categoria dos bens imbveis por acesso intelectual, ndo obstante a expressdo “tdo quanto se the
incorporar natural ou artificialmente” constante da pante final do art. 79 do Codigo Givil.
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edificagées que, separadas do solo, forem removidas para outro lo-
cal sem que tenham perdido a sua unidade natural. Neste aspecto,
muitas constru¢des prediais atuais j4 sdo feitas de forma a permitir o
seu futuro deslocamento.

2.2. Dos bens méveis
Ant. 82. 540 moveis os bens suscetiveis de movimento proprio,
ou de remogdo por forga alheia, sem alteracio da substincia
ou da destinagcdo econémico-social,
Ant. 83. Consideram-se méveis para os efeitos legais:
/ - as energias que tenham valor econémico;
!l - os direitos reais sobre objetos méveis e as agées correspon-
dentes;
Il - os direitos pessoais de cardter patrimonial e respectivas
acoes. ,
Art. 84. Os materiais destinados a alguma construgdo, enquanto
ndo forem empregados, conservam sua qualidade de moveis;
readquirem essa qualidade os provenientes da demoligdo de
algum prédio.

Sobre os bens méveis, o Caodigo de 2002 reproduz, em linhas
gerais, o que estava no antigo Cédigo Civil nos arts. 47 a 49.

Semoventes os bens suscetiveis de movimento préprio, como
os animais domésticos e os de carga.

Moveis por natureza sao as coisas susceptiveis de deslocamen-
to sem alteragdo da substincia e méveis por destinacio legal os refe-
ridos no Direito em face de sua destinagio econdmico-social, como
as tratadas no art. 83, inclusive as diversas formas de energia.

O disposto no art. 84 reforca a idéia do conceito de coisas mo-
veis, dizendo que os materiais destinados a uma construgdo sdo consi-
derados bens mobilirios enquanto n3o forem empregados, e também
sd0 mdveis os materiais provenientes da demolicdo de algum prédio.

2.3. Bens fungfveis e infuﬂgfveis

Art. 85. Sdo fungiveis os méveis que podem substituir-se por
outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.
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A fungibilidade do bem esta na possibilidade fisica e jurfdica
de sua substituigao.

O bem fungivel é o que pode ser substituido por outro. Exem-
plo classico de bem fungfvel é a moeda, cujo conteGido econdmico
€, justamente, o de expressar um valor que possa substituir o valor
dos outros bens. No entanto, nio se considera fungivel o papel-mo-
eda objeto de negdcio jurfdico que tenha expressamente se referido
ao seu namero de série.

Se uma coisa mével determinada é dada como garantia de
empréstimo, denomina-se penhor, que é direito real sobre coisa alheia
(art. 1.431); ja o mituo é o empréstimo de coisas fungiveis, ficando o
mutuério obrigado a restituir a0 mutuante o que dele recebeu em
coisa do mesmo género, qualidade e quantidade (art. 586).

2.4. Bens consumiveis e bens de produgio
Art. 86. Sdo consumiveis os bens moéveis cujo uso importa des-
truicdo imediata da propria substincia, sendo também consi-
derados tais os destinados a alienagdo.

O novo Cédigo reproduz a mesma disposi¢ao do velho Cédi-
go, dizendo que os bens consumiveis sao aqueles cuja primeira uti-
lizagdo importa desde logo em destruicdo imediata de sua prépria
substdncia.

Tal classificagdo n3o perde de vista o contetido econdmico,
como enfatiza a Gltima parte do dispositivo, ao instituir a classifica-
¢io dos bens consumiveis por destinagdo econdmica, nele incluin-
do os bens que, embora naturalmente n3o sejam consumiveis pela
primeira utilizagdio, sdo bens destinados a alienacdo, isto €, bens
que foram produzidos para serem colocados no comércio.

A gasolina, para o motorista que a utiliza como combustivel
de seu automével, & bem consumivel, e para o frentista, que a alie-
na, naturalmente n3o é bem consumivel, mas bem de produgao.

Contudo, pelo natural progresso da humanidade, hoje ha que
se distinguir entre o bem consumivel e o bem (servico ou mercado-
ria) que sdo utilizados imediatamente para satisfacdo das necessi-
dades, o que originou o ramo juridico de relevante tratamento cons-
titucional e legal que é o Direito do Consumidor.
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A protecdo ao consumidor foi colocada na Constituicio de 1988
como direito fundamental (art. 5°, XX!ll) e como elemento constitutivo
da ordem econdmica (art. 170), o que, por si s6 e independentemen-
te das normas legais contidas no Cédigo de Defesa e Protegdo ao
Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990), constitui um
arcabouco juridico de protegio aquele que utiliza o bem na satisfa-
¢do imediata de suas necessidades.

Note-se que os bens consumiveis nem sempre sio aqueles
referidos na defesa do consumidor, pois a produgdo dos bens, por si
s6, aglutina diversos elementos (os insumos) que sdo carreados como
fator de producio.

Os servigos sdo prestados e os produtos s3o fabricados, embo-
ra aos milhares, por pessoas que nio estio imunizadas 3 falibilidade
inerente a prépria condicio humana e sio utilizados por seres de
mesmas qualidades e defeitos.

Dai por que a eventualidade do erro na prestacio do servico
ou na fabricagéo e transporte da mercadoria - e a eonseqiiente inu-
tilidade total ou parcial do bem para os que a que se destina — dei-
xou de ser questdo a ser debatida em patamar de culpa subjetiva
para se reduzir & mera possibilidade matemitica a influenciar os
fatores de custo.

A resposta que o Direito deu a tal situagio foi nio 56 a respon-
sabilidade objetiva de quem oferece o produto ou o servico, como
também a possibilidade de o magistrado, na apreciagdo do caso
concreto, inverter o 6nus da prova, desde que presentes os requisitos
de verossimilhanga do fato alegado e da hipossuficiéncia do consu-
midor, como esta no art. 6°, VIlI, do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, em disposi¢ao herdada nio s6 de outros sistemas juridicos como
da prépria pratica judicial brasileira.

A classificagdo feita pelo Cédigo Civil quanto aos bens
consumiveis, e assim por antinomia, prevendo os bens nio
consumiveis ou bens de produgao, foi o inicio do glorioso trajeto que
conduziu ao reconhecimento da situagdo de consumidor como o
individuo que se encontra em inferioridade econémica em face da-
quele que lhe presta o servigo ou fornece o produto, e a quem se
conferiu a superioridade juridica que hoje Ihe ¢ deferida.
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2.5. Bens divisfveis e n3o divisiveis
Art. 87. Bens divisiveis sdo os que se podem fraciohar sem
alteragcdo na sua substincia, diminui¢do considerdvel de va-
lor, ou prejuizo do uso a que se destinam.
Art. 88. Os bens naturalmente divisiveis podem tornar-se
indivisiveis por determinagdo da lei ou por vontade das partes.

A divisibilidade do bem é conceituada no art. 87, o qual apre-
senta redacio diferente daquela encontrada no velho Cédigo (art.
52: coisas divisiveis sdo as que se podem partir em porgoes reais e
distintas, formando cada qual um todo perfeito), agora enfatizando o
género bens e ndo a espécie coisas em redagio que se mostra bem
superior, destacando a importancia econdmica (no velho Cédigo, no
ant. 53: sdo indivisiveis... os bens que ndo podem partir sem allera-
¢do de sua substincia).

J4 o disposto no art. 88 reproduz o que estava no art. 53, 1i, do
Cadigo anterior, admitindo também a divisibilidade por destinagio
legal ou pela vontade das partes.

Veja-se, por exemplo, no art. 204 que a prescri¢do em face de
um herdeiro nio produz efeitos com referéncia aos co-herdeiros,
salvo se se tratar de obrigagdo divisivel, a qual é conceituada no art.
257.

Quanto 2 indivisibilidade legal, é muito comum que a legisla-
¢3o edilicia municipal proibe o fracionamento dos prédios de pe-
quena extensdo, assim garantindo a utilizagio econdmica e social
da habitagao.

2.6. Bens singulares e coletivos
Art. 89. Sdo singulares os bens que, embora reunidos, se consi-
deram de per si, independentemente dos demais.
Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens
singulares que, pertinentes 4 mesma pessoa, tenham destinagdo
unitdria.
Pardgrafo Gnico. Os bens que formam essa universalidade
podem ser objeto de relagdes juridicas proprias.
An. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de re-
lagGes juridicas de uma pessoa, dotadas de valor econémico.
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O tratamento dado pelo novo Cédigo a classificagao dos bens
singulares e coletivos se mostra consentaneo com as disposi¢des do
velho Codigo de 1916, embora agora destacando mais acertada-
mente o género bem em vez da espécie coisa.

Bem naturalmente singular é o que deve ser considerado indi-
vidualmente, ainda que esteja reunido com outros da mesma espé-
cie; bens coletivos sdo aqueles que somente podem ser considera-
dos em seu conjunto.

Pode a ordem juridica instituir bens singulares ou coletivos por
sua destinagdo legal, como, aliss, fazia o disposto no arnt. 57 do Co-
digo de 1916, ao dispor o patrimédnio e a heranga constituem coisas
universals, ou universalidades, e como tais subsistem, embora ndo
constem de objetos materiars.

A redagdo do art. 91 se mostra superior ao mencionado art. 57,
desde logo conceituando o patrimdnio como o complexo de rela-
¢oes juridicas de uma pessoa, dotadas de valor econdmico.

2.7. Bem principal e bem acessério
Art. 92. Principal é o bem que existe sobre si, abstrata ou concre-
tamente; acessorio, aquele cuja existéncia supde a do principal.
Art. 93. 530 pertengas os bens que, ndo constituindo partes
integrantes, se destinam, de modo duradouro, ao uso, ao servi-
¢o ou ao aformoseamento de outro.
Art. 94. Os negdcios juridicos que dizem respeito ao bem prin-
cipal ndo abrangem as pertengas, salvo se o contririo resultar
da lei, da manifestacdo de vontade, ou das circunstincias do
caso.
Art. 95. Apesar de ainda ndo separados do bem principal, os
frutos e produtos podem ser objeto de negécio juridico.
Art. 96. As benfeitorias podem ser voluptudrias, tteis ou ne-
cessdrias.
§ 1° Sdo voluptudrias as de mero deleite ou recreio, que nio
aumentam o uso habitual do bem, ainda que o tornem mais
agradivel ou sefam de elevado valor.
§ 22 S4o dteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem.
§ ¥ Sdo necessarias as que tém por fim conservar o bem ou
evitar que se deteriore.
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Ant. 97. Nio se consideram benfeitorfas os melhoramentos ou
acréscimos sobrevindos ao bem sem a intervengdo do propri-
eldrio, possuidor ou detentor.

Bem principal é o que existe sobre si, abstrata ou concreta-
mente; bem acessério é aquele cuja existéncia supde a do principal
— 530 conceitos que o art. 92 trouxe do disposto no art. 58 do Cédigo
de 1916, o qual se referia a espécie coisa.

Diz o parégrafo Gnico que o bem acessério segue o principal e
tal regra impregna todo o tratamento legal quanto a acessoriedade,
inclusive no que se refere as obrigagées.

No velho Cédigo, no art. 60, exemplificava-se dizendo que
entram na classe de coisas acessérias os frutos, os produtos e os
rendimentos.

Frutos sdo os bens que decorrem periodicamente de outros
bens sem alteracdo de sua substincia e destinagio, como os frutos
naturais (a fruta da arvore ou a cria de um animal) ou os frutos civis
ou rendimentos como os juros referidos no art. 389 do novo Cédigo.?

Produtos séo os bens que também decorrem de outros bens, mas
uma vez extraidos nao mais se renovam, como as jazidas minerais.

Diz o art. 96 que os frutos e os produtos, ainda que nio se
tenham separado da coisa principal, podem ser objeto de negécio
juridico, como, por exemplo, a venda de cria futura do gado ou da
colheita que se espera de algum cereal.

A importéncia da distingao entre fruto e produto esta, por exem-
plo, nos efeitos da posse tratados no art. 1.214, que diz que o possuidor
de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos, inclu-
sive a deducao das despesas de produg3o e custeio dos frutos penden-
tes ao tempo em que cessou a boa-fé. De tal disposicdo se vé que o
possuidor, ainda de boa-fé, ndo tem direito aos produtos da coisa, pois
estes implicam necessariamente perda do valor econémico da coisa.

Mostra-se hoje desnecessaria a disposi¢do do antigo art. 61,
que dizia que sdo acessorios do solo os produtos organicos da super-

® A comecdo monetiria ¢ meio de atualizago do capital e n3o pode ser confundida com os juros que se destinam
a compensar autilizag2o do capital (juros compensat6rios) ou a punir o devedor em mora {juros moratérias). Neste
aspecto, veja-se o disposto no art. 404.
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ficie (as plantagdes, que naturalmente acedem ao imével, como esta
tratado nos arts. 1.253 e seguintes do novo Cédigo), os minerais con-
tidos no subsolo (que foram incorporados ao patriménio piblico pelo
disposto no art. 20, IX, da Constituigio) e as obras de aderéncia per-
manente, feitas acima ou abaixo da superficie {ou construgdes, que
também acedem a propriedade do solo, como as plantagées).

2.7.1. Pertencgas
Conceituadas no art. 93, as pertengas entraram inovadoramen-
te na legislacdo comum, posto que nao referidas no velho Cédigo
em sua Parte Geral.
Ouca-se o ensinamento de Placido e Silva:
Derivado de pertencer, do latim pertinere (pertencer a, fazer
parte de), notadamente no plural, pertengas, é empregado na
terminologia juridica para exprimir as coisas acessérias, isto
€ que pertencem ou fazem parte de outra coisa, como apén-
dice dela ou como complemento.
Pertengas, assim, sdo os frutos, sefam naturais ou civis, os ins-
trumentos de trabalho, também ditos de ferramentas ou uten-
silios, sdo os moveis, que guarnecem a casa.

O conceito do art. 93 parece equiparar as pertencgas as
benfeitorias conceituadas no art. 96, delas se distinguindo, no entan-
to, por constituirem coisas acessérias que conservam a sua individu-
alidade, embora tenha com a coisa principal uma subordinacio eco-
némica e social, como, por exemplo, em se tratando de um quadro
que ornamenta uma sala da habitag3o.’

Tal autonomia ou individualidade das pertengas se extrai do
disposto no art. 94, ao dizer que os negécios jurfdicos quanto ao bem
principal ndo devem ser entendidos como alcangando as pertencas,
salvo se o contrario resultar da lei, da manifestacio da vontade ou
das circunstancias do caso. Também de tal dispositivo se destaca o
caréter funcional ou econdmico-social que caracteriza as perten-

°Se, na'entanto, a mesma figura ou desenho estiver em um afresco pintado em comodo da casa, trata-se de benfeitoria
por se incorporar ao bem.
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¢as, pois as circunstancias do caso podem indicar que elas acompa-
nhem a coisa principal.

As pertengas sdo referidas no Cédigo, por exemplo, quanto a
locacdo e ao bem de familia:

Ant. 1.712. O bem de familia consistird em prédio residencial
urbano ou rural, com suas pertengas e acessérios, destinando-

se em ambos os casos a domicilio familiar, e poderd abranger
valores mobilidrios, cuja renda serd aplicada na conservagao-
do imével e no sustento da familia.”

2.7.2. Benfeitorias

As benfeitorias sio os melhoramentos feitos pelo homem que
se acrescem a coisa principal para conservar ou evitar que se dete-
riore (benfeitorias necessarias) ou aumentar ou facilitar o seu uso
(benfeitorias Gteis) ou para que torne o seu uso mais agradavel ou
que sejam de elevado valor (benfeitorias voluptuérias).

A benfeitoria necessaria é a que conserva ou evita que se de-
teriore a coisa para o seu uso indicado, como, por exemplo, uma
obra de sustentacdo de uma parede ou a restauragdo do encana-
mento do apartamento. '

A benfeitoria Gtil aumenta ou facilita o uso da coisa, como, por
exemplo, novos vidros na janela para ampliar a visdo efou diminuir
o calor do ambiente.

A benfeitoria voluptuéria é a que torne o uso mais agradavel
ou aumente o seu valor, como, por exemplo, uma piscina que se
acresce a casa de residéncia.

' N3o se confunda o bem de familia tratado no art. 1.712 do novo Codigo com o instituto processual referido na Lei
no 8.009/90, que considerou impenhordvel a casa de residéncia da familia, nos termos ali mencionados. A Lei n?
8.009, de 29 de margo de 1990, ampliou o conceito de bem de familia para estabelecer que o imével residencial
préprio do casal, ou da entidade familiar, é impenhorivel e n3o respondera por qualquertipo de divida civil, comercial,
fiscal, previdenciiria ou de outra natureza, contrafda pelos cnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios
e nele residam, salvo: a. em raz3o dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das respectivas contribuigtes
previdencidrias; b. por créditos destinados A construg 3o ou aquisigio; ¢. pelo credor de pensio alimenticia; d. para
cobranca do imposto predial ou territorial, taxas e contribuigdes a ele relativos; e. para execug2o de hipoteca sobre
o mesmo imével; f. porter sido adquirido com o produto de crime ou para execugo de sentenga penal condenatéria
aressarcimento, indenizag o ou perdimento de bens. Se o casal ou entidade familiar for possuidor de vérios iméveis
utiizados como residéncia, aimpenhorabilidade recairs sobre o de menor valor, salvo se outro tiver sido registrado,
para esse fim, no Registro de lmbveis.
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O que esta nos arts. 96 e 97 do novo Codigo simplesmente
reproduzem as disposigdes antigas contidas nos arts. 63 e 64 do Cé6-
digo Civil de 1916, ndo se repristinando o disposto no antigo art. 62,
que dizia que também se consideram acessérias da coisa todas as
benfeitorias, qualquer que seja o seu valor, exceto a pintura em rela-
¢do a tela, a escultura em relagdo & matéria-prima e a escritura ou
outro qualquer trabalho grifico, em relagdo & matéria-prima que os
recebe.

O mencionado art. 62 fazia referéncia ao disposto no 3rt. 614
do Cadigo anterior, também nio reproduzido no novo Cédigo, que
dizia que a especificacdo obtida por alguma das maneiras do art. 62
atribui a propriedade ao especificador, mas nao o exime a indeniza-
¢do. A especificagao esta indiretamente conceituada no art. 1.269
do vigente Cédigo: aquele que, trabalhando em matéria-prima em
parte alheia, obtiver espécie nova, desta serd proprietdrio, se ndo se
puder restituir & forma anterior.

Enfim, embora nao repristinado o disposto no art. 62 antes trans-
crito, também a nova ordem civil considera que constituem
benfeitorias (ou melhoramentos) a pintura em relagdo i tela, a es-
cultura em relagdo a matéria-prima e a escritura e outro qualquer
trabalho grafico em relagdo & matéria-prima que os recebe.

Destaque-se que, consoante a regra constante do art. 97, que
repete a legislagdo anterior, somente se podem considerar
benfeitorias os melhoramentos ou acréscimos sobrevindos ao bem
que tenham nexo de causalidade com a atuagdo do proprietario,
possuidor ou de quem detenha a coisa. £ certo que nio é necessario
que estes tenham a plena consciéncia da realizagdo da conduta
voltada a este fim, mas ndo se pode considerar como benfeitorias os
fatos naturais como, por exemplo, a queda de um barranco, pela
erosdo natural, que nivelou o terreno até entdo inservivel para o uso.

2.7.2.1. A distingdo entre benfeitorias e acessdes passa pelo
critério econdmico

A benfeitoria, no classico ensinamento de Silvio Rodrigues, é a
espécie de acessério, constante de obra levada a efeito pelo ho-
mem, com o propésito de conservar (benfeitorias necessarias), me-
lhorar (benfeitorias Gteis) ou embelezar uma determinada coisa
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(benfeitorias voluptudrias). A caracterizagdo das benfeitorias depen-
de, assim, n3o raras vezes, da realizag3o de pericia para a indica¢do
dos elementos suficientes a qualificagdo a ser procedida pelo juiz.

Esses elementos somente podem ser colhidos em face do uso
social e econdmico que se di ao bem.

No exemplo ja classico, a garagem de veiculos agregada a
uma casa de residéncia antes era considerada uma benfeitoria
voluptudria; a mesma garagem passou a ser uma benfeitoria atil e
hoje, em muitas localidades em que o veiculo individual de trans-
porte é essencial a vida das pessoas, constitui a mencionada gara-
gem uma benfeitoria necessaria.

Distinguem-se as benfeitorias das acesses, como as planta-
¢Oes e as construgdes, as quais se incorporam ao prédio e podem
ensejar a indenizagdo, se feitas de boa-fé, mas nao ensejam o direi-
to de retengio.

Ha quem entenda, em face do que esta hoje no art. 1.257,
correspondente ao disposto no antigo art. 548, que o tratamento juri-
dico que se dé as benfeitorias e as acessdes deve ser idéntico, o que,
no entanto, n3o é a posicdo dominante — na Revista Trimestral de
Jurisprudéncia n? 61, p. 432, o Ministro Djaci Falcio entendeu que
o direito de reten¢do abrange tanto as benfeitorias como as acessées;
posi¢do em contrario temos na Revista dos Tribunais n? 616, p.
144, e na Revista do Superior Tribunal de Justica n? 53, p.183.

Na distingo entre benfeitoria e acessio deve ser considerado o
critério econdmico em face do grau de alteragdo na utilizagio da coi-
sa: por exemplo, a constru¢do de uma casa autdnoma no terreno é
acessdo, mas a construcdo de uma casa de caseiro ou de um banheiro
em aditamento a casa de residéncia é considerada benfeitoria. Certa-
mente por se considerar a benfeitoria como acessério menor € que a lei
prevé o direito de retengao ao lado do direito de indenizagao dela em
caso de boa-fé, mas, para a acessio, so prevé o direito de indenizag3o.

Na anterior Lei do Inquilinato Urbano (Lei n® 6.649/79), dispunha
o art. 26 que “n3o ¢é licito ao locatario reter o prédio alugado, exceto no
caso de benfeitorias necessarias, cu no de benfeitorias Gteis, se estas
houverem sido feitas com consentimento, por escrito, do locador”.

Na atual Lei do Inquilinato (Lei n? 8.245/91), diz o art. 35 que,
“salvo expressa disposicdo contratual em contrario, as benfeitorias
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necessarias introduzidas pelo locatario, ainda que nio autorizadas pelo
locador, bem como as Gteis, desde que autorizadas, serio indenizaveis
e permilem o exercicio do direito de retengdo”; no art. 36 esta: “as
benfeitorias voluptuérias no serdo indenizéaveis, podendo ser levan-
tadas pelo locatario, finda a locag3o, desde que sua retirada nao afete
a estrutura e a substancia do imével”.

E usual que conste no contrato de locag3o a cléusula pela qual
o inquilino renuncia, desde j4, ao direito de indenizacio e de reten-
¢do, ainda que decorrente de benfeitorias necessarias.

No regime anterior ao da Lei n? 8.245/91, os tribunais procla-
mavam que tal clausula era invélida, considerando o dever juridico
do locador de entregar a coisa ao inquilino para os fins a que se
destina e que, sem tal benfeitoria, a coisa perderia a sua finalidade
para a qual foi locada. Neste sentido, a conclusio n? 34 do VI En-
contro Nacional dos Tribunais de Alcada, unanime: “N3o tem vali-
dade a rentincia do locatéario, em contrato, do direito de retencio
por benfeitorias necessarias”.

Contudo, havia forte entendimento em contrario, como se vé
na Simula n® 15 do 2 Tribunal de Alcada Civil de Sio Paulo: “é
dispensavel prova sobre benfeitorias se ha clausula contratual em
que o locatario renunciou ao respectivo direito de retencio ou de
indenizagdo” e no Enunciado n® 18 do Encontro Nacional de Tribu-
nais de Alcada, realizado em 1988: “a rentincia do locatario ao di-
reito de retengdo e de ressarcimento por benfeitorias necessarias
torna inafastavel o avencado, hipotese igualmente aplicével nas
sublocagdes consentidas, se o contrario no for fixado” — a Lei n®
8.245/91, ao ressalvar, no art. 35, a disposi¢do contratual em contra-
rio, prestigiou tal entendimento

Ensina o Desembargador Pestana de Aguiar que a ressalva no
inicio do art. 35 ndo se compadece com o sistema regulamentar do
nosso Direito," postura inicialmente seguida pelo signatario.'

Contudo, reformulei tal entendimento desde 1996, porque nio
pode o juiz afastar norma- especifica, como aquela do art. 35 da lei

" PESTANA DE AGUIAR, Jodo Carlos. Nova lei de locagdes comentada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1992, p.56.
’SLAIBIFILHO, Nagib. Comentarios a nova Lei do Inquilinato. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 208.
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inquilindria, sob o fundamento de desatender s normas gerais do
Cédigo Civil, no caso, ao disciplinar, no atual art. 1.219, que
corresponde ao antigo art. 516, o direito de retencio e de indeniza-
¢do pelas benfeitorias. Ambas os diplomas legislativos - o Estatuto
do Inquilinato Urbano e o Cédigo Civil - sdo leis federais, postas no
mesmo patamar normativo e adequadamente elaboradas (a Lei n?
8.245/91) de acordo com a vigente Constituig3o.

Como néo se encontra inconstitucionalidade na apontada dis-
posicdo do art. 35 da lei inquilinaria, eficaz tao-somente para os
contratos de locagdo, a quem concede regime especial, alternativa
ndo se tem sendo a de honrar a norma sob comento, atendendo,
assim, a submissdo a lei que o Direito exige do juiz (art. 126 do
Cédigo de Processo Civil; art. 4° da Lei de Introdugio ao Cédigo
Civil).

Quanto a0 momento em que deve ser posta a defesa, na agido
de despejo, com referéncia a retengio e a indenizacio de
benfeitorias, observe-se que a agdo de despejo nio é acgao
condenatdria, a merecer execugdo diferenciada ou prépria, embora
seja a¢ao fundada.em direito pessoal sobre a coisa, como se refere o
art. 744 da lei processual.

Assim, a defesa pela retengio por benfeitorias deve ser feita na
oportunidade da resposta (Cédigo de Processo Civil, art. 297), quer na
contestagdo, através de objecdo a ser decidida prejudicialmente —
como a exceptio non adimplecti contratus — quer através de
reconvencdo."” Neste sentido: “o locatario s6 pode opor embargos,
com esteio no art. 26 da Lei n® 6.649/79 e art. 744 do CPC, se a pr6-
pria sentenga decretatéria do despejo lhe concedeu o direito a indeni-
zagdo por benfeitorias (Revista Forense n? 306, p. 209), j4 que nas
agées de despejo o processo de execugdo nio existe, a ensejar ofere-
cimento de embargos, tal como nas execugées comuns”. '

Se, no entanto, na resposta o inquilino ofereceu a defesa fun-
dada na retengdo e a sentenga n3o apreciou tal ponto, nem sofreu

"' Revista Trimestral de Jurisprud@ncia n®67, p. 598.

" Superior Tribunal de Justica, Recurso em Mandado de Seguranga n® 1.324, de Alagoas, Relator 0 Ministro Waldemar
Zveiter, julgado em 17 de dezembro de 1991, Diario Oficial da UniZo de 24 de fevereiro de 1992.
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embargos de declaragao sobre tal omissdo, alternativa nio resta
gendo a de se assegurar ao inquilino os embargos por retencio, na
forma estabelecida no art. 744 do CPC, para que nio se veja denegado
o seu direito de acesso a Justica (art. 5, XXXV, da CF) e o devido
processo legal (art. 5, LIV, da CF).

A resposta do inquilino, argilindo o direito decorrente da
benfeitoria, devera atender, tanto quanto baste, aos requisitos a que
se refere o art. 744, § 1, do CPC, em seus diversos incisos, propici-
ando ao locador oferecer réplica (art. 326 do CPC) em que peca a
compensagao (art. 744, § 2 ) ou, até mesmo, a caucio a que se refe-
re o § 3 do art. 744, aplicavel, também, por extensio.

O que néo ¢é possivel é o inquilino, na resposta, simplesmente
alegar que tem direito a retengdo - o que significa que nao pode ser
despejado enquanto nio houver o depésito do que lhe é devido —
sem a especificagdo referida nos diversos incisos do art. 744. Em
caso de incompletude da resposta, deve o juiz conceder o prazo de
10 (dez) dias (por extensdo do disposto nos arts. 284 e 327) para que
emende a resposta, sob pena de n3o conhecimento de tal ponto e
conseqiiente perda do alegado direito de retencio.

Em se tratando, tio-somente, do direito de indenizacio as
benfeitorias, ndo cabe, nem por extens3o, o disposto no art. 744 do
CPC, que se refere a retengio.

A alegagio de direito de indenizacio nio obsta 2 execucio e
pode ser declarada na prépria sentenga que julgar procedente a de-
manda desalijatéria, para ser liquidada, se for o caso, em separado.

2.8. Dos bens pablicos
Art. 98. So publicos os bens do dominio nacional pertencentes
as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros
sdo particulares, sefa qual for a pessoa a que pertencerem.
Art. 99. 5S40 bens pablicos:
/ - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pragas;
!/ - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destina-
dos a servigo ou estabelecimento da administracio federal,
estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas
aularquias;
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Il - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas
Juridicas de direito piblico, como objeto de direito pessoal, ou
real, de cada uma dessas entidades.

Pardgrafo anico. Ndo dispondo a lei em contrdrio, conside-
ram-se dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas
de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito pri-
vado.

Art. 100. Os bens pablicos de uso comum do povo e os de uso
especial sdo inaliendveis, enquanto conservarem a sua quali-
ficagdo, na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens piablicos dominicais podem ser alienados,
observadas as exigéncias da lei.

Art. 102. Os bens pablicos nio estdo sufeitos a usucapido.
Art. 103. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou
retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela entida-
de a cufa administracdo pertencerem.

Ao conceituar os bens ptblicos, o disposto no art. 98 esta bem
superior ao que estava no art. 65 da derrogada ordem civil, pois ali
havia referéncia simplesmente a Unido, aos Estados-membros e aos
Municipios, que eram as pessoas de direito publico até entio admi-
tidas pelo Direito na época da elaboragdo do Cédigo Civil de 1916.
Hoje, sdo pessoas juridicas de direito pablico interno niao somente
as antes referidas, como também as previstas na Constitui¢io, o Dis-
trito Federal, os Territérios Federais e as autarquias, nestas compre-
endidas as fundagGes instituidas pelo Poder Pablico.

Mostra-se oportuna a inclusdo no Cédigo Civil das disposi-
¢6es sobre os bens piblicos, tema de Direito Administrativo que
aparentemente ndo estaria compativel com o carater da Lei Co-
mum que muitos vislumbram ser eminentemente privado.

Contudo, pela mesma razdo que o Cédigo Civil trata da natu-
reza das pessoas juridicas de direito pablico (art. 41) ou mesmo da
responsabilidade civil do Estado (art. 42), também deve dispor sobre
os bens piblicos pois o regime federativo pelo Brasil adotado desde
1891 permite que as diferentes esferas governamentais disponham
sobre a organizagdo administrativa, como, alias, é indicado pelo
disposto no art. 103 do novo Codigo.
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Se e quando tivermos um Cédigo de Direito Administrativo
que vincule todas as esferas governamentais, ou ent3o a previsao na
Constituicao de uma lei sobre os bens pablicos, entdo nio mais se-
rdo necessarias as disposigdes sobre o tema na Lei Comum.

O que estd na parte final do art. 98, ao dizer que os demais
bens sao particulares, se mostra necessario em face das razdes his-
téricas herdadas do periodo colonial, em que as terras do Novo
Mundo eram conquistadas em nome do Rei de Portugal e passavam
a pertencer ao seu dominio exclusivo, posto que até entio nio se
distinguia entre bens estatais e particulares.

O rei, através da administragdo colonial, distribuia as terras,
muitas vezes fazendo doagGes com encargos, como aquelas que
deram origem as capitanias hereditarias, transferindo para o donatario
ndo so as terras como também os poderes de legislagio, execugio
e administragio sobre os colonos.

Se ndo cumpridos os encargos da doagdo, eram as terras de-
volvidas ao patriménio real, raz3o pela qual até hoje o art. 20, II, da
Constituicdo, se refere as terras devolutas.

2.8.1. A classificagdo dos bens pablicos

A classificagao dos bens piblicos do antigo regime foi mantida
no atual Cédigo, embora desde logo se mostre insuficiente em face
das exigéncias modernas.

Existem também bens comunitarios, que nio estdo integrados
ao dominio pablico nem ao domfnio privado, como aqueles bens
que o loteador é obrigado a destinar na abertura de loteamento ou
de parcelamento de imével 2 utilizagio de toda a comunidade, como
diz a Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979, cujo art. 4° diz que
os loteamentos deverdo atender, pelo menos, aos diversos requisitos
ali apontados, entre os quais, no inciso |, as areas destinadas a siste-
mas de circulagao, a implantagio de equipamentos urbano e comu-
nitario, bem como a espacos livres de uso publico.

Esses bens comunitirios nem sempre vio se integrar ao
patriménio pablico, como acontece, por exemplo, com as escolas
que ali sejam instaladas pelo Municipio ou pelo Estado, muitas ve-
zes ficando sobre a administragdgo comum, de todos aqueles que
vivem na localidade.
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Também o novo Cédigo Civil nada mencionou sobre o meio
ambiente, assim tratado pelo disposto no art. 225 da Constituicao:
Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preservd-lo para as presentes e futuras geragies.

Existem trés classes de bens pablicos apontadas no Cédigo
Civil, no art. 99:

| - os de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estra-
das, ruas e pracas;

Il - os de uso especial como os edificios ou terrenos aplicados
a servigo ou estabelecimento federal, estadual ou municipal, inclu-
sive as suas autarquias, como os prédios destinados a escolas, hospi-
tais, foros, quartéis etc.; e ,

Il - os dominicais, ou dominiais, isto €, os que constituem o
patrimdnio das pessoas jurfdicas de direito pablico interno, como
objeto de direito pessoal ou real de cada uma dessas entidades.

O paragrafo Gnico do art. 99 é disposigdo nova que merece
ser interpretada conforme a Constitui¢ao, pois o seu sentido literal
parece contraditério ao dizer que sdo dominicais os bens pertencen-
tes as pessoas de direito publico a que se tenha dado a estrutura de
direito privado. Veja-se o disposto no art. 173, § 1°, da Constituigo,
com a redagdo que lhe foi dada pela Emenda Constitucional de 4 de
junho de 1998, dizendo sobre a sujei¢cdo ao regime privado das
empresas publicas e das sociedades de economia mista.

Os bens de uso comum do povo constituem o dominio piibli-
co, sdo franqueados a todos e sao insusceptiveis de apropriagdo por
particulares. Assim, o Municfpio ndo pode alienar uma rua ou uma
praga, salvo mediante autorizagdo legal ou judicial.

Os bens de uso especial assim s3o entendidos porque a lei
federal, estadual, distrital ou municipal lhe deu essa destinagio em
razdo das necessidades de sua administragdo. O prédio de uma re-
particdo pablica é um bem de uso especial porque nele se instalou
um 6rgdo do governo.

Finalmente, o regime juridico dos bens dominicais se asseme-
Iha ao da propriedade privada; esses bens sio por natureza, aliena-
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veis, incluem-se nessa categoria os terrenos pablicos e as terras
devolutas.

O disposto no art. 100 melhorou o que estava no art. 67 do
Cédigo Civil de 1916, que dava a falsa nog3o de que os bens publi-
cos sdo aliendveis ao estabelecer que eles “s6 perderio a
alienabilidade que lhes é peculiar nos casos e forma que a lei pres-
creve”,

Agora, vé-se bem claro que os bens piblicos de uso comum
do povo e os de uso especial sdo inalienaveis enquanto conserva-
rem a sua qualificagdo; daf se extrai que os bens dominicais podem
ser alienados, atendidos os requisitos previstos na lei especial referi-
da no art. 37, XXI, da Constituigio.

Nenhuma espécie de bem pblico, inclusive os dominicais,
esta sujeito ao usucapiao e a apropriagio, posse ou utilizacio priva-
da, como estabelece a Constituigio nos arts. 183, § 2°, e 191, para-
grafo (nico, ao lhe proibir o usucapiso de bens pablicos e, conse-
quientemente, que qualquer pessoa deles se utilize abusivamente.

Hely Lopes Meirelles, estudando a utilizagso dos bens publi-
cos, afirma que podem ter um uso especial: Uso especial é todo
aquele que, por um titulo individual, a Administragio atribui a deter-
minada pessoa para fruir de um bem pablico com exclusividade,
nas condigoes convencionadas. E também uso especial aquele a
que a Administracdo impde restricdes ou para o qual exige paga-
mento...”*

Diz que essa utilizagao pode se dar por autorizacio de uso;
por permissao de uso, por cessdo de uso, por concessdo pessoal de
uso, ou por concessao de direito real de uso.

Sobre a autorizag3o leciona: “Autorizacdo de uso é o ato uni-
lateral, discriciondrio e precério pelo qual a Administracdo consen-
le na prdtica de determinada atividade individual incidente sobre
um bem puablico. No tem forma nem requisitos especiais para a
sua efetivacdo, pois visa apenas a atividades transitérias e irrelevantes
para o Poder Pablico, bastando que se consubstancie em ato escrito,
revogdvel sumariamente a qualquer tempo e sem énus para a Ad-

'* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 15. ed. 530 Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 428,
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ministracdo. Essas autorizacdes sdo comuns para ocupacdo de ler-
renos baldios para a retirada de d4gua em fontes ndo abertas ao uso
comum do povo e para outras utilizagGes de interesse de certos par-
ticulares, desde que ndo prejudiquem a comunidade nem embara-
cem o servico publico. Tais autorizagdes ndo geram privilégios con-
tra a Administragcao ainda que remuneradas e fruidas por muito tem-
po, e, por isso mesmo, dispensam lei autorizativa e licitagdo para o
seu deferimento”.)®

Como o Direito Administrativo brasileiro nio é codificado, vin-
culado tio-somente ao que dispde a Constituicdo da Repiblica e
com autonomia das pessoas politicas (Unido, Estados-membros, Dis-
trito Federal e Municipios) para sobre ele dispor, 0 que acarreta cer-
ta confusdo nido s6 na terminologia, como nos conceitos, temos que
a autorizagdo nio raro é confundida com a permissdo, a admissao,
a licenga e até mesmo com a concessao. Contudo, sobre seu con-
ceito, os tratadistas concordam que a autorizagao € ato administra-
tivo discriciondrio, unilateral, pelo qual se faculta, a titulo precdrio,
o exercicio de determinada atividade material, que sem ela seria
vedada."”

Assim se vé a regra geral de que a utilizagao dos bens pibli-
cos por particular somente se faz a titulo precéario, como, por exem-
plo, na autorizagio que o Municipio concede ao ambulante e ao
cameld.

A Administragio Municipal desnecessita de lei formal para
conceder a autorizagdo, porque dela ndo decorrem direitos, salvo o
de exercitar, enquanto viélida, a atividade autorizada. Alis, por ra-
z6es de Politica da Administragdo, sequer interessa ao Poder Muni-
cipal a existéncia de tal norma que, se existente, podera restringir a
discricionariedade administrativa na tentativa de regular a comple-
xa via urbana.

A autorizagdo somente esta submetida aos préprios termos da
norma que a prevé ou do despacho que a concedeu. Se houver nor-
ma, a ela ficara vinculado o despacho.

's Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 429.

7 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais do direito administrativo. Rio de Janeiro; Forense,
1969, v.1,p. 493.
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Pode a autorizagdo ser suspensa ou revogada a qualquer tem-
po, sem que se exija, para sua eficicia, qualquer procedimento ad-
ministrativo, da mesma forma que pode ser concedida a autoriza-
¢do sem que necessite passar sob o procedimento licitatério. Sobre
o disposto no art. 21, Xil, da Constituigdo Federal, que se refere a
“autorizagdo, concessdo ou permissio”, ensina Jessé Torres em
matéria por tudo aplicavel ao presente tema: As autorizagées aven-
tadas no art. 21, Xll, da Constitui¢do Federal estariam sujeitas a lici-
tacdo? Parece que ndo, dada sua indole (unilateralidade e
discricionariedade do Poder Pablico na outorga, e interesse privado
na exploracdo do objeto da autorizagdo).'®

Se a autorizagdo foi concedida por prazo determinado (como,
por exemplo, trés meses), também poder4 ser revogada neste pra-
zo, embora af se exija a cientificagdo prévia do autorizado, para
ndo vulnerar o devido processo de lei a que se refere o ant. 5, LIV, da
Constituicao.

Pode a lei municipal estabelecer a cobranga de tributo (por
exemplo, de imposto sobre servigos), sobre a atividade do ambulan-
te, atividade que pode ser exercitada por empresas legalmente cons-
tituidas. Também poderdo ser cobradas taxas (inclusive de expedi-
ente) para a expedicao da autorizagdo, que, nem por isto, perdera o
seu cardter precario.

Eventuais excessos da Administragao Pablica, como, por exem-
plo, o confisco de mercadorias de pessoas encontradas comercian-
do sem autorizagdo, ou que tenham extrapolado dos respectivos ter-
mos, poderao ser corrigidos pelo Poder Judiciario através dos remé-
dios préprios, inclusive com as cautelares e tutelas antecipadas ca-
biveis, requeridas néo s6 pelo titular do direito lesionado como por
seu sindicato ou associagdo, estes na defesa dos interesses coletivos
da respectiva categoria profissional.

Ressalte-se que, em face do princfpio da auto-executoriedade,
na defesa do interesse piblico de preservagio do bem pablico,
independe a Administragao Pablica de autorizagéo judicial para o

" PEREIRA PINTO, Jessé Tarres. Comentarios 3 lei das licitacBes e das coniratagdes da Administragio
Poblica. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p, 20.
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exercicio do poder de policia, nos termos da respectiva legislagdo
que o instituiu.

O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribui-
do, conforme as leis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios, a cuja administragdo pertencem (art. 103 do Cédigo
Civil).

O pedagio é um tipico exemplo de retribuicao do uso de um
bem pablico, caracterizando-se a cobranga da respectiva contribui-
¢do como tarifa ou prego publico."

2.9. Bens disponiveis e bens indisponiveis

Quanto a disponibilidade, os bens sao disponiveis e indisponi-
veis.

A disponibilidade é regra em face da capacidade que tém as
pessoas de fazer circular os bens que integram seu patriménio e
transforma-los em objeto de escambo.

Entretanto, existem bens que estdo fora do comércio:

a. porque ndo sdo susceptiveis de apropriagdo, como os bens
publicos que sdo insuceptiveis de aquisicao por aquisi¢do, por regra
constitucional;

b. porque sio legalmente inalienaveis, o que decorre de sua
propria natureza ou dos principios politicos, sociais e econémicos
que regem a sociedade, como, por exemplo, a proibigao de aliena-

¢do de parte do corpo humano.g

" Prego piiblico ou tarifa ndo constitui tributo na modalidade de taxa, como bem esclarece os termos da Simula 545,
do Supremo Tribunal Federal. Conludo, a Constituic3o de 1988, em seu ant. 150, 2o tratar das limitagdes ao poder de
tributar, parece considerar o pedagio como espécie de Iributo, ao dispor que nio cabe a limitagdo do trifego de
pessoas ou mercadorias pelos tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de pedigio pela
wtilizagdo de vias conservadas pelo Poder Piblico.
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Alvaro Mayrink da Costa
Desembargador aposentado do TJ/R,
Presidente do Férum Permanente de
Execugcdo Penal e Professor da EMER).
Advogado.

1. DEFINICOES

A teoria do injusto é um instrumento conceitual que serve para
determinar se o ato' que se julga é o pressuposto da conseqiiéncia
juridico-penal prevista na lei. 2

As defini¢bes de delito, como as de Direito Penal, sio refleti-
das no fim e no objeto tragados pelo jurista, ao lado dos pressupostos
fundamentais por ele eleitos. Podemos grupé-las, em razio do fim

' O Direito Penal comina 3 determinadas agdes ou omissdes humanas uma concreta sangio juridica, poisa
conduta é um pressuposto imprescindivel para o exercicio do ordenamento punitivo, representando o elemen-
to substantivo do delito que é objeto primério de loda valorago juridico-penal. A pessoa individual desempe-
nha um papel transcendental, sendo a ag3o uma manifestac3o da vontade humana, um ato do homem, um
comportamento regido pela vontade da pessoa. A qualificagdo do Direito Penal como um Direito Penal de
condutacu de alo, referida arealizagdo de uma conduta tipicamente antijuridica (injusto tipico) e ndo de autor,
ndo significa de modo algum que constitua um ordenamento punitivo do resultado{cbjetivo) sendo necessari-
amente da culpabilidade reprovaco normativa por realizag3o do injusto tipico). Assim, o moderno ordenamento
punitivo ¢ um Direito Penal da culpabifidade por ato (constitutivo de um injusto tipico), e n3o de um Direito Penal
de resultado{ou de responsabilidade objetiva pelo resultado). Aduza-se que o Direito Penal de afo, que exige
a comissdo de uma agdo humana antijurfdica como pressuposto fundamental da reagio punitiva, se opde ao
Direito Penal de awtor, de vontade ou de 4nimo. O Direito Penal da culpabitidade pelo atointegra lambémum
Direito Penal da cuipabilidade de resultado tipico, pontanto, com maior precis3o terminclgica e conceitusal,
substitui-se o principio do /ato pelo principio de afo, de agJocu de conduta (Nessa diregio: Polaino Navarrete,
Cobo Del Rosal, Vives Ant6n, Rodriguez Mourullo, Ssinz-Cantero, Bacigalupo, Zugald(a Espinar, Alvarez
Garcia e Garcia-Pablos de Molina).

! Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, Temis, 1998, 67.
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perseguido, em definicdes: a)pre-juridicas; bldogmaticas; c)praticas; ou
d)técnico-juridicas. Ainda podemos vislumbrar aquelas que possuem
fundamentagdo: a)filoséfica, b)naturalistica, c)sociolbgica, e d)juridica.

A teoria do injusto o estuda como ato punivel. Sendo um con-
ceito fundamentalmente juridico, seu patamar é a antijuridicidade
ofertada pela norma juridica. A doutrina elabora os conceitos for-
mal, material e analitico do injusto, ou melhor, as defini¢ées
nominativa, real e conjuntural. Assim, passemos historicamente, em
sintese, a visualiza-las.

A ciéncia do Direito Penal é uma ciéncia prética e a teoria
do delito possui finalidade pratica, tendo por objeto estabelecer
uma ordem racional dos problemas e das soluges que surgem da
aplicagdo da norma legal nos casos concretos (verdadeira ferra-
menta para que os juizes possam interpretar e aplicar a lei diante
do caso), e se estrutura como método de analise em varios niveis,
pressupondo o anterior, buscando descartar as causas que impe-
dem a aplicagdo da lei. Estrutura-se em um sistema de conceitos
em que o relacionamento entre eles responde a idéias ordenadoras;
a teoria do injusto pressupde que o legislador tenha dotado suas
decisoes (ratio legis) de forma razoavel a partir de um ponto co-
nhecido e cognoscivel (garantir a aplicagao da lei segundo o prin-
cipio da legalidade). O sistema dogmitico é uma “hipdtese possi-
vel’ da vontade do legislador expressada em lei sobre toda ordem
de problemas e solugdes aos casos concretos, permitindo a aplica-
¢ao racional da lei.?

Inicialmente, o Direito comum sé conhecia a distingao en-
tre a imputatio facti e a imputatio iuris, apresentando trés fa-
ses do seu desenvolvimento (conceito classico, neoclassico e
finalista) de forma integrada em seu processo de evolugdo. A con-
cepcao do injusto em quatro partes, agcdo, tipica, antijuridica e
culpdvel (na realidade tripartida), é constituida no final do século
XIX.

Carmignani definiu o delito como “a infracdo da lei
do Estado protetora da seguranga publica e privada, medi-

'Nesse sentido: Bacigalupo, op. c#t., 63; Naucks, EinfOhnung, 89
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ante um fato do homem cometido com perfeita e direta in-
tengdo” .4

Carrara melhora a definigao, formulando-a como a “infragdo
da lei do Estado, promulgada para proteger a seguranca dos cida-
ddos, resultante de um ato externo do homem, positivo ou negativo,
moralmente imputdvel e politicamente danoso”. Com a definigio
de Carrara, nasce a idéia e o fundamento da doutrina de que “o
delito ndo € uma conduta, nem uma proibicao legal: é um ente jurr-
dico, a lesdo de um direito por obra de uma agdo ou omissdo huma-
na".

Escreve que em Direito Penal nao ha ag3o sendo por vontade
do homem, Gnico ser dotado de vontade racional (§ 29), e que o ato
constitutivo do delito deve ser moralmente imputavel (§ 30), sendo
um precedente indispensavel a imputabilidade politica (§ 31).

Sua definicdo marca um avango na ciéncia penal. O conceito
material de delito ressalta o contetdo teleolégico que se constitui na
violagio de um bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico-
penal.

Garofalo formula a teoria do “delito natural ”, afirmando que
em certas tribos a morte do genitor era licita, quando se tratava de
velho ou enfermo, fazendo uma anilise dos sentimentos, a fim de
construir sua teoria com base em bens relativos a piedade, a probi-
dade ou a justiga, concluindo que a lesio de tais sentimentos consti-
tui o delito natural .

Ja Grispigni define o injusto como “/a condotta umanna
corrispondente al tipo descritto da una norma penale, che non
presenta cause di giustificazione e che inoltre é psichicamente
riferebile ad un soggetto” .

Ranieri oferece uma defini¢do analitica ao formular: “ Delito é
o fato humano previsto de modo tipico por uma norma Juridica san-

* Canmignani, Teoria delle leggi delle sicurezza sociale, Napali, 1831, 10ma It, 31.

* Carrara, Programa, Parte Geral, tomo 1, § 21,
* Mayrink da Costa, Criminologia, 3 ed., Forense, 19vol., L. 1, cap. 1.
7 Grispigni, Diritto Penale, vol. I, 11.
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cionada com uma pena em sentido estrito, lesivo ou perigoso para
os bens ou interesses considerados pelo legislador como merecedo-
res da mais enéigica defesa e expressdo reprovdvel da personalida-
de do agente, tal como se encontra no momento de sua comissao.” ®

Com tal definigao procura refundir os conceitos formal, subs-
tancial e sintomitico de delito, como facetas inseparaveis de uma
mesma realidade social, juridica e humana.

Confrontando o Direito com a moral e o direito positivo com o
direito natural, Ferri havia definido o injusto como “/‘attaco delle
condizioni di existenza individuale e sociale che offenda la moralita
media di un dato gruppo collettivo, quando sia determinado da motivi
egoistici, antisociall’, e como “un azione determinada da moventi
individual e antisocial cheturba le condizioni di vita e contraviene
alla moralita media di um dato popolo in un dato momento”.?

Esta definicdo recebeu a adesdo de outros autores da escola
positiva (Colajanni) e também de outras tendéncias. Pessina escre-
via que o injusto em sentido legal ¢ “que/ fatto dell'vomo che /a
legge considera come infrangimento del Diitto, e che percio essa
vieta sotto minaccia di una punizione”'°.

O conceito formal de injusto s6 & dado através do direito posi-
tivo, e o material é prévio ao Cédigo Penal e fornece ao legislador
um critério politico-criminal sobre a tolerabilidade ou néo de condu-
tas geradoras de conflitos que colocam em risco a paz social (prote-
cdo subsididria a bens juridicos). A exigéncia do Direito Penal de
somente proteger bens jurfdicos é a temdtica das reformas penais
nas Gltimas décadas. A defini¢do formal de injusto é todo fato previs-
to como ilicito em uma norma penal. Temos presentes trés momen-
tos teleolégicos: a) a tendéncia do ordenamento a impedir um certo
fato (tutela de um interesse); b) a sang3o, como meio para atingir o
fim determinado; c) a caracterfstica peculiar da sangdo.

A definicio do injusto possui significagdo dogmdtica, visto que
tem assinaladas todas as caracteristicas da conduta ameagada por

& Raniefi, Manual de Derecho Penal, Temis, Bogotd, Parte General, 1975, vol. |, 143,
*Ferri, Offese e difese, Parma, 1886, 79.

10 Pessina, Elementi di Diritto Penale, Napoli, 1862, vol. 1, 138.
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uma sangao cujo estudo, no seu conjunto, constitui o objeto da teo-
ria do delito.

Desde o préatico Bohmero, quando afirmava ser o delito um
ato livre, antijuridico culpével e punivel ", a Tiberius Decianus, que
o definia como “factum hominis vel dictum vel scriptum dolo vel
culpa a lege su poena prohibitum quod nulla justa causa excesure
potest”,)? estdo presentes as caracteristicas do atuar humano
antijuridico, culpavel e punivel.

Ha um grande nimero de autores que se limitam a reduzir a
definicdo a um ato ou fato proibido por lei sob a ameaca de uma
pena.'’

Alguns costumam diferenciar a nogdo formal da substancial.
Para Manzini, em sentido formal é “fatto individuale com sui si
viola un precetto giuridico murito di quelle sanzione specifica, che
é la pena in senso proprio” e, em sentido substancial, é “un azione
od omissione, imputabile ad una persona, lesiva o periculosa per
un interesse penalmente protetto costituita da determinati elementi,
ed eventualmente integra da certa condizioni a accompagnata da
determinati circostanze preveduti dalla legge’. '* Porém, para Von
Liszt deve ser observado primeiro a adequagio tipica do autor aos
elementos do injusto, considerando o fato, sob o aspecto formal,
como repete Manzini, como “/ fatto a cui é riconnessa
dall’'ordinamento giuridico la pena come consequenza giuridica’,
e depois, em sentido substancial, como “/‘attacco agli interessi
gluridicamente protetti, che, secondo 'opinione del legislatore”,
enfatizando que é particularmente “danger un dato ordinamento
dalla vita colletiva, e che proviene dalla personalita responsabili,
che manifesta con lattacco stesso la sua pericolosita sociale”.'s
Entende o injusto como um fato ao qual a ordem juridica associa
uma pena como conseqiiéncia légica.

"' Von Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, I, § 24.

'? Tiberius Decianus, Tractatus criminales, Venecia, 1551.
'’ Nesse sentido: Rossi e Von Hippel.

'* Manzini, ap. cit, vol. |, 496.

" Liszt-Schmid, Lehrbuch, 26%ed., 1, 1932, § 26.
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A defini¢do legal de injusto é relevante tanto no campo te6-
rico como no prético. O objeto da ciéncia juridico-penal é o Di-
reito Penal positivo, ndo podendo a elaboragio doutrinal da teo-
ria juridica do injusto desconhecer a existéncia da definicao le-
gal, repercutindo de forma decisiva nos momentos-chave da teo-
ria do injusto. Quando se configura a agdo como elemento essen-
cial do injusto, nio é possfvel esquecer que a lei opera com um
conceito de agdo estabelecendo uma relagio entre ela e as de-
mais caracteristicas do injusto. A lei brasileira ndo define expres-
samente, visto que, segundo o critério adotado pelo art. 12 do
Decreto-lei n° 3.914, de 9.12.41, através da exposi¢ao de moti-
vos do Cédigo Penal, crime e contravengdo sao infragbes penais
cujo trago distintivo estd na cominagdo. Os codigos sdo livros
para a prética e nio tratados para tebricos, e uma definicio legal
é uma declaragdo normativa delimitadora de atuar do autor no
ambito injusto.

Inicialmente a antijuridicidade se confunde com a imputa-
¢do do fato, procurando o conceito de injusto, partindo da distin-
cdo objetivo-subjetiva. Os caracteres externos objetivos da agéo
pertenceriam ao injusto, ao passo que os elementos subjetivos a
culpabilidade.

A ciéncia do Direito Penal brasileiro, até a Reforma Penal de
1984, acolhia majoritariamente o conceito causal da agdo, elabora-
do nos fins do século XIX por Von Liszt, produto da influéncia do
pensamento cientffico-natural (consiste em uma modificagdo cau-
sal do mundo exterior, perceptivel aos sentidos e produzida por um
movimento corporal). Vemos, entdo, como elementos do conceito
de acdo: a) a manifestagdo da vontade; b) o resultado; c) a relagdo
de causalidade. A mais importante contribui¢ao da teoria causal para
a teoria do delito foi o conceito de tipo proposto por Beling. Com o
conceito de tipo, formulou-se o conceito analitico de injusto e elabo-
rou-se o conceito de acdo. O conceito causal de agdo nao pode
cumprir, como salienta Cerezo Mir, a fungio de elemento baésico,
unitario, da teoria do injusto.

A primeira defini¢do de Beling é a de que o injusto “é uma
agdo tipica antijuridica e culpavel submissivel a uma sangdo penal
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adequada e que satisfaca as condi¢oes de punibilidade’.'® Ja na se-
gunda definigao,'” diz que “é uma agdo tipicamente antjjuridica e
correspondentemente culpdvel, sempre que ndo se dé uma causa
legal de justificacao’.

Nesta defini¢do, a tipicidade perde o seu cariter independen-
te, como os demais elementos do injusto, e mediante a expressio
“tipicamente antijuridica’ faz-se a relagio entre a tipicidade e a
antijuridicidade que estavam desvinculadas na primeira definigdo
formulada. A expressdo “correspondentemente culpdvel’ equivale
a “tipicamente culpdvel’, traduzida entre o tipo de injusto e o tipo
de culpabilidade.

Na defini¢do de 1906, hd a exigéncia “submissivel a uma san-
¢do penal adequadd’ que desaparece em 1930, pois ao dizer “tipi-
camente culpdvel’ elimina qualquer resquicio (“delito é a acdo tipi-
ca, antijuridica, culpdvel, submetida a uma cominagdo penal ade-
quada e ajustada as condigdes de dita penalidade’).

Para M. E. Mayer, que define injusto como um acontecimento
tipico, antijuridico e imputavel,'® a definicao de Beling (1906) é
pleonastica, negando que a tipicidade tenha carater puramente des-
critivo, e que os tipos penais contenham elementos objetivos e sub-
jetivos. Afirma que é desnecessaria a inclusdo de condigdes de
punibilidade na defini¢io do delito.

Por outro lado, Mezger define o injusto como “a acdo tipi-
camente antijuridica e culpdvel”," colocando a tipicidade como
uma parte do estudo da antijuridicidade. Também considera des-
necessaria a inclusao da pena na defini¢ao do injusto. Ja ao es-
crever o seu Studienbuch introduz varias modificagées, passan-
do a definir “o fato punivel como uma agdo tipicamente
antijuridica, pessoalmente imputivel e cominada com penad”,
advogando a tautologia, embora afirmando que a pena é uma
conseqtiéncia do injusto.

'* Beling, Die Lehre vam Verbrechen, Tiibingen, 1906, 7.

'7 Beling, Die Lehre vom Tatbestand, 1930.

'® M.E. Mayer, Der Allgemeiner Teil des deutschen Strafrechislerbuch, Heildelberg, 1915.
' Mezger, Tratado de Derecho Penal, Madrid, 1946, § 12 A,
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2. ESTRUTURA CONCEITUAL

Do ponto de vista légico, toda definigdo é tautolégica, nio s6
por ser defini¢do, mas também por nao chegar a atingi-la, e quando
ndo nos informa os caracteres do injusto, ndo sabemos quando uma
conduta é punivel e, conseqiientemente, quando é ilicito penal.

A concepgdo unitdria do injusto surgiu como reagdo aquelas
correntes que, em nome de um logicismo, terminaram por fracionar
o injusto em um ndmero relevante de elementos, equiparados num
mesmo plano formal de indagagdo, permitindo que fosse gradual-
mente perdendo a sua no¢ao de um todo unitsrio.

O ponto de partida da construgio sistémica é o “conceito total
de delitd’ ou “conceito sintéticd’, cujas idéias basicas sdo expressa-
das na oposigao entre infragdo de um dever ético-social e lesio ou
perigo concreto de um bem juridico.*®

De um lado, o ato prepondera sobre o autor e a liberdade do
autor € o fundamento de sua responsabilidade; ja pela segunda ver-
tente, o autor prepondera sobre o ato, e o fundamento que legitima a
responsabilidade penal advém do interesse macrossocial em evitar
novas lesGes aos bens juridicos. Bacigalupo conclui que o conceito
de injusto pode ser resumido na idéia sobre o que se deve constituir
como partida da teoria do injusto. Tal conceito se resumiria no que
se entende globalmente por “digno de repressdod’ (o intolerdvel) ou
“merecedor da pena’ (guardando intima relagio com a teoria da
pena). Portanto, como “delito total’ tem a finalidade de tirar ele-
mentos particulares para a utilizagdo do conceito de injusto na apli-
cagao da lei pelo juiz no caso concreto.?'

Como reagdo a este método analitico de base l6gico-formal,
também chamado método de exame analitico, desenvolveu-se o
método de exame unitario, segundo o qual o delito se apresenta como
uma entidade e ndo se deixa cindir em diversos elementos. Ha indi-
cadores deste método em Carnelutti, para o qual os elementos do
injusto n3o sio partes do ato, fisicamente separados ou separaveis,
mas aspectos dele, apenas logicamente distintos.

» Gallas, Fest. FGr Gleispach, 1936, 5055.

' Bacigalupo, op. cit., 65.
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Nenhuma das caracterfsticas do injusto é um elemento, se por
elemento se entende uma segdo do injusto; cada uma, pelo contré-
rio, é um aspecto, se aspecto é todo injusto visto sob uma certa pers-
pectiva, como todo prisma apresenta-se a vista numa de suas facetas.
O contraste entre os dois métodos foi enfocado por Mezger quando
afirma que, pelo método fornecido pela agao, naturalisticamente tudo
permanece ou sogobra se o pressuposto permanece ou ndo, ao pas-
so que, pelo método da consideragdo unitaria, o injusto consiste na
rebelido da vontade individual diante da vontade coletiva; é um acon-
tecimento unitario e organicamente homogéneo que apresenta as-
sim diversos aspectos, mas que ndo se deixa dividir em partes singu-
lares. O injusto como unidade é comparavel a um circulo determi-
nado pelo centro e pela circunferéncia, e como elementos singula-
res podem ser considerados outros tantos setores arbitrarios do pro-
prio circulo. Por isso, em dltima analise, qualquer sistematizagio da
doutrina do injusto no Direito Penal é per se desprovida de impor-
tancia e s6 serve para uma visdo de conjunto e para clarear idéias.?2

A maior diversidade conceitual situa-se nas distintas formas
de estruturar a culpabilidade. Como infracdo do dever esta constitu-
ida pelo poder de atuar de outro modo (reprovabilidade), ou sob o
ponto de vista da lesdo ao bem juridico expressada na atitude anti-
social do autor (interesse social) manifestada no ato cometido.

Aldo Moro também demonstrou a necessidade de conceber o
injusto em sentido unitdrio, tendo o mérito de identificar o injusto na
sua esséncia irredutivel de ato contrario ao direito: “O crime ¢é real-
mente um todo unitdrio do ponto de vista ético-juridico; fato e
antijuridicidade (compreendendo esta Gltima a culpabilidade) nio
sdo elementos, nem momentos, nem aspectos do todo unitério que
€ o injusto. Uma vez que todas essas observages produzem o sen-
tido de uma concreta separagio de partes e, pelo perigo que acarre-
tam de generalizar o equivoco, é melhor que sejam por prudéncia
rejeitadas.”

Diz Bettiol que as raizes gnoseolégicas do método unitario trou-
xeram uma verdadeira crise de desconfianga em relacdo 3 analise

** Mezger, "Die Srafstaat als Ganzes”, inZeil, B. 57.677.
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conceitual, ao que os alemaes denominam begreifen, isto é, o en-
tendimento por meio de conceitos e coordenagdes légicas de cara-
ter formal.

O injusto deve ser estudado com método e critério l6gico-con-
cretos. A unidade existe tio-somente no terreno naturalistico, en-
quanto as distingées que os juristas formulam entre os vdrios ele-
mentos de um ato jurfdico se projetam exclusivamente num campo
normativo, visto que, na realidade naturalistica, se pode distinguir,
quando muito, elementos de caréter objetivo e subjetivo. O método
de exame unitario, mais que um método de natureza estritamente
juridica, é de fundo naturalistico e foi por isso que encontrou acolhi-
da entre os positivistas. Preponderam as teorias de unido, isto €, aque-
las que combinam critérios de justica com critérios de utilidade na
legitimagdo da pena. O conceito cléssico de injusto foi resultante do
pensamento juridico, produto do positivismo cientifico que ndo abar-
cava as valoragdes filoséficas, psicologicas e sociologicas.

Para Wolf, cada elemento do injusto é de cardter normativo
pela inevitdvel transformagio de toda a realidade em contato com a
norma juridica e pela forca dos exageros dos positivistas, que consi-
deravam o injusto somente sob o aspecto naturalistico e, portanto,
extrajuridico; tornou-se necessario tomar o justo caminho para con-
cluir que, se os elementos de cariter normativo tendem nestes tem-
pos a prevalecer no dmbito da nogao do delito, isto ndo significa que
os elementos naturalisticos possam desaparecer por completo, uma
vez que o injusto é também um fendmeno do mundo natural e o fato
que o constitui é produto de forgas fisicas dominadas e dirigidas pela
vontade do homem.?

Todavia, foi Rocco quem deu um contetido ao delito com a
individualizacdo e com a delimitagio de seu objeto juridico, porém
nio se pode dizer que a introdugio desta nogéo conduziu a uma
sistematizacdo diversa da abordagem dos elementos constitutivos
do injusto.

Os elementos do injusto continuaram a ser distinguidos em
objetivos e subjetivos. A antijuridicidade ndo dispunha de autono-

1 Wolf, Die Tupen der Tatbestandsmassigkeitt, Breslau, 1931,
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mia no pensamento de Rocco, mas era considerada como o dmago
do delito. O sistema de Rocco era fruto de uma concepgio analitica
do delito, de um método de exame juridico que atuava sobre a nogao
do préprio delito. A antijuridicidade ndo é mais uma categoria formal
e especifica que se situa acima do injusto, mas um quid que circula
no interior do injusto como fator de coesio dos dois elementos.

Através de Delitala é atingido um estado de consolidagio dos
resultados de um método analitico no estudo da nogdo do injusto
considerado como um fato humano, antijuridico e culpdvel. Trés se-
riam os elementos constitutivos: a) o fato entendido como a soma
dos elementos objetivos caracterizadores e imputéveis ao autor, e
constantes da norma como elementos constitutivos de uma hip6te-
se; b) a antijuridicidade, assinalando o contraste entre o fato e as
exigéncias de tutela do ordenamento juridico-penal, objetivamente
entendido; ¢) a culpabilidade, como desaprovagio pelo comporta-
mento psicol6gico mantido pelo autor imputavel em confronto com
o fato antijuridico produzindo um sistema tripartido.

O sistema tripartido é dominante na ltalia, embora tenha con-
figurag3o diversa, conforme os autores admitissem ou n3o a distin-
Gao entre fato e antijuridicidade. O fato adquire relevo jurfdico-pe-
nal passando a constituir elemento do injusto na auséncia de uma
causa de justificagdo que surge como um elemento negativo do fato
e, portanto, do injusto® Ja Battaglini inclui entre os elementos do
delito a punibilidade, isto é, a possibilidade abstrata de um fato ser
passfvel de pena, por isso o sistema tripartido desse autor se apéia
sobre o exame do fato, da culpabilidade e da punibilidade.? O in-
justo é um fato punivel enquanto é um ato tipico, antijuridico e cul-
pavel, e a punibilidade uma categoria formal que se refere a fodos
os elementos do injusto.

Antolisei nega a distingdo entre ato e antijuridicidade e retorna
a biparti¢do dos elementos do injusto em elemento objetivo (ato
material) e elemento subjetivo (culpabilidade).

 Grispigni, “La sistemalica della pante generale del Dititto Penale”, inRiv. Pen., 1934, 1.261,

# Battaglini, “Gli elementi del reato nel nuovo codice penale”, inAnnali, 1934, 1.089; Diritto Penale, 109 ¢ segs.
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O método de Antolisei, marcado com a dicotomia (elemento
objetivo e elemento subjetivo), ou método tradicional (légico-siste-
matico), também adotado por Manzini e Florian, temperado pelo
reconhecimento de um fator irracional e pela necessidade de um
sistema realistico, é orientado para os valores concretos da vida. Em
Carnelutti, para a sistematizagdo da nogdo do injusto, adotaram-se
conceitos sistematicos inerentes ao negécio juridico (capacidade,
legitimagado, causa, vontade, forma), ndo se notando diferenga
ontoldgica entre o negdcio juridico e o injusto.

Na sistematizacdo dos elementos do injusto, a doutrina apon-
ta também os pressupostos do injusto, entendendo como tais aque-
les elementos, requisitos ou fatores que devam preexistir ou que se-
jam concomitantes ao fato delituoso. Nao se deve confundir os pres-
supostos do fato com os pressupostos da valoragdo do proprio fato (o
ato com sua valoragao juridica). Para alguns autores, a distingcdo se
faz entre pressupostos do delito, de um lado, dos quais dependeria a
subsisténcia de um titulo do injusto, e pressupostos do ato, de outro,
dos quais se faria depender a possibilidade da configuragdo de um
determinado fato punivel.? A qualidade de funcionario pablico seria
um pressuposto do injusto de peculato em relagdo ao de apropria-
¢do indébita, enquanto a gravidez seria um pressuposto do ato do
aborto, uma vez que este pressupde o estado de gravidez da mulher.

Numa consideracgdo finalistica, a categoria dos pressupostos
do injusto perde expressdo logica, pois estes atendem a uma exi-
géncia de ordem puramente sistemdtica, que nada tem a ver com
os valores tutelados. Delitala criticou a nogdo dos pressupostos do
injusto, considerando como pressupostos do injusto o sujeito ativo,
de*um lado, e o objeto juridico, do outro.

A defini¢do retine quatro elementos: conduta humana (agdo
ou omissdo), tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, dai o fato
punivel ser constitufdo pela conduta tipica, antijuridica e culpavel. A
pena e a punibilidade sao conseqiiéncias do injusto. Ndo basta que
o ato seja tipico, requer-se que seja praticado contra a ordem juridi-

* Manzini, Trattato, vol. |, 558 e segs.
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ca (antijuridicidade). No sentido dualista dos requisitos do injusto, ha
vertente respeitavel no Direito patrio.?”

No que concerne aos elementos constitutivos do injusto, a mai-
or parte dos autores entende oportuno seguir a triparticao, vale di-
zer, consideram o injusto integrado pelos elementos do ato, da
antijuridicidade e da culpabilidade, muito embora advirtam que a
origem da triparticdo atenda a uma ordem meramente légica, nao
teleologica. Schénke e Schréder preconizam, na Alemanha, a ne-
cessidade de retorno a um sistema tripartido, acentuando que o pri-
mado deveria ser conferido ao elemento da culpabilidade. Conduta
tipica e antijuridicidade (um injusto) seriam etapas que se galgam
para atingir o verdadeiro obijetivo: a vontade culpivel. Qualquer di-
visdo analitica tem um valor convencional e a sua fungio dispde de
carater unicamente instrumental. Juarez Tavarez adverte que as fun-
¢6es do injusto estdao condicionadas aos elementos que a compdem
e aos processos de imputagdo processados em seu contetido, por-
que é impossivel a projecdo de fungdes aprioristicamente, senio no
contexto das delimitagées positivas.?

Para a existéncia do injusto, é necessario que o ato material
causado seja um ato ofensivo a bens ou interesses protegidos (nullum
crimen sine injuria), isto é, que possa ser valorado como contréario
ao que a norma penal protege. Nao se pode inserir a prote¢do do
bem juridico como pressuposto do tipo por auséncia de contetido
real. No funcionalismo, uma vertente sustenta que a fun¢do da teo-
ria do injusto nao € identificar condutas proibidas, mas sim merece-
doras de pena; ja outras, com a proposta de Jakobs, partem do pres-
suposto de que & norma penal s6 interessa garantir a expectativa de
uma conduta correta. O bem juridico ndo se confunde com interes-
ses juridicos protegidos sendo um elemento da prépria condi¢io do

* Celso Delmanto, René Ariel Dotti, José Frederico Marques, Nilo Batista e Luiz Flvio Gomes. Juarez Tavares 2o
estudar o contetido do injusto observa que sua determinag 3o n3o diz respeito 3 relag3o entre otipo e a antijuridicidade,
mas 3 estrutura desses dois elementos e A significac3o dos juizos de valor emitidos sobre a conduta delitiva. Damisio
de Jesus também defende que a culpabitidade n3o integra o delito, ndo é seu elemento ou caracteristica do fato,
atuando como ligagdo entre 0 autor do delito e a pena, tratando-se, pois, de pressuposto da pena.

** Juarez Tavares, Teoria do Injusto Penal, 2*ed., Del Rey, 2002, 2.5, 334.
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sujeito e de sua protegao social (“valor que se incorpora & norma
como seu objeto de preferéncia real’). *

A punibilidade é antes uma nota genérica de todo injusto. Ha
casos determinados em que o legislador, embora considerando es-
truturalmente perfeito um delito, faz depender a punibilidade do in-
justo da verificagdo de um ulterior resultado, o que a doutrina cha-
ma de condi¢des de punibilidade.

Maggiore ao definir o injusto como um “fato punivel”, um con-
junto analitico, buscava a decomposi¢do do conceito em suas fases
constitutivas (Bestandteile), e afirmava que o injusto n3o se definiria
como acdo tipica + antijuridicidade + culpabilidade, mas sim como
um todo da agdo, um todo da antijuridicidade e um todo da culpabili-
dade, razao pela qual se diz que é agdo antijuridica e culpdvel.

Ha varios atos tipicos cuja punigao fica fora do controle direto
do sujeito ativo: a) na instigagdo ou induzimento ao suicidio, a inflicao
de pena depende do advento de lesdo corporal grave ou morte. As-
sim, se, ao tentar, o suicidio ndo se consumir ou apenas produzir le-
sdes corporais de natureza leve, o induzimento ou a instigagdo ndo
serdo puniveis; b) na convolagdo de napcias, mercé de induzimento
a erro de ocultacio de impedimento, a imposi¢do de pena depende
da anulagdo do casamento; c) em certos delitos falimentares, a
punibilidade depende da sentenga declaratéria da faléncia.

No Direito italiano, poderiamos alinhar a infidelidade nos ne-
gocios do Estado (v.g.: a punigdo esta condicionada ao perigo de
dano para o interesse nacional), o contagio de sffilis e de blenorragia
(a ser contraida a doenca), o incesto (a existéncia do escandalo pu-
blico) e a bancarrota (a declaragdo de faléncia).

Ha autores que colocam a punibilidade no sentido da possibi-
lidade de aplicagdo da pena, como elemento constitutivo do delito,
que integra-lo-ia junto ao fato tipico e a culpabilidade,*® ou junto
com a antijuridicidade tipica e a imputabilidade, compreendendo a
culpabilidade.’’ Realmente, os autores divergem ao estabelecer se

® juarez Tavares, op. cit., 3.1.1.1.5, 198.
 Battaglini, ob. oit,, 275.
" Mezger, Grundriss, 1938, 37.
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a punibilidade é pressuposto, elemento ou conseqiiéncia do injusto,
bem como de assentar se pode ou nio ser suspensa.

Pode existir injusto ndo punivel? Extinta a punibilidade desa-
parece o injusto? Suspensa a punibilidade, a acdo deixa de ser ética
e juridicamente reprovavél?

Aqui ndo se trata da punibilidade em sentido genérico ou abs-
trato (a qualidade do fato tem como conseqiiéncia juridica a pena),
visto que a simples cominagio da pena tornaria o ato punivel. Para
o legislador, o injusto é um prius e a punibilidade um posterius; ele
avalia a conduta e, conseqiientemente, torna-a punivel, ao passo
que o juiz penal, primeiro, observa se a lei comina pena, a fim de
verificar se o ato é ou nao reprovavel ética e juridicamente.

A norma pode declarar um ato punivel e suspender a inflicio
da pena, a0 mesmo tempo em que estabelece condicées resolutivas,
bem como coloca a puni¢do na dependéncia de um acontecimento
contingente. Dessa forma, a inflicdo da pena em cada caso pode
ficar dependente de uma condigio extintiva ou suspensiva. O injus-
to ja existia, a punibilidade j existia, mas, por entender do legisla-
dor, fica suspensa a imposi¢cio da pena. Vannini considera como
condigdo objetiva e extrinseca de punibilidade o acontecimento que,
embora exigido normativamente para a existéncia do crime, nio é
imprescindivel para a sua esséncia de fato contrario ao interesse
tutelado. Ha autores que advogam a condicio objetiva da
punibilidade como elemento do injusto.

Alias, os italianos se baseiam para sustentar tal postura na
redagdo do art. 44 do CP. (“Quando, per la punibilits del reato, Ia
legge ri chiede il verificarsi di una condizione, il colpevole
risponde del reato, anche se l'evento, da cui dipende il verificarsi
della condizione, non é da lui voluto.”). Se a condicio é requerida
para a punibilidade do injusto, este seria considerado perfeito e
acabado mesmo que nao ocorresse. O que a lei italiana quis di-
zer € que o culpado responde pelo injusto ainda que o aconteci-
mento nao tenha sido querido (v.g.: no art. 236 do CP pétrio, o
injusto consiste em contrair o casamento induzindo em erro ou
ocultando impedimento, porém, no momento em que o agente
contrai o casamento, o crime esta praticado).
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S6 & suspenso (por motivo de conveniéncia, oportunidade ou
politica criminal) o que existe. Se a condigdo fosse elemento do in-
justo, o sujeito que praticasse o fato condicionante seria co-autor
(vg.: o juiz que anula o casamento estaria praticando um ato ele-
mentar ao delito, assim como nos delitos falimentares, o que prolata
a sentenca declaratéria). Ficariamos submersos na responsabilida-
de objetiva (v.g.: o erro quanto & condigao objetiva de punibilidade
seria exculpante). Por outro lado, nos tipos acessorios como a recep-
tagdo, o favorecimento real e o favorecimento pessoal, inexistindo
co-autoria post factum, se a condigao fosse elemento essencial,
jamais se poderia falar de tipo acessério, enquanto ndo se verificas-
se 0 acontecimento a que estava subordinada a punibilidade do in-
justo principal — a condigdo (vg.: diante do art. 79, |l alinea a, CP,
ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos fora do Brasil, os
injustos que nosso pafs se obriga, em tratado ou convengdo, a repri-
mir, normativamente, estabelecendo as vérias condigdes para a apli-
cacdo da lei brasileira. Se a condigdo fosse elemento do injusto,
enquanto o agente nao entrasse no territorio nacional, ndo estaria
consumado o injusto, e aquele que o favorecesse ndo estaria come-
tendo qualquer injusto, ainda que o auxiliasse a se subtrair a agdo de
autoridade pablica ou que lhe prestasse auxilio destinado a tornar
seguro o aproveitamento do injusto).

Obviamente, se as condigdes obijetivas de punibilidade fos-
sem elementares ao injusto, influenciariam na antijuridicidade.

Existem condigdes objetivas de punibilidade?

Ha um evidente choque entre a pretensdo de sua existéncia
unitéria e o principio da culpabilidade, visto que afeta o principio de
que ndo h injusto se inexiste pelo menos forma negligente. Seriam
meros requisitos de persecugio do injusto.

Sustenta Zaffaroni que as chamadas “condigdes objetivas de
punibilidade’ sio elementos do tipo objetivo e por isso devem ser
abarcadas pelo conhecimento (dolo) ou pela possibilidade de co-
nhecimento (negligéncia).

Assim, a partir da observagio de que, as vezes, ndo € o injusto
o (nico requisito para que opere a punibilidade e que, em certas
ocasides, ndo é uma causa pessoal que impeca a punigao, afirma-
se a existéncia de “condli¢cdes objetivas de punibilidade’.
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Sob tal titulo alguns autores colocam (a) os requisitos de
persecucdo e outros incluem (b) os elementos objetivos do tipo que
entendem nio serem alcangados pelo dolo; para outra corrente, ndo
sdo (c) nem sequer atingidos pelo autor ou pela conduta; e, final-
mente, (d) ha aqueles que vislumbram dentro dos requisitos de
persecucao certos componentes objetivos que os colocam fora do
tipo e como pressupostos da punibilidade. Na ampla discussio
tematica, caracterizaria sua presenca objetiva, requisito de
persecucdo, isto €, condicdes processuais de operatividade da coer-
¢3o penal: a) para certos injustos; b) para o exercicio de certas agoes
penais; ) para a auséncia de perseguigio punitiva.

Todas as teorias que pretenderam negar os planos analiticos,
baseando-se em critérios formais, realistas ou politicos, tornaram-se
infecundas ou mostraram desastrados resultados. A construgio
dogmiatica foi atacada com argumentos kelsenianos, enguanto o
positivismo italiano atacava as atrocidades tedescas. A corrente de-
fensora do conceito unitirio, conhecida como a Escola de Kiel, teve
como seus expoentes Kempermann,*? Dahm,? Schaffstei?* e
Larenz.’> Houve, através das lucubragées oficiais, um processo de
politizagao da ciéncia e, nos dias atuais, a Kielerschule desapare-
ceu.

A maioria dos autores reconhece que a afirmacio de um con-
ceito analitico do injusto iniciou-se com Carmignani e veio a com-
pletar-se com Beling; no injusto o elemento tipicidade n3o importa
no somatério de elementos isolados, que s3o agrupados para compé-
lo. O injusto jamais podera ser a soma de elementos,* visto que sua
unidade esta dada pela ag3o. Seria possivel, ante o repidio a forma
unitdria, a considera¢do como um conceito complexo, iniciando pela
tarefa analitica ou pela conduta ou pelo autor.

*? Kempermann, Die Erkenntnis des Verbrechens und sciner Elemente. Fin Beitrag zur Revolution des
Strafrechts, Dogmatik, Berlim, 1934,

** Dahm, Nazionalsozialistiches und faschistisches Strafrecht, Berlim, 1935, ¢ Der Titertystrarecht, Leipzig, 1940.
“Schaffstein, Politische Strafrechtswissenchat, Hamburg, 1933,

» Larenz, Uber Gegensiand und Methode des valkischen Rechtsdenken, Berlim, 1938.

*Banaglini, inGiustizia Penale, 1960, IV, 1.169.
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Estabelecida a presenga de uma conduta tipica, ela é subme-
tida a verificacdo de ser ou ndo contriria a ordem jurfdica
(antijuridicidade), observando-se os aspectos objetivos e subjetivos,
para, ao final, se averiguar se o direito exige que nao se incorra no
injusto (em Carrara, pode-se verificar através da defini¢do de “for¢a
fisica’ e de “forca moral' e, no mesmo sentido, Binding com
“Schuldseite’ e “ Tatseite” — “parte da culpabilidade’ e “parte do
fato”). Seus partidarios, ante um fendmeno em que o homem partici-
pa, buscam cindir analiticamente os aspectos objetivos e subjetivos.
De forma simplista, afirmam que o /njusto (conduta tfpica e
antijuridica) é objetivo, ao passo que a culpabilidade é subjetiva.
Ora, se o injusto fosse objetivo seria impossivel conceber a conduta,
visto que n3o hé conduta sem vontade. Ainda consideram as descri-
cdes legais de condutas proibidas como um mero enguadramento
formal ou um mero movimento sem finalidade conhecida, ficando.
objetivadas (todo injusto & objetivo e toda culpabilidade € subjetiva).

A conduta é irrescindivel, e o injusto é um todo pré-juridico e
juridico, visto que a conduta existe antes da lei que a descreve, in-
dependentemente de sua descrigdo, sendo matéria de valoracio
juridica. Daf, a conduta é o genérico, e o injusto é o especifico.

O conceito de conduta ilicita (agio) penetra na teoria do deli-
to diante do trabalho elaborativo dos hegelianos, os quais tentaram
aplicar ao Direito Penal os propésitos formulados por Hegel.””

Os dispositivos que a norma penal utiliza para individualizar
condutas sancionadas s3o denominados tjpos, tendo um caréter pre-
dominantemente descritivo, tanto o objetivo como o subjetivo. As-
sim, quando uma conduta esta adequada ao tipo penal, dir-se-a #/p/-
ca, e se chamaré de tipicidade a caracteristica que por tal circuns-
tdncia reveste-a.

Quando a condutanio é tipica, ha atipicidade comportamental;
trata-se de um atuar atipico.

Sabemos que na legitima defesa, ha uma permisséo legal para
uma conduta tipica, porém os doentes mentais n3o possuem per-

" Hegel, Lineamenti di filosafia del diritto, Bari, 1913,5 118.
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missdo legal para violar os preceitos primarios normativos. De um
lado, ha permissées legais; de outro, as proibi¢ées n3o sio puniveis
por auséncia de culpabilidade.

Quando a ordem juridica permite uma conduta, significa que
é legitima, que nao é contréria ao Direito (antijuridica). Para que
uma conduta (/pica seja reprovavel, é necessirio que também seja
antijuridica. As disposicGes permissivas do atuar tipico (juridico) sio
denominadas causas de justificagdo (exercicio de um direito).

As primeiras caracterfsticas do ilicito penal (tipicidade e
antijuridicidade) sdo denominadas /njusto.

Quando se afirma que a agdo tipica e antijuridica deve ser
culpavel, traduz-se em ser o autor responsavel pelo atuar, podendo
ser reprovavel, sendo pressuposto da imputabilidade ou da capaci-
dade de culpabilidade e da auséncia de causas de exculpacio (erro
de proibi¢ao invencivel ou estado de necessidade exculpante). A
diferenga entre a auséncia de antijuridicidade e a falta de culpabili-
dade, entre a justificagdo e a exculpagio, consiste em uma conduta
justificada reconhecida como legal pelo legislador, permitida e su-
portada erga omnes. A conduta exculpada nio é aprovada e conti-
nua proibida, apenas nao é punida, mas nio tem que ser tolerada
por quem ¢ vitima de uma ag3o antijuridica.?®

Finalmente, com a constatacio do infusto, é necessario fir-
mar-se a reprovabilidade do autor, que seja culpdvel e que a con-
duta seja reprovavel. Ha casos em que o atuar do autor nio é re-
provavel diante de uma determinada situacio factual (vg.:
inimputabilidade, estado de necessidade exculpante, casos espe-
ciais de inelegibilidade de conduta diversa nio devem ser reco-
nhecidos tdo-sé6 como causa supralegal de exculpacio, de forma
vaga e indeterminada causando a inseguranca juridica e erro de
proibig¢do). A conduta ndo reprovavel é a conduta de um autor nio
culpével (injusto ndo culpavel).

Para que exista um injusto penal é necessario que haja uma
conduta humana (agdo ou omissdo) tipica e antijuridica e culpavel.

** Roxin, Derecho Penal, Parte general, tomo ), Fundamentos, Estrutura da Teotia do Delito, C ivitas, trad. da 2° ed.
alema, 1997, reimpressio 2000, § 7°, 4, 195,
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O conceito classico de injusto se compde da a¢do (ato), como
cardter genérico, e dos atributos da mesma, tipica, antijuridica e
culpdvel, como caracteres especificos.

Quando a ciéncia do Direito Penal chegou ao conceito de
delito, apresentou-o como juizo de desvalor que recai sobre o ato.
Como situa Maurach, no injusto estd a desaprovagdo do ato e na
culpabilidade a atribui¢do do ato ao seu autor. Para Mufioz Conde,
na antijuridicidade e na culpabilidade situam-se os vérios compo-
nentes do injusto. Sustenta ao tratar dos elementos e da estrutura do
conceito de injusto que este responde a uma dupla perspectiva: (a)
de um lado, est4 o juizo de desvalor que incide sobre um fato ou ato
humano e, de outro (b), um juizo de desvalor que recai sobre o autor
desse ato. Ao primeiro (a) denomina-se /njusto ou antijuridicidade’;
o segundo (b), culpabilidade ou responsabilidade. Assim, conclui que
o injusto ou antijuridicidade é a desaprovagéio do ato, e a culpabili-
dade a atribuigdo do ato praticado por seu autor para torna-lo res-
ponsavel pelo mesmo. Conclui “que nem todo fato antijuridico rea-
lizado por autor culpivel é delito” e que “a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade sdo caracterfsticas comuns a todo
delito’. Munhéz Conde define o injusto como “a agcdo ou omissdo
tipica, antijuridica, culpavel e punivel’.*

Para Damasio Evangelista de Jesus, sob o prisma formal, o cri-
me é um fato tipico e antijuridico. A culpabilidade constitui um pres-
suposto da pena.*® Assim, na antijuridicidade situariam-se a ag&o ou
a omiss3o, os meios e as formas em que se realiza, seus objetivos e
sujeitos, a relagio causal e psicolégica e o resultado. Ja na culpabi-
lidade, ficariam as faculdades psiquicas do autor (capacidade de
culpabilidade), o conhecimento por parte do autor do ato e a
exigibilidade de atuar diverso. Aquele que, de maneira consciente e
voluntéria, realizou o injusto, afastada a suposicdo da existéncia de
causa que justifique o atuar, sabe, sendo capaz, que realizou o injus-
to. £ exatamente tal consciéncia do injusto o elemento auténomo da
culpabilidade, a qual deve estar relacionada com o tipo, abarcando

¥ Cezar Roberto Bitencourt e Mufioz Conde, Tearia Geral do Delito, Saraiva, 2000, 2, 3/4.
+ Damdasio E. Jesus, Direito Penal, Saraiva, 23*ed,, 1999, 4, 151.
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o contetdo do injusto do referido ilfcito penal, ou se em unidade de
ato, de plirimos tipos penais, estas poderiam ser divisfveis. Em suma,
diante da doutrina dominante a consciéncia potencial é traduzida
na obtencdo da compreensio do injusto do ato pelo emprego da
forca do seu conhecimento e valor de representagdo.*!

O Professor Mufioz Conde chama a atengdo para a vertente
negativa, exemplificando com a forga irresistivel que exclui a agio,
a absoluta imprevisibilidade que exclui a relagdo psicolégica com o
resultado, as causas de justificagio e a auséncia das faculdades psi-
quicas do autor que exclui a imputabilidade.*

Com o descobrimento dos elementos subjetivos do injusto, tor-
nou-se impossivel a delimitagdo da antijuridicidade e da culpabili-
dade conforme o critério tradicional, visto que a primeira seria obje-
tiva e a segunda subjetiva. Também se descobriu na reprovabilidade
um elemento normativo que permitiu diferenciar, do ponto de vista
material, a culpabilidade e o injusto (lesdo ao bem juridico). O dolo
e a negligéncia se convertem em formas e ndo em espécies da cul-
pabilidade. Na obra de Radbruch,* foi substituido o conceito funda-
mental da teoria do injusto. O processo de transformacio dos ele-
mentos descritivos formais em elementos materiais normativos sa-
crificou, por forca dos exageros, o conceito material de agso.

3. LINHAS ESTRUTURAIS ESTRATIFICADAS DA CONSTRUCAO

A concepgdo analitica, que distingue no injusto os elementos
acdo humana, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, é obra
da doutrina alema. Comegou a elaborar-se aproximadamente ha cem
anos e, desde entdo, foi evoluindo através de sucessivas retifica-
¢Oes, inovacdes e modificagses.

O conceito de agdo surge no manual de Albert Friedrich Berner
(1857), como pértico inaugural do sistema do delito e da
obrigatoriedade do reconhecimento de uma antijuridicidade objeti-
va independente da culpabilidade, formulada por Ihering em seu

*' Wessels, Direito Penal, Parte Geral, Fabris, trad. fuarez Tavares, 1976, V1, 90.
** Muitoz Conde, Teoria Geral do Delito, trad. Juarez Tavares e Luiz Prado, Porto Alegre, 1988, 2, 3.
' Radbruch, *Orei Srafrechislehrbilcher, Jahrhundens”, inRosenfeld-Fest. 1949, ), 162,
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Das Schuldmoment im rémischen Privatrecht de 1867, abrindo
caminho para o conceito do tipo, criado por Beling em 1906, com
sua célebre monografia “Die Lehre vom Verbrechen” (A teoria do
delito) e para a teoria da culpabilidade o trabalho de Reinhard Frank,
“Uber den Aufban des Schuldbegrifs”, em 1907. Anotem-se os im-
pulsos dados por Liszt, Beling, Max Ernest Mager, Mezger e Welzel.**

Podemos assinalar, principalmente, trés etapas que levam o
selo filosofico proprio de cada momento. A primeira etapa esta re-
presentada pelo sistema de Liszt-Beling. Seu estilo de pensamento
corresponde ao positivismo cientifico imperante na segunda meta-
de do século XIX. Trata-se de uma concepgdo objetivo-formal do
injusto que satisfaz as exigéncias do Estado de Direito, oferecendo
um sentido pritico ao sistema conceitual, garantindo a seguranga
juridica. Refere-se aos distintos elementos do delito: a) a acdo é con-
cebida de modo puramente naturalista, como movimento volunta-
rio corporal e troca do mundo exterior (resultado), unidos por uma
relacio de causalidade; b) o #jpo se entende como pura descricdo
do aspecto objetivo do fato; ndo pode conter predicados de valor
que pertencam 2 antijuridicidade, nem elementos subjetivos (que
correspondem 2 culpabilidade); ) a antijuridicidade é um juizo que
recai unicamente sobre o aspecto objetivo do fato (todo aspecto sub-
jetivo pertence a culpabilidade); d) a culpabilidade se configura como
um processo psicolégico e espiritual que tem lugar no interior do
mundo animico do autor. £ um nexo psicolégico do autor com o fato
(conceito psicolégico de culpabilidade). Esta relagdo psicolégica
reveste as modalidades basicas de dolo (conhecimento e vontade
do fato) e negligéncia (voluntariedade da acdo que, por imprevisto
ou descuido, origina um resultado ndo querido, mas previsivel e evi-
tavel).

Portanto, o sistema classico do delito que foi dominante no
infcio do século passado, tinha como patamar a hipétese de que o
injusto e a culpabilidade se comportam como parte externa e inter-
na do delito. Os requisitos objetivos pertenciam ao tipo e a
antijuridicidade, e a culpabilidade era concebida como o somatério

“ Roxin, Derecho Penal, § 7%, 1il, 1, 196/197.
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de todos os elementos subjetivos do delito (conceito psicolégico da
culpabilidade). O dolo era forma da culpabilidade.

Com o declinio da teoria classica, inicia-se o sistema
neoclassico operando uma reformulagdo, ao reconhecer que o in-
justo ndo é explicavel em todas as hip6teses, tao-s6 por elementos
puramente objetivos, e que a culpabilidade, por sua vez, deveria ser
traduzida exclusivamente por elementos subjetivos. A doutrina pas-
sa a reconhecer elementos subjetivos do injusto. A culpabilidade em
situagées especiais, como no estado de necessidade também de-
pende de circunstancias objetivas. O conceito de delito neoclassico
manteve inicialmente a separagao entre injusto objetivo e culpabili-
dade subjetiva e afirmava o dolo como forma de culpabilidade. A
presenca do injusto é valorada no plano da reprovabilidade (concei-
to normativo da culpabilidade). *3

Os elementos normativos e subjetivos condicionam, antes da
antijuridicidade e da culpabilidade, a tipicidade da conduta. A
antijuridicidade nao se desfecha na pura relagdo de contrariedade
do ato com a norma (antijuridicidade formal, mas se configura
consubstancialmente como lesdo de valores, bens ou interesses
(antijuridicidade material). A culpabilidade nao se concebe como
nexo psicolégico entre fato e autor, mas sim como juizo de valor.
Com a intradugao do conceito de injusto pessoal, o finalismo fortale-
ce a subjetivagdo da antijuridicidade.

Culpabilidade é a reprovabilidade (juizo de reprovagio pesso-
al) do autor capaz, que em razdo do conhecimento potencial da
antifjuridicidade, ndo dirigiv a sua agdo de acordo com a regra de
direito, quando era exigivel conduta diversa. As relagées psicologi-
cas (dolo e negligéncia), que antes conduziam a esséncia da culpa-
bilidade, passam a ser meros pressupostos faticos do juizo de culpa-
bilidade.

Com o surgimento da teoria normativa da culpabilidade (Frank)
e a introdugdo dos elementos subjetivos do tipo, foi construido um
novo esquema de delito que coincide com a individualizagao do ato
proibido (conduta tfpica) e uma dupla desvaloragédo (ato e autor),

“ Roxin, Derecho Penal, § 7°, 4 199.
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sem alterar basicamente o sistema Liszt-Beling. Dolo e negligéncia
permanecem na culpabilidade; o tipo é predominantemente objeti-
vo, bem como a antijuridicidade. A construgdo é denominada por
varios autores “neocldssica’, tendo sido realizada por Mezger.*

A terceira etapa corresponde a doutrina finalista¥, cujo funda-
dor e representante mais autorizado é Welzel. Comega a elabora-la
na década de 1930 e obtém seu méximo desenvolvimento a partir
do témino da Segunda Guerra Mundial. O préprio Welzel procede
do campo da filosofia juridica, inspirando-se na ontologia de N.
Hartmann. Metodologicamente, rebate o estilo de pensamento
logicista e abstrato das épocas precedentes substituindo-o por uma
consideragdo ontologica dos problemas: a estrutura logico-objetiva
do objeto de conhecimento determina a estrutura do conceito, bem
como vincula o legislador e a ciéncia.

A acdo humana é o exercicio da atividade final, uma estrutura
logico-obijetiva finalista, e “a finalidade se baseia na capacidade da
vontade de prever, dentro de certos limites, as conseqiiéncias de sua
intervengdo no curso causal e de dirigir, por conseguinte, este, con-
forme um plano, & consecugdo do fint" (prejudicialidade ontolégica).
Portanto, na licdo welziana, que busca a adaequatio rei et
intellectus, a espinha dorsal da agao final é a vontade consciente
do fim, reitora do acontecer causal.

A teoria finalista e o conceito de injusto pessoal tém sua ori-
gem em uma estreita vinculagdo com a concepgio retributiva da
pena, reflexo de uma limitagao da prevencio especial, que ja havia
inspirado o conceito de delito nos fins do século XIX e que influen-
ciou o existencialismo e outras correntes irracionalistas do século
passado.*® A teoria finalista se caracterizou por um conceito de acio
baseado na direcdo do atuar do autor a um fim prefixado, opondo-se
ao conceito causal, que s6 tinha em conta a produgio causal do
resultado. Juarez Tavares sintetiza que o finalismo inova em dois
aspectos substanciais: a) subordina toda a estrutura do injusto ao

“*nterger, E., Moderne Wege des Strafrechisdogmatik, 1950.
“ Pagliaro, Il fato di reato, 190-226; Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935, 7.455.
“* Nesse sentido: Woll, Bockelmann, Dahm e Schaffsiein.
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conceito final de agdo, que nio é um conceito normativo, mas
ontolégico; b) confere & norma penal uma fungio priméaria de prote-
¢ao aos valores ético-sociais; substituindo o resultado elege o senti-
do da prépria agdo como elemento bésico de configuragio do injus-
to.*

Se a finalidadeforma parte na estrutura l6gico-objetiva da agao,
deve ser necessariamente, segundo os principios metodolégicos,
elemento do conceito de acdo (toda conduta humana tem um fim).
O causalismo separa o ato de vontade como elemento da acdo (para
a existéncia de a¢&o basta que o sujeito tenha querido algo, sem que
se interesse pelo que ndo tenha querido) e o conretido do ato de
vontade (tenha querido o sujeito e para o que o tenha querido), que
informa o dolo e negligéncia e considera-os pertencentes  culpabi-
lidade. Esta separagdo entre o ato de vontade (parte integrante da
agao) e o contetido da vontade (parte integrante da culpabilidade) ¢,
segundo o finalismo, inadmissivel. O contetido da vontade é o ele-
mento conformador da a¢do, concebido como exercicio da ativida-
de final e, por conseguinte, deve ser transladado do conceito de cul-
pabilidade, onde se vinha considerando o conceito de acio. O dolo
€ elemento construtivo da agdo. Este discernimento esvazia o con-
ceito de culpabilidade (que pretende reduzir-se a puro juizo de valor
cujo objeto de valorizagdo, conteiido da vontade, situa-se fora da
prépria culpabilidade) e produz correlativamente um enriquecimento
da antijuridicidade. Como a antijuridicidade ¢ um atributo da ag3o,
e esta compreende o contetido da vontade (elemento fora da agio),
o dolo passa a ser objeto do juizo de antijuridicidade, uma concep-
¢do subjetiva da antijuridicidade que Welzel qualifica como /njusto
pessoal. A concepgdo de injusto pessoal do finalismo veio a ser aco-
Ihida por defensores da teoria social da acdo e pelos cultores do
moderno funcionalismo.

Na sistemdtica finalista esta a subjetivagdo do tipo. Para Von
Weber, o defito é um conceito bipartido, ao passo que, para Graf Zu
Dohna, a antijuridicidade é o juizo que recai sobre o aspecto objeti-
vo do tipo e a culpabilidade sobre o subjetivo. Welzel sustenta um

*Juarez Tavares, op. cit., 1.2.2.4, 151.
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critério tripartido, afirmando que pertence ao dolo o tipo subjetivo,
independentemente da antijuridicidade, e a culpabilidade pertence-
ria a possibilidade de compreensdo da antijuridicidade.

Hoje, ha um “finalismo ortodoxd” e um “finalismo heterodo-
xo”, partindo da base teédrica de que inexiste um conceito juridico-
penal de agdo, visto que ha identidade entre este pretenso conceito
e o Ontico-ontolégico.

Sem abandonar a distingdo material entre injusto e culpabili-
dade, parece que o sistema conseguiu a unificagdo da diregdo pes-
soal e teleolégica. Como realizagao do querer, a agdo é entendida
na diregdo final, constituindo-se no ponto inicial para os elementos
pessoais do injusto. Ja como realizagdo do querer, é um momento
causal, portador do resultado do injusto (lesdo ou perigo concreto de
lesao ao bem tutelado).

Para o finalismo a esséncia da agdo tem como poértico, diante
de sua antecipagio mental e correspondente a selecdo de meios, o
autor que atua controlando o curso causal e dirigindo-o através de
um objetivo determinado (“supradetermina o modo final’). O dolo
aparece em uma forma limitada da direcao causal e se torna com-
ponente do tipo (ulterior subjetivagao do injusto), ao passo que a cul-
pabilidade caminha para a normatizagdo, em posi¢do contraria ao
sistema classico.%°

No sistema Liszt-Beling, baseado predominantemente na filo-
sofia neokantiana dos valores, apartando-se do naturalismo, a condu-
ta, que era privada de finalidade, ficava convertida a um acontecer
causal, e sendo a vontade uma capacidade de atuagio muscular, o
tipo abrangia a exterioridade da conduta, prescindindo de qualquer
elemento subjetivo, ao passo que a antijuridicidade era objetiva (con-
cepgio material) como um dano social. O injusto era a causagdo
fisica, a culpabilidade a causagdo psiquica. Assim, a culpabilidade
era uma relagdo psicologica entre a conduta e o resultado (teoria psi-
cologica); tal sistema esta exposto nas obras de Liszt*' e de Beling.>

% Nessa dire¢3o: Weber, Graf zu Dohna, Welzel, Maurach e Stratenwerth.
' Von Liszt, Lehrbuch, 14 ed., 1881.
* Beling, Die Lehze vom Verbrechen, Grundz(ge des Strafrechts, 1889.
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Como vimos, a segunda etapa surge quando o sistema Liszt-
Beling é submetido a um profundo processo de transformagao, cujo
término pode convencionar-se no ano de 1931, quando aparece a
primeira edi¢do do tratado de Mezger. Formalmente mantém o
mesmo sistema, porém se transforma substancialmente a estrutura
em cada uma das pegas conceituais, e tal transformagéo se opera
sob os auspicios da corrente filosofica neokantiana patrocinada pela
escola subocidental alema.>* Como é sabido, a £scola de Baden re-
presenta dentro do neokantinismo uma posi¢do menos formalista
que a £scola de Marburgo.* O principio da referéncia da realidade
ao valor ou do valor a realidade objetiva, defendido pela esco/a
subocidental, permite lograr a sintese entre o fato socioldgico e a
valorizagcdo juridica, impondo-se a formagdo teleolégica de seus
conceitos. Sob o influxo dessas premissas gnosioldgicas, se configu-
ra como uma concepgdo teleoldgica do delito, e as caracterfsticas
essenciais da infracdo estdo orientadas segundo a idéia de valor: (a)
a a¢do e a omissdo puniveis ndo sio puros acontecimentos
naturalisticos de suceder externo, senio concebidos referentes a um
valor. Nesse sentido, a agdo e a omissdo sio somente aqueles acon-
tecimentos que merecem a qualificagdo de conduta humana e po-
dem ser valorizados como tal de determinada maneira; (b) o tipo
deve ser concebido como pura descrigdo do aspecto objetivo do
fato e se enriquece com elementos normativos e subjetivos. Reco-
nhece-se que, em certos casos, a tip/cidade da conduta depende de
determinados valores normativos e de certos elementos subjetivos.
O tipo de furto inscrito no arnt. 155 do Cédigo Penal requer que o
autor subtraia uma coisa alheia (efemento normativo), exige valori-
zagao conforme o direito privado, isto é, o sujeito passivo era titular
ou nao de direito real da propriedade, possuidor ou detentor da coi-
sa movel, com animo de lucro (elemento subjetivo). Se a coisa n3o
¢ alheia e o autor nio a toma com animo de lucro, sua acio é atjpfca.

A inclusdo do conteiido do querer na agio faz o dolo sair da
esfera da culpabilidade para a da a¢3o e do injusto. Ndo se abando-

1 Rickert e Lask.
# Cohen e Natorpe.
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na o conceito de culpabilidade, apenas ha redugdo do contetido de
valoragio. Segundo a teoria dominante, a culpabilidade é composta
pela capacidade de imputabilidade, pela consciéncia potencial da
ilicitude e pela exigibilidade de uma conduta adequada & norma.

Na dic¢do de Jeschek, o injusto é um fato apenado por uma
lei, isto &, um fato punivel que requer varios elementos que constitu-
em os estagios de valoragdo da tipicidade, antijuridicidade e culpa-
bilidade para o modelo da construgio do delito.5®

O pensamento do homem, seu caréter, seu comportamento,
vitais em sociedade, podem constituir atos ética e juridicamente re-
provaveis, todavia, per se, sao agdes humanas.

O injusto é formado por uma agdo humana apenada por lei
(principio de intolerabilidade). Em razao das exigéncias do principio
de legalidade, que é o primeiro principio informador do Direito Pe-
nal, a lei devera descrever, através do processo de tipificagdo, as
condutas reprovadas sob a imposicdo de uma sangdo. Dessa forma,
para que uma conduta (agdo ou omissdo) possa ser considerada cri-
me ou contravengio, é imperioso que coincida com o que estd ins-
crito na lei penal. E necessario que seja tipica (identidade entre o ato
e a previsdo legal contida no tipo penal).

As condutas que n3o contrariam normas juridicas sao /ic/-
tas e, como tais, nao hi reprovabilidade juridica. A ilicitude
(antijuridicidade), isto é, a contrariedade ao Direito, é uma caracte-
ristica fundamental do Direito. Na antjjuridicitude, ha um juizo de
desvalor que o ordenamento juridico pronuncia sobre a conduta, visto
que n3o é como objetivamente exige o Direito (relagdo de contradi-
¢do de caréter objetivo entre determinado ato do cotidiano da vida e
o ordenamento juridico pessoal).

Para que um atuar injusto possa ser punido, é necessario que
seu autor seja cu/pdvel (imputabilidade, conhecimento potencial do
injusto e a ndo exigibilidade de conduta diversa). Sao excludentes: a
imputabilidade, a ignorancia da lei, o erro sobre a antijuricidade, as
dirimentes putativas, a inegibilidade de conduta diversa, a coagao
moral irresistivel, a obediéncia hierarquica e o estado de necessida-

% Jescheck e Lehrbuch, 151-153.
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de exculpante. A pena é malum passionis propeter malum actiones
e, quando € retribuicao, pressupde que o autor seja punido ao ser
culpével pelo mal realizado (a pena nio é elemento do delito mas
conseqiiéncia).

A teoria finalista se caracteriza por um conceito de acio com
patamar na direcdo da conduta do autor diante de um fim por ele
prefixado, opondo-se ao conceito causal de agio que s6 tinha em
conta a produgdo causal do resultado. O dolo, reduzido ao conheci-
mento e a vontade da realizag3o do tipo objetivo, se converteu em
elemento do ilicito, dando lugar ao elemento subjetivo, complemen-
tar ao elemento objetivo, abandonando a culpabilidade. De outro
lado, os delitos dolosos e os negligentes se separaram diante da es-
trutura do delito: o dolo e a negligéncia sdo formas de antijuridicidade
e ndo de culpabilidade. Finalmente, pode-se distinguir no ilfcito o
desvalor do resultado e o desvalor da agdo (Ginico elemento da
antijuridicidade com a exclusdo do conceito do injusto do desvalor
do resultado).*® A culpabilidade se reduz a capacidade de culpabili-
dade e a possibilidade do conhecimento da proibic3o.

A doutrina finalista é submetida a viva discussdo originando
constantes revisoes e retificagoes por parte de seus préprios patroci-
nadores.>’

Em conclusdo, a teoria final da acdo se funda nas teorias
ontolégicas e fenomenolégicas, que colocam em relevo determina-
das leis estruturais do ser humano convertidas no fundamento das
ciéncias de pessoa humana. Torna-se légico colocar no centro da
teoria do delito um conceito basico, antropolégico e pré-juridico,
em relacdo a agao humana e construir, partindo da constituico
ontolégica de agao, um sistema, dado pelo legislador, de estruturas

*Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, 71.

¥ Vale notar que no sistema da teoria juridica do delito fundado no conceito finalista de agdo, finalidadee vontade de
realizagdosio conceitosidénticos, compreendendo o fim que busca o aulor para a consecug3o de seu plana, Tem-
se no elemento intelectual da reprovabilidade que a consciénciada antijuridicitude resuttaria abstrafda, apartadado
dolo, como elemento da culpabilidade. O autor & aquete que possui o dominio finalita do fxto. No contexto assnatado,
navislo do finalismo da atualidade, ressurge 0 nomativismodiante do antologismoda doutrina finalista, sendo 2ceitas
asconseqiiéncias do finafismo na teoria juridica do defito e renegado o conceito finalista da ag30. € correta a crbica feita
por Cerezo Mir de que um conceilo de ag3o diversa do finalista seria ingtil € geraria graves equivocos na constitico
ouinterpretagio dostipos de injustos, encontrando aqui o nemmativismo uma bareira intransponivel. De igusal modn,
a conceito de a¢lo finalista, quando inclui o contetido da vontade na alo, d maior diversidade de compreensao do
injusto doloso e negligente, mesmo que o resultado causado fique fora daesferada aglo.
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l6gico-reais ou /bgico-objetivas proporcionando a dogmética juridi-
co-penal perspectivas permanentes.®®

A critica 2 doutrina da agdo finalista havia se centrado em
relacdo aos delitos negligentes que Welzel respondeu com a elabo-
rac3o do critério da finalidade potencial (causagdo que era evitavel
mediante uma atividade finalista). Conceituou, ao final, admitindo a
existéncia nos injustos negligentes de uma acgao finalista real.

4. CONCLUSAO

Na atualidade as teorias do injusto tendem ao modelo finalista
heterodoxo. Ressalte-se que a discussdo tebrica perde espaco dian-
te dos mesmos pressupostos da pena no neoclassico e no finalismo.
Bacigalupo, ao enfrentar a critica do esvaziamento da culpabilida-
de, responde que nada impede que uma teoria do injusto opere com
uma tipicidade vazia (sem dolo) e nio hé obstaculo em uma culpa-
bilidade sem dolo, desde que o dolo continue sendo elemento do
injusto.>?

Por outro lado, encontramos a teoria do injusto ou do ilicito
penal que, em sintese, apresenta duas posicdes: a) define o injusto
como um ato de desobediéncia da norma, concebendo-a como um
imperativo, ndo importando tanto o causado como o que se quer
causar, surgindo o direito subjetivo do Estado de reprimir com a pena;
b) o injusto penal é um ato socialmente danoso (lesao ao bem juridi-
co), isto é, uma perturbagio ao ordenamento juridico-penal, conce-
bida a norma como um juizo de valor sobre o fato (norma de
valoragio), importando mais o causado do que o que se pretende
causar. A lesio faz surgir o Direito Penal subjetivo.®

Busca-se unir as duas posi¢des com as discussdes polémicas
sobre um conceito formal e material de antijuridicidade e a prepon-
derancia dada ao desvalor da agdo no conceito de /njusto.'

 Roxin, Derecho Penal, § 79, 201.
* Bacigalupo, Manual, 73; Nova Monreal, Causalismo y Finalismo en el Derecho Penal, 1980, 2°ed., 1982,

A primeira posigao () corresponde A escola clissica (Binding), que se vincula asteorias absolutasda penae, a
segunda (4, ao positivismo (Von Liszt), na direg3o de uma teoria preventiva especial da pena.

& Homn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973; Schmidhiuser, Strafrecht, 2* ed., 1975, 200; em sentido contririo:
Stratenwerth, Fest. for Schaffstein, 1975, 177; e Gallas, Fest. for Bockelmann, 1979, 155.
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Surge como conseqiiéncia que a.distingdo entre delito consu-
mado e frustrado carece de significagdo. Para a construcdo do
desvalor da agdo, nio sao requeridos todos os elementos obijetivos
do tipo e correlatamente a suposi¢ao de uma situagio justificante,
ainda que nao ocorra uma situagdo de necessidade. O querer o fato
tipico constitui o desvalor da a¢do.5?

Bacigalupo sintetiza que a estrutura do ilicito difere de uma
teoria do injusto pessoal e a diferenga se manifesta nos elementos
constitutivos do desvalor da agao.

Por derradeiro jufzo critico, na diregdo de Figueiredo Dias,®?
as deficiéncias da concepgao finalista para cumprir as exigéncias
do conceito geral de agdo surgem quando Welzel busca uma posi-
cao definitiva prévia do esclarecimento das relagdes entre finalida-
de e dolo.®*

Diz Figueiredo Dias “ que ndo se poderd, em todo o caso, aduzir
ao conceito o cumprimento da fungdo que dele se espera, porque a
acdo pode ndo conter a substincia indispensdvel para suportar as
predicagdes posteriores e a tipicidade: o agente pode ter querido
imputar & outra pessoa fatos ofensivos a sua honra e consideragio,
todavia ndo ler estas preenchido o tipo de difamacdo.” Conclui que
o0 “conceito final ndo se pode arvorar em conceito geral de agcdo’ .

Figueiredo Dias, numa terceira via, ressalta entre as constru-
¢Bes normativistas e finalistas, na busca de uma concepcio atual,
que tanto podera reconduzir-se a “normatizacdo da finalidade” ou a
uma certa “finalizacdo da normatividade” .5

A construcdo do conceito deve ser teleoldgico-funcional e ra-
cional, possuindo postulados préprios e determinados por seu desen-
volvimento especifico. Cumpre verificar a concepgao elaborada em
1970 por Roxin a propésito das relagGes entre a politica criminal e o

*? Bacigalupo, Manual, 76/78.

%! Jorge Figueiredo Dias, Questfes Fundamentais do Direito Penal Revisadas, RT, 1999, 111, 2, b, 209.
* Welzel, Vom Bleibenden und vom Verganglischen im der Strafrechts Wissenschaft, 1964.

* Figueiredo Dias, Questbes, 210,

Englisch, Logische Oberlegungen zur Verbrechensdefinition, Fest. filr Welzel, 1974, 343; Roxin, Zir Kritik der
finalin Hendlungslehre, 25tW, 1862, 515,
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sistema do ato punivel®” e que foi desenvolvida dogmaticamente
por Schiinemann®® e Wolter.*

Na dogmatica atual se movem os projetos dentro do marco
prefigurado pelo sistema neocléssico e finalista. As modernas expo-
sicdes doutrinarias destacam o enlagamento da estrutura da con-
cepgdo neocldssicZ® do injusto e, parcialmente, a teoria final da
acdo,”' porém é majoritaria a posi¢do de uma sintese entre os novos
rumos do finalismo e certas conclusées irrenuncidveis da fase
neoclassica, determinada por um pensamento valorativo e
teleolégico.”

Roxin diz que a rejeigdo do conceito de agao finalista se
baseia, majoritariamente, no fato de que uma concepgio
ontolégica da agdo ndo pode ser vinculante para um sistema de
Direito Penal fundado em decisdes valorativas, em que a defini-
¢do de ag¢do como controle do curso causal dirigido a um deter-
minado objetivo ndo se ajusta aos atos negligentes e aos delitos
omissivos. Assim, conclui que a inclusio do dolo no tipo subjeti-
vo se fundamenta independentemente do conceito de agdo, so-
bretudo no sentido social das agdes tipicas (v.g.: a simulagdo de
fatos falsos no estelionato, ou a falsificacdo de documento pres-
supdem o dolo do autor).”

Aduz que, diante da sintese neoclassico-finalista, se pode dis-
tinguir entre o injusto e a culpabilidade, sustentando que o injusto
caracteriza o desvalor da agio e a culpabilidade, o desvalor da ati-
tude interna’™ ou o poder de evitar.

*? Roxin, Krininalpolitik und Strafrechtssystem, 1973.
®5chi , Strafrech und Kriminatpolitik, Fest. for Schmitt, 117.

H

* Walter, Strafwiirdigkeit um Stratbedirftigkeit in einem neuen Strafrechtssystem, 140, Jahre Goltdammer’s
Arc hiv, 269.

7 Nesse sentido: Bauman e Weber, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1985, § 15.
7! Nesse seriido: Welzel, Maurach e Zipt e Stratenwenh.

™ Gallas, Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZSiW67, 1955, 47. Este rabalho sobre ateoria
do delito naquele momento cra representativo do estagio da discussdo pés-guerra. Schiinemann sustenta (1984) que
*o sisterna dominante na atualidzde deve todos os seus cantetidos ao finalismo’.

7' Roxin, Derecho Penal, § 79, 21, 202,
*Nesse sentido: Gallas, Jescheck e Wessels.
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As teorias modernas do injusto mantém como danosidade
(nocividade) social e a culpabilidade como reprochabilidade. Expli-
ca a diferenca entre o injusto e a culpabilidade, pois aquele expres-
sa um juizo de desvalor sobre o ato tipico, ao passo que a culpabili-
dade traduz um juizo de desvalor sobre o autor do injusto.”

Roxin apresenta a construgdo do sistema racional-finalista ou
teleologico (funcional) do Direito Penal, cujos defensores sio acor-
des em rejeitar o ponto de partida do sistema finalista, partindo da
hipétese de que a formagdo do sistema juridico-penal nio pode vin-
cular-se a realidades ontolégicas prévias (v.g.: agdo, causalidade,
estruturas logico-reais), mas tao-s6 pode guiar-se pelas finalidades
do Direito Penal. Diz Roxin que o avango consiste em se substituir a
vaga construcado neokantiana de valores culturais por um critério de
sistematizacdo especificamente juridico-penal, que constitui o pa-
tamar politico-criminal da moderna teoria dos fins da pena. Como
pegas fundamentais temos: (a) a teoria da imputacdo do tipo objeti-
vo. Nesta, o tipo objetivo, para as trés concepgdes sisteméticas nos
tipos de resultado, fica reduzido & mera causalidade; em troca, o
ponto de partida teleolégico depende da imputagdo de um resultado
ao tipo objetivo da “realizacdo de um perigo ndo permitido dentro
do fim de protecdo da norma’, substituindo-se a categoria cientifi-
co-natural ou l6gica da causalidade por um conjunto de regras ori-
entando as valoragées juridicas.

A questdo da imputagao objetiva (conceito do risco permitido)
serd objeto de estudo nos temas especificos e deve ser entendida
dentro do contexto da teoria do injusto, quando molda as exigéncias
de natureza objetiva na caracterizagio do tipo, diante do sistema
global articulado por Roxin e Jakobs, na tentativa de vencer as con-
tradi¢bes do conceito final de injusto, principalmente nos campos
naturalistico e normativo ao ditar uma concepgao dntica de conduta
por sua finalidade, através de parametros normativos de valoragio
politico-criminal, dependentes da produc¢do de um perigo nio per-
mitido diante da tutela normativa (natureza valorativa). 76

7> Roxin, Manual, § 72,21, 203.
* Nesse sentido: Fernando Galvio, Imputagio Objetiva, 2 ed., Mandamentos, 2002, 14 s5.
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Cuida-se ndo s6 de uma corregdo de rumo da relagio causal,
mas também de um imperativo da realizagdo tipica, partindo-se de
critérios normativos na esfera da tipicidade (dolo e negligéncia), em
que o resultado jurfdico é teolégico-valorativo, produto da conduta e
ndo do azar.

A outra inovagio (b), afirma Roxin, do sistema racional-finalista
ou teleoldgico se constitui na ampliagio da “culpabilidade” a cate-
goria de “responsabilidade’, enquanto a culpabilidade como cond/i-
¢do da pena se deve a necessidade de prevengdo geral ou especial
da sangao penal. Portanto, as necessidades de prevengio e a culpa-
bilidade se limitam reciprocamente e, em conjunto, dio lugar a “res-
ponsabilidade” pessoal do autor com a conseqiiente imposi¢do da
pena. Conclui Roxin que a culpabilidade e a necessidade preventi-
va sdo condi¢Ges necessarias para a pena.”’

Jakobs’® retorna a concepgao welzeliana observando que con-
ceitos como causalidade, poder e agdo nio possuem um conteido
pré-juridico para o Direito Penal, apenas podem ser determinados
segundo as necessidades da regulamentagio juridica.”

A originalidade da concepgio se baseia na formulagdo da
dogmatica juridico-penal nos conceitos e categorias da teoria dos
sistemas socials (Luhman) e a peculiaridade se situa na concordan-
cia com sua teoria do fim da pena, onde a culpabilidade fica total-
mente absorvida no conceito de punigao geral, isto é, ndo & consi-
derada como algo objetivamente dado, apenas é descrita como cri-
tério necessario sem levar em conta a capacidade do autor.®

Outra postura original é dada por Schmidhiuser ao decompor
o dolo, atribuindo componentes volitivos ao injusto, trocando seus
momentos intelectivos (consciéncia do fato e do injusto) para a cul-
pabilidade, aproximando-se do sistema neoclassico. Portanto, seus
conceitos centrais sdo o injusto e a culpabilidade, ficando o concei-

77 Roxin, Manual, § 79, 25/26, 204.
™ Giinter Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1991,

73 Para outros funcionalistas a postura de Jakobs é um surpreendente renascimento da formag 3o de conceilos do
neokantilismo de Lask, que Welzel havia combatido por cinco décadas (Schtinemann).

 Vis3o cnlica formulada por Roxin, Manual, § 7°, 27/28, 204/205.
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to de agdo em plano secundario. Concebe o injusto como a conduta
voluntdria lesiva para o bem juridico (atitude interna injusta).

Roxin apresenta seu projeto de sistema teleoléogico-politico
criminal sobre a concepgio de um sistema de orientagdo valorativa,
afirmando que se deve partir da tese de que um moderno sistema de
Direito Penal deve estar estruturado teleologicamente, isto &,
construfdo atendendo a finalidades valorativas. Sua posi¢do funcio-
nal ndo destoa dos enunciados da doutrina tradicional no que tange
a relagdo tipo-antijuridicidade, pois sustenta que a realizagio do tipo
indicia a antijuridicidade, caracterizando-se como uma qualidade
da agao tipica, diante do ato em contradi¢io com as veda¢des ou
imposi¢des do Direito Penal (um ato tipico pode ser antijuridico pe-
rante o Direito Civil e ndo sé-lo diante do Direito Penal, observado o
que se denomina principio de intolerabilidade conjugado com o de
legalidade). ®' As finalidades reitoras s6 poderiam ser do tipo politi-
co-criminal e os pressupostos da punibilidade deveriam orientar-se
para fins do Direito Penal.®?g

3 Roxin, Strafrecht, 502.

* Roxin, Manual, § 72,82, 230. Finaliza Roxin dizendo que estamos diante de um “sisterna abesto” que evita as
unilateralidades do antigo sistemna.
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O Menor e a
Responsabilidade Penal

Alyrio Cavallieri

Desembargador aposentado do T)/R/.
Professor da EMER] e Membro do Férum
Permanente da Crianga e do Adolescente da
EMER) .

O comandante do navio foi surpreendido com a passagem de
uma flotilha em cuja nave capitanea estava o almirante. De acordo
com o cerimonial, deveria ordenar a salva de praxe, determinando
fossem feitos disparos de canhido. Nio o fez e foi acusado de
indisciplina. Submetido a julgamento, o juiz auditor deu-lhe a pala-
vra para apresentar a sua defesa. O comandante disse que dispunha
de dez razdes para se defender. A primeira era: ndo ordenara a sal-
va de canhio porque nio tinha pélvora. O juiz dispensou as outras
nove provas e o absolveu.

Tratamos aqui da momentosa questdo da responsabilidade
penal dos menores, agora tratados sem razdo técnica, de adoles-
centes. Nio se pode negar que a delingiiéncia juvenil, nos dltimos
anos, tenha crescido em volume e em violéncia. Além disso, os cri-
mes de violéncia e trifico de drogas ultrapassaram de muito aque-
les de menor gravidade. O exame das estatisticas das varas
especializadas da conta de que o furto cedeu lugar ao roubo e a
posse e ou uso de entorpecente foram ultrapassados largamente
pelo trafico. Quanto a quantidade, no Rio de Janeiro, enquanto em
1995 os processos relacionados a menores entre 12 e 18 anos soma-
ram pouco mais de 2.000, no ano de 2002 o nimero foi além dos
6.000. A sociedade como um todo ~ famflias, midia, politicos - rea-
ge emocionalmente, na busca de solugdes imediatas que atenuem
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a gravidade do problema. Daf a reagido que se revela através dos
pleitos pela adogdo da pena de morte, o recrudescimento das puni-
¢Ges e a penalizagio dos menares. Quanto aos menores, é 6bvio
que, rebaixada a idade a partir da qual eles se tornam passiveis de
processo e pena criminal pelos seus crimes, fixada atualmente em
18 anos, a conseqiiéncia seria a prisdo, uma vez que penas alter-
nativas para adultos j existem e elas correspondem, de certo modo,
as medidas socioeducativas impostas aos adolescentes. Como o
comandante do navio da anedota, que disse dispor de muitos ele-
mentos de prova em sua defesa, também temos muitas razées para
a mantenca da idade de 18 anos. A primeira peca da defesa é esta
notavel obra intitulada Prisio - Crepasculo de uma era, de auto-
ria do mestre César Barros Leal, j4 vertida para o espanhol e para o
esperanto, o que lhe concede abrangéncia universal. Estamos dis-
pensados de apresentar outras provas. A prisio nio é a solugio.

No entanto, como recentemente se publicou noticia de que
57% dos magistrados pesquisados manifestaram-se a favor do rebai-
xamento da idade, o que ja foi pior, pois ha algum tempo, eles eram
75%. E, considerando que também numerosos legisladores apre-
sentaram no Congresso Nacional projetos naquele sentido, penso
ser prudente ir além do argumento da falta de pélvora, argumento
indestrutivel magnificamente consolidado pelo Mestre César Barros
Leal na afirmagdo definitiva ao final de sua obra: “Saudada no prin-
cipio como uma conquista humanizante, a prisio nio pode mais
sobreviver qual sangdo prioritria”, apesar das resisténcias.

Como foram mencionadas a opinido de juizes e a disposicio
de parlamentares, enfrentemos o argumento de autoridade. E autori-
dade por autoridade, temos a nosso favor os congressos de duas res-
peitaveis instituicdes de especialistas, a Associacdo Brasileira de
Magistrados da Infancia e da Juventude - ABRAMIN]J — e a Associa-
¢do Brasileira de Magistrados e Promotores de Justica da Infancia e
da Juventude - ABMP - que, em seus CoNngressos, sempre se mani-
festaram a favor da manutencio dos 18 anos. E ha mais, as repetidas
recomendagdes da Associacio Internacional de Magistrados da Ju-
ventude e da Familia, com sede em Genebra. O seu 12¢ congresso,
realizado no Rio de Janeiro, com 796 participantes de 34 paises foi
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peremptério ao proclamar: “A idade da responsabilidade penal do
menor deve ser sempre aumentada e jamais diminuida!” Nos con-
gressos que se seguiram, a recomendagao tem sido repetida.

Publicacio DelRey Idade da Responsabilidade Penal, or-
ganizada por Heitor Piedade Janior e César Barros Leal, alinha opi-
nides calcadas em reconhecido conhecimento cientifico de Cleonice
Maria Resende, Eros Grau, Francisco Clavio Saraiva Nunes, Gercino
Neto, Godofredo Teles Janior, Helena Rodrigues Duarte, Jodo Batista
Costa Saraiva, Jodo Benedito Azevedo Marques, Mdnica Cuneu,
Munir Cury, René Bernardes de Souza, Saulo de Castro Bezerra,
Tarcisio Martins Costa, Eduardo Reali Ferrari e dos préprios
organizadores — todas defendendo a permanéncia da idade de 18
anos.

Ainda no setor de opinides favoraveis a posi¢do aqui assumi-
da, a manutengdo da idade atual, mas é imperativo citar o parecer
do Conselho Federal da OAB, redigido por Nabor Bulhges e a
irretocavel prelecao de César Barros Leal aprovada pelo Conselho -
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, de dezembro de 2000.
Aditem-se os pareceres do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria, o Manifesto da Associacgdo dos Juizes para a Demo-
cracia e outras 27 entidades, a posicio do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente - CONANDA - o pronuncia-
mento da CNBB e incontaveis posicionamentos.

Vencido o argumento de autoridade, verifica-se que todas as
proposi¢des existentes no Congresso Nacional, na linha do rebaixa-
mento da idade, repetem o argumento “se pode votar, pode ir para a
cadeia”. E foi repetido pelo insigne Desembargador Fernando
Whitaker, conforme citagio da Desembargadora Aurea Pimentel
Pereira (Revista EMER}, vol. 9 n®. 33). Este argumento é o pano de
fundo das inimeras propostas de emenda constitucional (PEC), pois
a corrida para a mudanga pretendida tem que passar pela alteracéo
da Constituigio Federal. O argumento a favor de tratar-se de clausu-
la pétrea é duvidoso, ndo confiemos nele. Esta frase é refrigério para
os adversarios, reconhecemos, mas a honestidade intelectual é so-
berana e assim é citado. A Proposta de Emenda Constitucional - PEC
de namero 171 refere-se ao “desenvolvimento mental dos jovens de
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hoje”. A de nimero 91 menciona “a capacidade de avaliar as con-
seqiiéncias de seus atos”. A PEC 301 refere-se a que o menor “aos
16 anos ja possui discernimento suficiente para avaliar os danos que
causa”. Na proposta 386 esta escrito: “a juventude, nos tempos atu-
ais alcanca ampla maturidade fisica e psicolégica”. Uma outra, de
namero 426, afirma: “hoje, os jovens ja estio suficientemente ama-
durecidos”. A enumeracdo é cansativa. E é 6bvio que ‘eles’ sabem o
que fazem.

Na origem, tal posi¢3o estriba-se no discernimento. Acontece
que este argumento € o mais fragil de todos. E simplesmente porque
o sistema legal no tocante a aquisicio e perda do exercicio de direi-
tos de forma imperativa, ndo se baseia, em principio, na capacidade
de entendimento, mas, antes da capacidade, na idade. Tanto & as-
sim que o jovem vota com 16 anos, mesmo sendo analfabeto. Nun-
ca se pergunta se ele sabe votar, assim como n3o se indaga da se-
nhorita de 16 anos se ela sabe casar. Ademais, o deputado federal
mais votado do pais nao pode se candidatar a senador, nem a vice,
nem a presidente da Repablica se ndo tiver completado 35 anos. Do
mesmo modo, o mais habil motorista ndo obtém sua habilitacio le-
gal antes dos 18 anos. A capacidade vem depois da idade, o critério
€ etario, sem excegdo. Até aqui falamos de aquisi¢io de direitos.
Mas também pelo implemento da idade, perdem-se direitos. Assim
€ que o mais competente e sabio desembargador despe sua toga,
deixa de lado seu martelo virtual e ndo mais julga, um dia apés
completar 70 anos. E discute-se a elevagio para 75 anos. Primeiro,
a idade, depois, a capacidade. £ o sistema universal. E aplica-se,
também, aqueles que praticam crimes.

Este sistema ndo € justo, nem cientifico, mas baseado em cri-
tério de conveniéncia, tanto que é variavel a fixacdo de uma idade.
N3o ¢é justo porque a perda ou aquisi¢io de direitos é definida por
uma medida de tempo, até mesmo mfnima, minutos, segundos. Co-
autores de um crime, 0 mesmo delito, idéntica participagdo, terdo
destinos absolutamente diversos se entre eles, 0 minuto da meia-
noite de seus aniversarios dos 18 anos os separou irremediavelmen-
te. O sistema também nao é cientifico, pois que nenhuma ciéncia
do mundo foi convocada para a fixagao daquele instante indefectivel.
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Repetimos, o critério é o da praticidade, imaginando-se que até os
18 anos, provavelmente, a possibilidade de ressocializago é maior.
Injusto, ndo cientifico, no entanto, o sistema etario tem a seu favor
ser radical, abrangente, erga omnes, obrigando a todos sem exce-
¢do. O ideal seria utilizar-se o critério justo do discernimento, pelo
qual a capacidade, a qualidade, a habilitagdo da pessoa ficaria na
dependéncia de uma pericia, uma avaliagdo. No entanto, esta é
falivel, o juiz ndo esta adstrito ao laudo, e, sohretudo absolutamente
impraticavel pela impossibilidade de submeterem-se todos os indi-
viduos sob julgamento, a uma apreciagdo técnica.

Com relacio aos menores, o sistema do discernimento foi aban-
donado no Brasil em 1921 e substituido, de forma absoluta, pela cer-
teza etaria.

Ora, aceitos os argumentos expostos, porque ainda nos dias
atuais os motivos para a pretensio do rebaixamento da idade ainda
estio na esfera estreita do “sabe o que faz, deve ir para a cadeia”?

Tentamos uma explicago. Toda a desgraga comecou em 1940,
quando, ao explicar o novo Cédigo Penal, o Ministro Campos, ou
alguém por ele, como dizem desafetos, tenha afirmado que os me-
nores de 18 anos, porque IMATUROS, ficavam fora da lei criminal.
La esta escrito, em negrito, na Exposi¢do de Motivos, datada de 4 de
novembro de 1940. E todos nés, a partir de nossos professores, e
toda a comunidade fomos infectados, aceitamos e repetimos essa
enormidade, a afirmagido de que TODOS, TODOS os brasileiros
abaixo daquela idade eram imaturos. O erro foi repetido na Consti-
tuicio de 1988, com outras letras (a referéncia a imputabilidade),
artigo 228, no Cédigo Penal atual, artigo 27 e no proprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente, artigo 104. Todos os citados diplomas le-
gais repetem as palavras “sdo penalmente /nimputdveis os menores
de 18 anos”. Vamos repetir dois conceitos cientificos, a fim de fun-
damentar a argumentagdo. Nao héd discordidncia em que
imputabilidade ¢ a capacidade de entender o caréter criminoso do
fato e de determinar-se de acordo com tal entendimento. E respon-
sabilidade é a obrigagdo de arcar com as conseqiiéncias jurfdicas
do ato praticado, o que pode resultar no cumprimento de uma pena
criminal. Abstemo-nos de mencionar doutores que firmaram estes
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conceitos, pois nos dirigimos a juristas que bem os conhecem. Note-
se a contradicdo do Cédigo Penal: depois de firmar-se na maturida-
de psiquica, mental, fixa uma idade. O Cédigo Penal consagra sua
crassa erronia quando, no Titulo Il da Parte Geral, trata da
imputabilidade Penal. Mete no mesmo balaio da inimputabilidade o
doente mental, o bébado completo e fortuito e, pasme-se! o menor
de 18 anos. E temos convivido com tal absurdo. Enquanto os dois
primeiros sujeitos s3o irresponsaveis por causas nosolégicas, o ter-
ceiro — o menor - esta fora do sistema penal por uma causa cronolé-
gica, a sua idade. E todo o mundo e seu pai, juristas e politicos, con-
taminando o povo, continuam na litania: pode votar, pode ir para a
cadeia. Sabemos muito bem que os juristas tentaram justificar a
erronia, ao inventarem uma “presungio de inimputabilidade”. Ora,
ndo ha presuncao diante da certeza. Todos “eles” sabem o que fa-
zem, a partir de uma idade mesmo reduzida. Ja no século dezenove,
Tobias Barreto defendia a tese do discernimento da crianga, para os
seus atos infantis. Como o povo, nio me refiro aos cultos, aceitaria
uma inimputabilidade presumida diante de um homem de 17 anos
que, empunhando uma arma, mata um semelhante? Ele nio sabe o
que faz? Se nao souber, estara incluido num dos outros dois grupos,
elencados pelo Cédigo Penal. Embriaguez completa e fortuita e do-
enca mental.

Ha a considerar que dois rebaixamentos de idade ocorreram:
aquele que reduziu de 21 para 18 anos a idade da capacidade civil
plena e o que resultou na fixagdo nos 16 anos a capacidade eleito-
ral. E inegavel que tais editos trouxeram, para o mundo civil, um
maior nimero de cidadios e aumentou o contingente dos eleitores.
Pode-se perguntar se ocorreu algum ganho para os contemplados,
mas esta € outra discussao. E surge o paradoxo: reduzida a idade da
responsabilidade, o aumento sera da populacio carceraria, pois os
delitos praticados pelos adolescentes, em maior quantidade, estio
na classe da criminalidade aquisitiva — furto, roubo, trifico — aos
quais é cominada pena de prisio, quando praticados por responsa-
veis. Imagine-se a multiddo de jovens entre 16 e 18 anos que au-
mentaria a superlotacio das cadeias.

E hora de se perguntar aos adeptos do rebaixamento da idade
se a cadeia € a solugdo. Sabe-se que a comunidade, diante do au-
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mento da criminalidade e o recrudescimento da violéncia, reage
emocionalmente. E pleiteia-se a pena de morte, o endurecimento
das penas, a diminuigdo da idade. O segundanista, no passado, hoje
o do segundo perfodo de Direito, aprende que a pena criminal tem
trés finalidades: recuperativa, intimidativa, retributiva (o castigo). Em
s3 consciéncia, é forcoso reconhecer que s6 restou um atributo: o
castigo. Quanto ao aumento das penas, impde-se a verdade histori-
ca: a primeira lei que puniu o traficante de drogas fixou a pena ma-
xima em reclusdo em 5 anos; a seguir, ela foi aumentada para 7 e,
agora, é de 15 anos, além de multa colossal. Diminuiu o trafico? E
nem se fale em impunidade, pois os grandes traficantes, no Rio de
Janeiro, estdo nos presidios de seguranca maxima.

Esgotada a problemética, passemos a soluciondtica.

A solucdo esta na implementagdo de medidas de prevencao
de primeiro grau, aquelas que atinjam as raizes da anomia, como
na metafora do candidato que mostrava os cinco dedos da m&o -
educacio, satde, emprego, seguridade, habitacio e mais dedos,
lazer, salario e agora os dedos jé sdo sete. Ou adotar as sugestGes do
sociélogo Michel Misse, anunciadas no dia 19 de marco de 2003,
perante o Congresso Internacional “Violéncia - Frente e Verso”, da
Escola da Magistratura Federal e da Fundagio Konrad Adenauer:
comecar com as criangas pequenas, oferecer alternativas culturais,
provocar a auto-estima nas criangas num ambiente em que convi-
vam com a baixa auto-estima, incentivar a formagéo de liderancas
jovens, apoiar e integrar a famflia, seja com cestas basicas, seja
com visitas regulares aos seus domicilios, adotar educagdo para a
realidade das criangas com curriculo que contemple solugdes para
problemas do seu dia-a-dia, oferecer ensino profissionalizante, esta-
belecer programas de reabilitagéo do jovem que pretenda largar o
trafico. Aqui esta todo um programa de governo, perfeitamente rea-
lizavel, preconizado por Michel Misse.

Mas é necessario atender aqui e agora, a sociedade, premida
pelo aumento da delingiiéncia e da violéncia e algo deve ser feito
no ambito da legislagéo. A manutengio da idade penal de 18 anos
significa uma gloriosa e possivel utopia, a crenca em que a reedu-
cacio é o caminho, postura assumida em nosso pars, desde os anos
vinte. Na esteira de uma legislagdo especifica que vem desde o
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Cédigo de Menores de 1927, dispomos, hoje do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, consolidagio de misto de lei programitica e de
conflito, com o que se distancia das leis anteriores. Os cédigos ante-
riores eram leis de conflitos e n3o leis programaticas, como em uma
das divisGes das normas. N3o se trata de critica somente de forma,
mas, e, sobretudo, de fundo. Valeria reclamar de uma politica de
terra arrasada com relagdo ao passado. Autor da primeira consoli-
dagdo, em 1927, quando o pais convivia com trés cédigos (Comer-
cial, Penal, Civil - 1850, 1890, 1916 ), ao redigir lei que se destinava
a uma por¢do do povo, menores de 18 anos, e mesmo este contin-
gente, limitado aos abandonados e delingiientes, Mello Mattos, sim-
bolicamente, chamou-a de Cédigo, colocando-a no patamar dos di-
plomas existentes. Os reformistas contentaram-se com “estatuto”.
Esta denominagdo foi criticada por Eduardo Mayr, por inadequada
(Falhas do ECA, Ed. Forense, pag. 3). E acrescentamos, indica
desprestigio. Mas af esta. Dezesseis anos apés sua sangio, o Estatu-
to clama por uma atualizagio, ditada pela experiéncia em sua im-
plantacdo e ji reclamada por seus préprios autores, os quais pro-
péem a edi¢do de uma lei de aplicagido das medidas socioeducativas,
alterando o texto da lei original. Mas que as modificagées nao sejam
tdpicas, para nio se desorganizar a lei, uma consolidagio de nor-
mas. Mdnica Labuto, insigne magistrada fluminense, colecionou, da
existéncia de um rol de 47, mais de uma centena de projetos de leis
ordindrias, em transito no Congresso Nacional, todos propondo alte-
racdo do ECA. Guaraci Vianna, titular do juizado dos infratores, men-
ciona o nimero de 142 projetos. -Proclamo, com humildade, mas
em alto e bom som — SALVEM O ESTATUTO! O trabalho deve ser
consighado ao CONANDA (Conselho Nacional de Direitos da Cri-
anga e do Adolescente) adjunto do Ministério da Justiga, congregador
de uma pléiade de especialistas. Deve adiantar-se ao Congresso.
Seria saudavel, ademais, examinar se as 92 pessoas que formula-
ram 395 objecdes a lei, no livio Falhas do Estatuto e do Adoles-
cente, edicdo Forense de 1995, tém alguma razio.

Temos que sustentar a gloriosa bandeira da responsabilidade
aos 18 anos. A sociedade a aceitara se oferecermos algumas corre-
¢des da lei, tais como a adogado do verdadeiro sentido das medidas
socioeducativas que, no momento, com seus prazos de vigéncia
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determinados, assemelham-se a penas criminais, o que é incompa-
tivel com a intencio educacional - ECA, artigos 122 (internagdo),
118 (liberdade assistida); a correcio dos casos de internagdo que,
agora impedem a privagio de liberdade no caso de traficante arma-
do, artigo 122, a eliminag3o da inconstitucionalidade consistente em
subtrair do Judiciario a apreciagio do delito em que exista lesdo ou
ameaca de direito praticado por menor de 12 anos (artigo 105 e
outros). Qualquer que seja a idade da mao que perpetra um furto, o
ato é les3o de direito. Esta excrescéncia tem levado os traficantes a
aliciarem as criangas, conforme dentncia do Promotor Marcio
Mothé, do Rio de Janeiro. Em outro setor, seria louvavel que, ao lado
das 54 vezes em que a palavra direito/direitos aparece no Estatuto,
enquanto a palavra dever/deveres s6 surge 9 vezes e esta nunca
dirigida a menores - houvesse uma compensac3o: o artigo 124 refe-
re-se aos 18 direitos dos adolescentes internados e nenhuma obri-
gacdo, nenhum dever. A referida contagem deve-se ao magistrado
Jessé Juda Braganga, com base em seu computador.

Se se admitir que a cadeia ndo ¢ a solugdo, ai estd um cami-
nho para a salvagdo do ideal da manuteng3o da idade da responsa-
bilidade penal e do préprio Estatuto da Crianga e do Adolescente.

E acabamos de ouvir os nove argumentos dispensados da de-

fesa do marinheiro, para garantir a tese da falta de pélvora.cg
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Regime Juridico das
Notificacées no Sistema
de Registro de Titulos e

Documentos

Se vocé nao mudar a direcio,

lerminard exatamente onde partiu.
(Provérbio chinés)

Jairo Vasconcelos Rodrigues Carmo
Juiz de Direito aposentado. Professor de
Direito Civil da EMER). Delegatsrio Titular
do 4°RTD, Comarca da Capital/R), Presidente
do IRTDPY/RY.

I. INTRODUCAO

Uma abordagem sobre as atribuicses e competéncias do Re-
gistro de Titulos e Documentos — RTD -, na resenha dos artigos 127
e 129, da Lei 6.015/73 (LRP), conduz 3 tormentosa questdo de saber-
se qual o regime juridico das notificagdes extrajudiciais e demais
atos de participagdo, previstos no artigo 160, da referida lei.

Afaste-se a tentagdo quixotesca dos ideais utépicos. Longe de
brandir espadas contra moinhos de vento, a resposta que se busca
oferecer terd o condao de alterar o modo de calcular o valor legal
dos emolumentos, impondo-lhes drastica reducdo, a beneficio do
interesse geral.

Isto facilitara o rapido acesso de novos usuarios ao servico das
notificacGes, que se revela um dos mais eficazes na prevencio de
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litfgios reais, fazendo retornar ao Estado do Rio de Janeiro a imensa
maioria das notificagdes de bancos e financeiras, vergados ao favor
dos custos muitas vezes menores de outros Estados da Federagao,
como Sdo Paulo, Minas Gerais, Goias, Espirito Santo, Ceara.

Na disciplina vigente, & mingua de doutrina e jurisprudéncia, o
que se ministra, sem justificativaou fundamentagdo, € o enquadramento
das notificacdes extrajudiciais como ato autdnomo de registro, sujei-
tas ao igual regime jurfdico dos fatos negociais tipificados nos artigos
127 e 129, ja referidos. Tal entendimento, porém, carece de analise
técnica isenta, evoluindo a partir do Decreto-lei 122, de 13.8.1969, do
antigo Estado da Guanabara, que primeiro dispds sobre custas e
emolumentos do foro judicial e do extrajudicial, estatuindo que ... as
diligéncias de notificagdes serdo cobradas...” com base na Tabela XV,
n? 1, aplicavel aos atos dos oficiais de justica concernentes as cita-
¢oes, intimagdes e notificagbes ' .

Urge investigar-se com o/hos de ver.

Il. CONCEITO: NATUREZA E FUNCAO DAS NOTIFICACOES
EXTRAJUDICIAIS E DEMAIS ATOS DE PARTICIPACAO

Para melhor compreender-se o regime jurfdico das notifica-
¢des extrajudiciais, assimilando seu conceito, natureza e fungao,
convém, antes, elucidar que sio modalidades de ato juridico, em
sentido estrito, identificadas, no grau didatico-pedagégico, aos cha-
mados alos de participagdo, dentre os quais vicejam, em relevan-
cia, as intimagdes, interpelagdes, avisos, convites, solicitagdes, opo-
sicoes, exigéncias, dendincias, confissdes, recusas.

Notificacio, ensina Orlando Gomes?, é o ato pelo qual al-
guém cientifica a outrem um fato que a este interessa conhecer.

1Cfr. Tabela XI, Campo Cbservagoes, 3%, verbis “Para as diligéncias de notificages ser3o cobradas as custasdo n.
1 da Tabela Xv*. Osvalores da época, fixados em UFEG, estavam assim discriminados: a) no centro da cidade ... 0,06;
b)em zonaurbana... 0,15; c)em zona suburbana... 0,18; d)em zona wral, mar eilhas ... 0,24; €) com hora certa, sobre
astaxas das alineas “a”, “b”, e “c” mais 0,05. Por sua aplicagdo, anote-se ainda a 2* observagio langada 3 Tabela
XV, a saber: “as citagBes, inlimagdes, notificagoes, feitas no mesmo local e A mesma hora, de marido e mulher, de
menares e seus pais ol tutores, quando estes representadas ou assistidos, ser3o contados como deuma sb pessoa”(grifei).

* Introdugo 20 Direito Civil. Alualizador; Theodoro Janior. Rio de Janeiro, Forense, 15°ed., 1998, p. 256. Para melhor
precisdo conceitual, tenha-se, com o mestre baiano, que intimag3o ¢ o ato de participar a culrem aintengdo de
exigir-the certo comporntamento, indo freq te a forma de interpelagdo. Oposigio ¢ ato de
impugnagao da realizagdo de ato futuro; aviso  ato pelo qual uma pessoa participa a outrem que determinado fato
j& ocorreu, ou que ocorrerd, em certo prazo; confissio é declarag3o de verdade contréria aos préprios interesses.
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Theodoro Janior?, lembrado por Alexandre Cdmara*, com maior
especificidade, ensina que a ciéncia dada ao destinatario intenta
concita-lo a que faga ou deixe de fazer alguma coisa. Exemplifique-
se com a alienagao fiduciaria em garantia: verificada a mora do
devedor, a notificagio serve para comprova-la. No caso de retifica-
¢do consensual, com as modificagées da Lei 10.931/2004, a notifi-
cacao informa aos confinantes e eventuais ocupantes a instauracio
do respectivo procedimento administrativo, tanto podendo realiza-
la os oficiais do registro imobilidrio como os de titulos e documen-
tos’. A notificagdo pode ser do locador, informando ao locatario o
seu desinteresse na continuidade do vinculo; ou do comodante ao
comodatério, pretendendo a restitui¢io da coisa.

O fim da notificagdo extrajudicial — e que define sua natureza
e fungdo - é obter a comprovagdo solene de uma certa declaragio
de vontade, manifestada com o propésito de prevenir responsabili-
dades, ou ressalvar direitos, ou obstar a s6 alegacio de ignorancia.
Cuida-se, em realidade, de simples participacio de ocorréncia ao
efeito de gerar algum resultado pritico. Via de regra, o notificante
busca a emenda da mora, evitando a via judicial. Noutros casos,
como na cessdo de crédito, o cedente notifica ao devedor a trans-
missdo que lhe € Gtil saber; e pode ser que o ato de notificar queira
provocar um determinado comportamento do devedor ou pessoa
interessada, confundindo-se, nesse plano, & intimacdo ou interpela-
gdo. .
A questdo agoniza, contudo, quando se pensa a notificacio
extrajudicial no sistema do Registro de Titulos e Documentos. Im-
porta saber-se, aqui, se a notificagio extrajudicial configura ou nio
um ato jurfdico passivel de registro auténomo ou se a melhor respos-
ta deve ser negativa, ao argumento de que a notificacdo apenas
complementa e refor¢a a eficacia anterior de um registro principal,
que é a sua causa determinante, parecendo mais um ato
procedimental conexo e incidental, como sugere o texto do artigo

*Curso de Direito Processual Civil, v. 11, p. 519.
“LicBes de Direito Processual Civil, v. lll. Rio de Janeiro: Lumen furis, 2000, p. 201 e ss.
> Cir. artigo 213, I, §§ 2°¢ 39, da LRP, com a nova redagao ditada pela Lei 10.931/2004.
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160, citado, tanto que manda aplicar o mesmo “processo” das noti-
ficagGes de registro aos avisos, dendincias e notificacdes em geral.

A solugdo é avangar a investigagdo, suscitando novas refle-
x8es e maior aprofundamento.

Ill. EXEGESE DO ARTIGO 160, DA LEI 6.015/73, FACE AOS
ARTIGOS 127 E 129, DA MESMA LEI

Urge logo afirmar o ponto nodal: a norma do artigo 160 nao
deixa davida de que notificagdo é ato derivado e uma eventualida-
de do registro de quaisquer titulos, documentos e papéis, tendo, no
Direito brasileiro, a natureza de ato conexo e incidental, vinculado
ou nio a um registro principal, que pode complementar nos seus
efeitos especificos. Precisamente af o equivoco, data vénia, de
submeté-la a jgual disciplina dos emolumentos cotados ao ato prin-
cipal de que se origina.

De rigor, a decisdo de notificar ¢ diireito polestativo da parte
apresentante do titulo, documento ou papel, sempre que quiser
cientificar do registro ou averbag3o as pessoas ali figurantes. Nao se
trata, a bem ver, de fazer novo registro, mas de complementar o
registro ou averbagao, a atender com a notificagdo dos figurantes e
demais interessados. A ciéncia dada é a de que algum lancamento
foi executado, informando aos destinatarios o seu teor.

O enunciado do artigo 160 é claro: se o apresentante requerer,
o oficial & obrigado “... a notificar do registro ou da averbagdo os
demais interessados...”. Por isso Ceneviva, sem explicagées, cha-
ma a esse tipo de notificagdo de notificagdes de registro® . No fundo,
o servico das notificagées extrajudiciais, atribuido a Titulos e Docu-
mentos, decorre da competéncia registral descrita nos artigos 127 e
129, sendo, nesse diapasdo, ndo um ato de registro tfpico, e sim ato
procedimental, incidente e eventual, derivado do registro ou
averbagio. Sua funcao, no sistema da Lei 6.015/73, é a de comple-
mentar a efetividade do préprio ato ou negdcio objeto de registro ou
averbacgado.

Fossem as notificacdes — como 0s avisos, denuncias — alos
independentes e auténomos, o seu lugar seria o texto dos artigos 127

» Lei de Regisiros Piblicos Comentada, 13¢ ed. S3o Paulo: Saraiva, 1999, p. 292.
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e 129, e nunca a norma insular do artigo 160, concebida com o
objetivo de ampliar e reforcar os efeitos do registro ou averbacio.
Nao bastasse isso, na sistematizacdo da Lei 6.015/73, os artigos 127
e 129 aparecem no titulo IV, Capitulo | — Das Atribuigcées -, reser-
vando ao Capitulo IV o artigo 160, que regula a ordem do servigo.

Nem se invoque o comando final do artigo 160, nestes termos:
“Por esse processo (sic), também poderao ser feitos avisos, dendn-
cias e notificagGes quando nio for exigida notificacio judicial”. Nesta
hipétese, inexistem registro ou averbagio; todavia, faculta-se aos
interessados o favor da notificacio extrajudicial para cientificar de
fato cuja ocorréncia cumpre ao destinatario conhecer, O mesmo
procedimento cabe as interpelagdes, exigéncias, intimagées, recu-
sas, em suma, todo e qualquer ato de participag3o.

Seria afrontoso imaginar-se a possibilidade de fazer registro
de registro, ou registro de notificagcio comum. No primeiro caso por-
que o registro inicial ja produziu o efeito da oponibilidade erga omnes,
independentemente da notificacio requerida em complementacio;
a notificagdo comum, simples, ou de mero fato - como avisos, de-
ndncias etc. - porque o seu fim é alcangar diretamente o destinats-
rio, provando-se a entrega pela certidio, e nao, necessariamente,
pelo ato de registro, que pode consistir, nas circunstancias, e sem
nenhum dano, num mero controle de pastas ou fichas.

No quadro das atribui¢des e competéncias dos RTDs, a fungio
notificante apresenta-se como ato procedimental peculiar ou and-
malo, jamais um ato sujeito a registro, salvo por excegdo, quando o
apresentante solicitar também o registro. Esse entendimento, refor-
€a-0 0§ 19, do artigo 160, quando regula que os certificados de noti-
ficagGes ou de entrega de registros sero anotados 3 margem dos
respectivos registros. Ora, as certidées de entrega das notificagdes
de registro somente poderio ser lavradas nas colunas das anota-
¢Ges, no livro préprio, 2 margem do registro originario. As demais
notificagSes serdo apenas certificadas, impondo relaciona-las,
malgrado, em livro especial, ou apenas no indicador pessoal, ou
ainda, em modo mais singelo, pela abertura de fichas ou pastas de
controle das notificacdes, a critério do oficial registrador, visando a
oferecer aos usuarios qualidade, presteza e eficiéncia, o que depen-
de, por ébvio, da organizagao racional do trabalho.
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Nas localidades onde houver servigo de distribuidor, como
sucede no Estado do Rio de Janeiro, a solugéo eficaz é encaminhar-
Ihe as listagens das notificagées protocoladas, ao prego de uma dis-
tribuigdo, sem outro acréscimo, o que, a vista da quantidade, aten-
deria ao custeio das despesas de abertura das fichas ou pastas de
controle, ou, enfim, o sistema que for implantado.

Para tal basta a so6 iniciativa do oficial delegatario, isto €,
sem aceno 2 Fiscaliza¢do, de acordo a diretiva do artigo 41, da Lei
8.935/94.

IV. A QUESTAO DOS EMOLUMENTOS NA ORDEM DA LEI
ESTADUAL 3.350, DE 29.12.1999: APLICACAO DA TABELA
DOS ATOS COMUNS E A INCIDENCIA DA TABELA
ESPECIFICA

No tocante ao servigo das notificagdes extrajudiciais, de qual-
quer espécie, uma vez firmada a sua natureza de ato procedimental
conexo e incidente, derivado ou nio de um registro principal, que
pode complementar, a questio evolui para saber-se qual das diver-
sas tabelas de emolumentos lhe é aplicavel.

Os usos fixaram-se na tabela 25, n? 1, da Lei estadual 3.350/
99, sob a razdo simpléria de que notificagio é registro. Mas nao é.
Sobra entio, em alternativa, ou a incidéncia da tabela16, relativa
aos atos comuns, ou a integragdo analégica, método autorizado pelo
disposto nos artigos 1° e 2%, da citada lei, o primeiro naquilo que
ordena critérios valorativos 3 fixagdo de custas e emolumentos.

Confirmada a existéncia de /acuna, a solugdo que se alvitra
remete 2 tabela 24, atinente ao protesto de titulos, por guardar maior
identidade com as notificagdes, a0 menos no que tange a serem uns
e outros atos genéricos de participagdo, colhendo-se dali os
emolumentos legalmente devidos.

Tenho me detido, faz tempo, sob prudencial reflexdo, em de-
monstrar que as notificagées, nao sendo um registro tipico, mas ato
procedimental conexo e incidental, derivado ou n3o de um registro
principal, submetem-se aos emolumentos da tabela 16, nomeada-
mente ante a previsio do seu item 77, ao especificar, sem brecha a
dubiedades, a diligéncia da “notificagdo ou intimagdo”. Conclui-se
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que o siléncio da tabela 25 mais sugere coeréncia intra-sistemitica,
na medida em que seria il6gico dispor de valores diferenciados para
atos idénticos ou assemelhados. Explico-me: para além dos RTDs,
os oficiais de outras especialidades, por exce¢io - v.g., registro de
/moveis —, também podem expedir notificagées’, querendo pare-
cer-me inconcebivel que um mesmo ato procedimental, no desem-
penho de funcdo peculiar ou anémala, possa receber tratamento
emolumental diferente, na dependéncia do 6rgiio da remessa, agra-
vado, perante o Registro de Titulos e Documentos, pela considera-
¢do de ato suijeito a registro tipico, enquanto que, se oriundo de Re-
gistro Imobiliario, permanega ao nivel dos atos comuns, insuscetivel
de registro ou averbago.

Recorde-se do que atrés antecipei: nas origens, o Decreto-lei
122/69 identificava as notificacdes aos atos dos oficiais de justica,
determinando a cobranga de jguais emolumentos®. Com o advento
de novas e sucessivas leis, alterando o Decreto-lei 122/69, esse tra-
tamento inicial foi se diluindo, até o cenario da Lei 3.350, de
29.12.1999, que surpreendentemente calou sobre o servico das noti-
ficagGes, muito embora esteja situado entre as diligéncias de mar-
cado interesse geral.

Por outro vértice, afaste-se a ortodoxia de quem recusa ao
sistema de Registro de Tftulos e Documentos o exercicio de fun-
¢ao alheia a tipicamente registraria. £ consabido que os servigos
notariais e de registro compreendem, além dos livros legais, ine-
rentes ao oficio, todo um acervo de documentos e papéis, indis-
pensdveis ao desempenho da propria atividade. Cogita-se, por isso
mesmo, do dever de fornecer certidio do contido no /ivro do regis-
troou “... documento arquivado no cartério” . Na Lei 8.935/94, o
artigo 30 arrola entre os deveres dos notarios e registradores “man-
ter em ordem os livros, papéis e documentos de sua serventia...”.
O artigo 46, ainda mais abrangente, sobremodo incisivo, reporta-

" Mencione-se, a exemplo, 0 artigo 49, da Lei 6.766/79, sobre o parcelamento do solo urbano, e 0 anti g0 26,5 3% da
Lei 9.514/97, que instituiu o sistema da alienag 3o fiduciaria de coisa imével. Nesta dltima, 0 § 39, referido, insere até
a via postal como idénea a0 cumprimento das notificagdes.

SCr. Introdugao, notan. 1.
°Cir. Ant. 18da Lei 6.015/73.
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se a “...livros, fichas, documentos, papéis, microfilmes e sistemas
de computagdo...”, tudo a indicar que os registros e averbagdes
tipicos nao excluem a prética de atos conexos e incidentais, como
soem ser as notificacées de registro e as notificacées comuns,
embora podendo coexistir, por excegdo, notificagées comuns
registradas’®.

Aplicavel, portanto, em todos os casos, a tabela 16, n® 11, cor-
respondente aos atos comuns, e nunca a tabela 25, n? 1, por configu-
rar, indubitavelmente, excesso de exagcido, vulnerando os oficiais
delegatarios, a fiscalizagdo e os consumidores da diligéncia. A tabe-
la 25, n® 1, até pode ser empregada, mas excepcionalmente, se a
parte requerer notificacdo comum registrada’’ .

Nessas condic¢es, o valor base dos emolumentos das notifica-
coes, a partir de 12 de janeiro de 2006, no Estado do Rio de Janeiro,
remete 3 Tabela 16, n? 11, fixado em R$ 8,49 (oito reais e quarenta e
nove centavos), com os acréscimos de informética, digitalizagéo, gra-
vacio eletronica e fundo especial, excluidas outras incidéncias, como
aquelas ditadas pelas Leis estaduais 3.761/2002 e 590/1982. Se existir
distribuidor, tal como antes explanado, exsurge viavel cobrar-se, por do-
cumento, o valor de R$ 1,52 (hum real e cinqiienta e dois centavos)'?.

V. MISSAO DO JUDICIARIO EM DEFESA DA EXACAO DOS
EMOLUMENTOS: ETICIDADE E POLITICIDADE DA
FISCALIZAGCAO

No exercicio da fiscalizagdo dos registros ptblicos, compete
ao Judiciario, a teor do artigo 37, da Lei 8.935/94, examinar e sub-
meter 3 vigilancia os atos do delegatario, ele que se sujeita aos de-
veres éticos do artigo 30, da citada lei, até ao zelo de considerar
infracdo disciplinar, no artigo 31, justamente a cobranga indevida
ou excessiva de emolumentos, ainda sob a alegagdo de urgéncia.

Mais grave, a meu sentir, é incorrer na falta de cobrar
emolumentos, indevidamente ou com excesso, a pretexto de consa-

10 Definitivamente, no caso das notificagdes de registro, afigura-se incompativel 20 sistema, ros termos como disciplina
o an. 160, da Lei 6.015/73, a admissibilidade de fazer registro de regjstro.

" Cfr. tem ), supra.
2 Cfr. Potaria CG) 2828, de 29.12.2005, Tabela 4.
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grar interpretacao favorével ao erdrio, ignorando, como se fosse possi-
vel, a vuinerabilidade dos usuarios, consagrada no Cédigo do Consumi-
dor, sem se olvidar o que é elementar em Direito Tributario: qual seja o
de que o mesmo fato gerador nio pode servir de suporte a mais de um
tributo™, como sucederia caso se admitissem o registro principal e o
registro da notificagdo para complementé-lo com a cientificagio direta
e pessoal das partes signatarias e demais interessados.

Considere-se que o servico de fiscalizacdo judicidria, ao lado
da funcio jurisdicional, confia aos juizes um tipo singular de gestdo
em prol da sociedade em geral, cujo fim é preservar a importancia
da atividade notarial e registriria, maxime em face a garantia cons-
titucional de protegdo e defesa do consumidor'*.

Na&o significa desviar o Judiciério A politica. Nao confundir ato
de gestdo, atribuido ao Judiciario, com a Administracio Puablica afe-
ta ao Executivo. A diferenga consiste em que o Executivo, como o
Legislativo, instauram e d3o inicio a processos politicos, para cobrir
os mais diversos interesses, enquanto aos juizes toca a efetividade
do ordenamento juridico, onde tem assento, no tema das notifica-
¢Oes extrajudiciais, a certeza juridica dos emolumentos.

Demais disso, ressalte-se a exigéncia ética do artigo 37, da
Constituicdo, segundo o qual a Administracio Pablica deve honrar,
dentre outros, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade.

A toda evidéncia, cumpre ao Judiciario, no plano constitucio-
nal, tomar posicio perante a questio dos emolumentos devidos 3
conta dos servigos registrais, cuidando, no limite maximo da
eticidade, de conter os excessos de cobranca ou i nterpretagdes equi-
vocadas do tabelamento's.

Recorde-se de que o direito do consumidor é pedra angular da
ordem econémical

"' Os emolumentos do foro extrajudicial tém natureza de taxa, Conserva-se firme essa posiao desde o ESTF.

*O Codigo do Consumidor assegura aos usudrios de servico pablico o direito A protego dos seus direitos em face
damé execug3o, equiparando, expressamente, o usudrio ao consumidor (cfr, Art® 6%, X). Oant? 22, por seu tumo,
considera fornecedor, além dos 6rgaos péblicos, 0s concessionarios, pemissiandrios, *... ou sob qualquer outra forma
de empreendimento”, impondo-lhes a obrigago de fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanio aos
essenciais, continuos.

'* A Lei 3.350/99, ciosa dessas iniciativas, ordena, no seu an® 6% § 2% amanulengio de servigo de atendimento ao
pablico, para consultas ¢ informagdes sobre custas e emolumentos.
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Nesta questdo, como em tantas outras, merece destacar
Cervantes, na voz de Sancho Panca, o fiel escudeiro, nomeado go-
vernador da ilha de Barataria, por certos fidalgos que desejavam rir
a sua custa e que acabaram recebendo preciosa ligao quando Sancho
elaborou o seu plano de governo. Entre suas orientagdes uma pode-
ria ser lema dos juizes: “ndo negar justica aos pobres, mas ndo a
negar também ao rico se este tiver razdo”.

Convengo-me de que a exceléncia dos registros pablicos, sub-
metida ao Judiciario, ganhara em legitimidade e eficécia se for que-
brada a algema das correi¢des punitivas, assumindo-se o compro-
misso inabalavel de que o servigo que os juizes podem e devem
prestar a sociedade prospera sempre a luz de um principio de justi-
ca e seguranga juridica — justica e seguranga jurfdica - que sdo as
duas faces do Bem Comum, e sem o que nenhum sentido teria a
prépria fiscalizagao.

Nio se podera, verdadeiramente, compreender as realidades
juridicas como se derivassem de textos univocos e assépticos, escri-
tos por um mito a que chamamos o /egislador. O Direito é tudo no-
meadamente ao revés: o Direito & Direito por ser devido a persona-
lidade de outrem, e por ser devido a outrem deve fazer-se norma
socialmente aceita e demonstravel. Em particular, afeito ao tema
dos emolumentos das notas e registros pablicos, é preciso conside-
rar que sendo juridica a certeza dos célculos, ainda que, no limite,
possa suscitar corregdes, insta prevalecer, de imediato, um juizo
prudencial e prético, com atengdo aos interesses dos particulares de
pagarem o menor valor ou o valor mais favordvel, sempre.

VI. IMPERATIVOS ETICOS E RESPONSABILIDADE CIVIL DO
REGISTRADOR

Percebe-se que a fungio registradora ndo é um ato simplério
como se apregoa. Ao poder-dever de registrar titulos, documentos e
papéis, fazendo-o com independéncia, somam-se os deveres do ar-
tigo 30, referido, com énfase a observancia dos emolumentos fixa-
dos para a prética dos atos da especialidade. Sao poucos aqueles
que tém o privilégio de velar pela autenticidade e seguranca dos
negécios juridicos, a gaudio do Bem Comum, de sorte que cada
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delegatario deve ter ciéncia e consciéncia da eticidade radical de
suas atribuigdes.

O ideal da transparéncia é um imperativo ético da vida de
relagbes nesta época marcada pelo gigantismo co-existencial de
massa. Eis-nos ante uma questdo ética nuclear: reclamar a
publicizacdo ou a clarificagdo dos métodos de calcular os
emolumentos, a salvo de casufsmos e equfvocos.

Obsequiosos a economia popular, em defesa dos consumido-
res, penso que a fiscalizagdo judiciaria com os registradores vincu-
lam-se ao rigor ético de Kant, fundado na divisa: deves cumprir o
imperativo ético, logo podes. Ou seja, toda liberdade de agir s6 €
valida se for para cumprir o mandamento moral. Lembro, neste pas-
so, a contribuicdo da Revolugio Francesa com a chamada “Moral
da Simpatia”. Realmente, bem fiscalizar e prestar os servigos pibli-
cos pressupde a capacidade de colocar-se na posi¢do do cidaddo
usuario. Juizes e registradores desincumbem-se melhor, principal-
mente em sede emolumental, se tiverem o sentimento, digamos
quase amoroso, de situar-se “simpaticamente” na posi¢do do outro,
isto é, das pessoas interessadas no registro, estas que acenam, numa
economia liberal, com as leis do marcado, jamais assumindo pre-
¢os irreais ou desarrazoados.

Nao se perca a fecunda idéia de que notarios e registradores,
com os juizes da fiscalizagdo judiciaria, integram um formidavel
corpo de magistratura - a “Magistratura da Paz Juridica” - belissima
expressido de Monastério Galli'®, com as implicagées de cariter
moral que tamanha distingdo inculca nos marcos dednticos da pré-
pria atividade.

Ora, se as notificagdes de qualquer tipo ou espécie ndo reves-
tem, no sistema da Lei 6.015/73, a natureza de ato registral, mas,
sim, de ato procedimental conexo, incidente e complementar, deri-
vado ou nio de um registro principal, que € a sua causa, parece-me
ja inconcebivel a inércia de todos quantos se submetem ao impera-
tivo ético de rever o atual modelo de calcular os emolumentos,
modelo esse que projeta o valor de um notificagdo ao patamar mé-

18Cf. Ricardo Dip, Registros Pablicos. Campinas, SP: Milleanium editora, 2003, p. 195.
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dio de R$130,00 (cento e trinta reais), ainda que, sob nova e correta
interpretagdo, nao possa ultrapassar a soma estimativa de R$ 30,00
(trinta reais).

Surge aqui uma outra indagacdo: a demora da fiscalizagao
em adequar os célculos exime a responsabilidade civil dos registra-
dores? Questdo certamente polémica. Uma resposta convincente
remete a norma dos artigos 28 e 41, da Lei 8.935/94. Se no artigo 28
notérios e registradores gozam de /ndependéncia no exercicio de
suas atribui¢ées, no segundo s3o /iberados de prévia autorizagio a
prética dos atos organizacionais e executérios dos servigos, sendo
razodvel incluir, no alcance de ambos, a autonomia para fixar
emolumentos. Nem sera labor da Fiscalizagdo elaborar planilhas
de célculos! Cumpre-lhe, ao contrério, propor e atualizar o tabela-
mento legal, aplicando penalidades aos infratores'’.

Estd na consciéncia social, positivada em lei a necessaria
responsabilizacido de quem dé causa i ilicitude, seja civil, seja cri-
minal.

Extrai-se dos preceitos acima, instruidos de dois outros — arti-
gos 37, § 62 da Constituigao e 22, da Lei 8.935/94 — que notérios e
registradores respondem por danos materiais e morais gerados ao
ensejo dos servicos que lhes sdo cometidos, sem prejuizo das san-
¢oes disciplinares no caso de cobranga indevida ou excessiva de
emolumentos, n3o os eximindo a prévia formulagio de eventuais
consultas deixadas de responder pela Administragdo Judiciaria.

Passar do ser ao dever ser institucional, nos Registros de Titu-
los e Documentos, é atualizar, cada manh3, sua base teleolégica,
ou seja, a de satisfazer sua vocagao — e também compromisso legal
— de bem exercer as exigéncias de seguranga jurfdica na organiza-
¢do das relagées privadas, abrindo espaco, nesse ambito, a relevan-
cia social e juridica dos atos de participagdo, onde vicejam avisos,
den(ncias, notificacdes.

Nio se diga que as Instituigdes, como o sdo os registros pibli-
cos, fragilizam na pessoa, homem ou mulher, por serem sempre um
quase anjo e demdnio. Toda pessoa, em carne e 0ss0, na historicidade

7 Cfr. Lei 3.350/99, artigos 7°a 9°.
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das suas vivéncias, debate-se entre grandeza e miséria; acerta e
erra. € moral, civilizada, digna; e pode desviar-se, com dolo ou sim-
ples lapso. Nada obstante, sera dessa pessoa, agente e titular do re-
gistro, que ganharé estatura o dever ser dos Registros de Titulos e
Documentos, podendo ser, desde hoje, o que deve ser, ou simples-
mente ja ndo ser, ou ser somente as virtudes e as fraquezas da Fisca-
lizacdo, ou ainda abdicar de tudo e desaparecer.

Termino com um apelo: ¢ preciso amar com profissionalismo
o oficio registral, afeicoado menos 3s suas vantagens e mais aos
seus deveres, & sua miss3o e aos seus fins de garantir e centificar o
Direito. £ tomar e aprofundar a consciéncia do dever profissional. &
defender a liberdade do oficio e da funcio. ‘

VII. SINTESE CONCLUSIVA

Com tais pondera¢des, a mim incontestaveis, convém afirmar-
se, conclusivamente, o seguinte:

1) No sistema da Lei 6.015/73, capitaneado pelo artigo 160 e
§8, as notificagGes extrajudiciais tém a natureza de ato procedimental
conexo e incidente, derivado ou nio de um registro principal, que
poderdo complementar, a arbitrio do apresentante, sempre que ele
queira, para maior efetividade dos efeitos do ato negocial, fazer no-
tificar as partes neste figurantes e demais interessados;

2) Por decorréncia, destrava um grave equivoco, data vénia, o
entendimento de que as notificagGes admitem novo registro, inde-
pendentemente do registro originario, que as legitimam e do qual
derivam, como se fosse possivel fazer novo registro de registro,
cada registro sujeito a incidéncia dos mesmos emolumentos;

3) E elementar, em Direito Tributario, que um s6 fato gerador
nao pode servir a incidéncia de emolumentos cumulativos, ainda
sob a justificativa — e até mais grave - de fazer registro de notifica-
¢Ges, pois dispensével, a menos que a parte interessada, por alguma
raz&o insular, excepcionalmente, também queira aquilo que poderi-
amos chamar de notificacio registrada;

4) Isto explica a norma do § 12, do art. 160, além de delimitar
0 seu sentido e alcance: as certificagGes das notificacées de registro
devem ser lavradas na coluna das anotagdes, no Livro competente,
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a margem dos respectivos registros, a saber, aqueles registros que
lhes serviram de fundamento, autorizando sua expedigdo;

5) No caso de avisos, dentncias, notificagées comuns, sim-
ples, ou de mero fato, bem como de todo e qualquer ato de partici-
pacdo — intimagdes, convites, interpelagdes etc. — impGe adotar-se,
acorde ao comando do art. 160, parte final, o mesmo procedimento
das notificacdes de registros. Equivale dizer-se: para essas notifica-
cGes, a falta de prévio registro onde langar os certificados de entre-
ga, a solugdo é criar ficha ou pasta especiais de controle, nos termos
como permite o art. 41, da Lei 8.935/94;

6) O que nio é crivel, nem razoavel, é pretender-se a feitura
de registro auténomo para notificagdo de registro, por se tratar de
mero ato procedimental, derivado ou nao do referido registro, que
lhe serve de causa. Compreenda-se o artigo 160, da Lei 6.015/73,
como norma pontual: ndo cabe registrar notificacdo de registro e
nem quaisquer atos de participagdo, assim avisos, dendncias, notifi-
cacdes comuns. £ que, no primeiro caso, ja ha um registro prévio;
no segundo, todo o efeito juridico obtém-se ao cumprir a entrega da
carta aos destinatarios, sendo irrelevante e até inatil, na maioria das
vezes, a eficicia enga omnes inerente a publicidade registral, e que
se pode perpetuar, nas circunstancias, pelo sb lancamento em pas-
tas ou fichas de controle;

7) € miss3o do Judiciario, no desempenho da Fiscalizagdo que
Ihe confia a Constituicio da Repiblica, agir com a maior diligéncia
para conferir certeza jurfdica aos célculos de emolumentos, nio sig-
nificando isso, no entanto, que tenha o dever primdrio de elaborar
algum cilculo, ainda ao ensejo de consultas, sabendo-se que o ato
de elaborar célculos de emolumentos é tarefa propria da /ndepen-
déncia de notérios e registradores;

8) A independéncia dos oficiais de registro, consignada nos
artigos 20, 21, 28 e 41, da Lei 8.935/94, reclama aplicarem-se de
plano, no Estado do Rio de Janeiro, para o servico das notificagées,
os emolumentos da Tabela 16, n? 11, anexa 2 Lei estadual 3.350/99,
com os acréscimos de informética, digitalizagdo, gravagao eletro-
nica, fundo especial, e o distribuidor, onde houver. Insistir na cobran-
ca dos valores ora em curso, ao argumento de atender a Fiscaliza-
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¢do Judicidria, configura um sofisma, na medida em que esta, em
instante algum, ofereceu qualquer critério vinculativo de calculo,
circunstancia que impde a responsabilidade pessoal do registrador

flagrado em ilfcitos emolumentais.
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A Chamada de Co-réu e a
Nova Disciplina Legal do
Interrogatorio

Sercio DEmoro HAMILTON
Procurador de Justica aposentado do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
e Professor Universitdrio.

1. Quando da abordagem do tratamento conferido ao interro-
gatério do réu através da Lei 10.792, de 1? de dezembro de 2003,
embora tenha estudado numerosos aspectos que o novo diploma
legal emprestou aquele relevante ato processual, nao tive a oportu-
nidade de examinar um ponto especialmente delicado e que pode
vir a suscitar dividas quando se faga presente, tanto mais que nao se
cogita de hipétese de rara ocorréncia. Refiro-me ao caso em que
haja dois (ou mais) acusados integrando o pélo passivo da relagao
processual e que um deles venha a imputar a outro (ou a outros) a
autoria da infragdo penal.

Como se fara o interrogatério?

E na busca de uma solugio para o impasse surgido que se
tentara esbogar algumas consideragdes, tendo em conta que, agora,
o interrogatério fica sujeito ao contraditério, deixando de ser, como
antes, um mero dialogo havido entre o juiz e o réu.

2. Como sabido, a partir da Lei 10.792/2003, foi determinada
a participagdo das partes (Ministério Pablico ou querelante e réu, os
altimos através de advogado) formulando perguntas ao imputado.
As inovacgdes vém anotadas no art. 188 do CPP, ao ditar que, quando o

%0 navo regime legal do interrogatério”, in Revista da EMER], v. 8, a® 30, 2005, p. 62 e seguintes.
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juiz der por encerrada a sua participagdo no interrogatério, isto &, quan-
do ele concluir suas perguntas, ensejara as partes, acusacio e defesa,
que formulem as suas, se as entender “pertinentes e relevantes”.

Tal inovagéo do legislador buscou encontrar compasso com o
art. 212 do CPP, que versa a respeito da inquiri¢io das testemunhas,
que, como o interrogatério, integra a chamada prova oral. Da leitu-
ra do texto, percebe-se, com trangiiilidade, que fica mantido o siste-
ma presidencial, ou seja, que as perguntas das partes serdo requeridas
ao juiz, que, se admiti-las, as formulara ao réu.

Infeliz, sem sombra de davida, a observacio contida ao final
do art. 188 da lei processual penal, porque insita ao sistema presi-
dencial, segundo o qual o juiz s6 deferira as perguntas caso as en-
tenda “pertinentes e relevantes”. Adotou-se, de forma imperfeita, o
modelo cogitado para a prova testemunhal, no art. 212 do CPP, sem,
no entanto, assinalar, como acertadamente consta daquele disposi-
tivo, que o juiz nio podera recusar as perguntas da parte, salvo quando
nao tiverem relagdo com o processo ou importarem repeticdo de
outra ji respondida. A férmula do art. 212 do CPP ¢, ndo ha negar,
mais precisa, pois indica, expressamente, o que é pertinente e, ou
relevante, afastando o excessivo subjetivismo contido no art. 188.
Faltou também registrar que, no termo respectivo, deverio constar
a pergunta formulada e a razdo do seu indeferimento. Limitar-se-ia,
assim, o arbitrio judicial de forma mais precisa e adequada?.

3. Chega-se, agora, ao motivo do presente acréscimo ao estu-
do anterior®.

Sabe-se que, por forga de lei (art. 191 do CPP), havendo mais de
um réu, serio eles interrogados separadamente, resguardando-se, desse
modo, a pureza da prova. Esta, por sinal, é uma regra posta em rele-
vo, mais de uma vez, pela lei processual (vide arts. 210 e 228 do CPP).

A questdo que se pde reside em saber se os defensores dos
demais réus deverdo atuar formulando perguntas a cada acusado,
participando, assim, do interrogatério.

Aqui, no entanto, impde-se fazer uma distingio.

! Ob. cit. em 0n? ) destas notas de rodapé.
' Ob. cit. em o0V | destas notas de rodapé.
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O art. 185 do CPP, no particular, faz alusao somente ao acusa-
do e a seu defensor, constituido ou nomeado, além do juiz, como é
ébvio, como participantes do interrogatério; o primeiro exercendo
sua defesa material, ao passo que o segundo atuando por for¢a da
inafastavel defesa técnica.

Se compulsarmos o Capitulo 1ll, do Titulo VII, do Livro | do CPP,
que se ocupa da Prova (Titulo VII) e Do Interrogatério do Acusado
(Capitulo Ill), veremos, com facilidade, que os arts. 185 a 196 do CPP
aludem, sempre, ao defensor do acusado, quando fazem referéncia
a defesa técnica. Usam a palavra defensor no singular.

Pode-se concluir daf que cada réu sera interrogado, separada-
mente, na presenga somente de seu advogado, mesmo que, apds a
vigéncia da nova lei, vérios sejam os acusados.

4. Mas a matéria n3o se apresenta de forma tao simples como
parece neste primeiro enfoque.

Caso o réu, usando do direito a que se refere o art. 186 do CPP,
permanega calado, no respondendo as perguntas que Ihe forem for-
muladas, torna-se evidente que nio havera qualquer problema, pois,
como intuitivo, ele ndo podera estar incriminando eventual co-réu.

Porém, caso ele, negando ou confessando a pratica da infra-
cio penal, venha a delatar qualquer outro acusado, que, com ele,
esteja respondendo ao processo, surge um fator complicador para o
procedimento. Com efeito, assinala o art. 189 do CPP que se o inter-
rogando negar a acusagio, no todo ou em parte, podera “prestar
esclarecimentos e indicar provas”. Ora, se assim &, dentre elas,
eventualmente far-se-ia presente a incriminagio de co-réu.

Pode ainda ocorrer que o imputado venha a confessar sua res-
ponsabilidade pelo crime, mas que indique outras pessoas que con-
correram para a infragao penal e que estejam incluidas no mesmo
pélo passivo da relagdo juridica processual. Em suma: que sejam
co-réus. A providéncia encontra-se, expressamente, contemplada
no art. 190, parte final, da lei processual penal. Caso estas pessoas
n3o sejam co-réus no mesmo processo, devera o juiz, para evitar o
tumulto processual, proceder na forma do art. 40 do CPP, embora,
dependendo das circunstancias, pudesse o Ministério Pablico , des-
de logo, aditar a deniincia para inclui-las, se, evidentemente, a de-
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lagdo envolvesse infragcdo penal de agao piblica incondicionada.
Seria hipétese de aditamento subjetivo da inicial. A providéncia a
ser tomada vai depender do caso concreto em fungio do estado do
processo. £ medida de conveniéncia, ditada pelo bom senso, a es-
colha de uma ou outra via.

A experiéncia estd a ditar que, em tal circunstancia, melhor
sera aguardar o seguimento do processo, até porque a delagao po-
dera ser destituida de fundamento, tendo como Gnico objetivo retar-
dar o andamento do feito criminal, gerando, como ja mencionado,
tumulto processual, para, ao empés, se for o caso, proceder na for-
ma do art. 40 do CPP.

Tal situacdo processual, alias, nio caracteriza a chamada de
co-réu, como comumente ocorre, indicando, apenas, mera delacio
efetivada pelo acusado por ocasido da autodefesa e que, se for o
caso, sera oportunamente objeto de apuragdo, até porque a pessoa
acusada como co-autora ou participe nio integra a relagio proces-
sual em que o delator é réu.

Aqui, o problema que vimos de examinar nio requer maior
analise, pois, no presente estudo, estamos voltados para uma acusa-
¢do em que ja figuram no poélo passivo da mesma relagio proces-
sual dois (ou mais) réus.

5. O chamamento de co-réu, também designado na doutrina
como acusac¢do de concurso, nomeagio de sécio, delagio ou cha-
mamento de camplice, nio mereceu regulamentagio na lei pro-
cessual, deixando-se, assim, i doutrina e A jurisprudéncia fixar-lhe
0s contornos em que deva ser valorado, tendo em conta o sistema
da persuasio racional adotado em nossa lei processual penal (art.
157 do CPP), bem como o princfpio da verdade processual.

Dessa maneira, segundo ensinamento da doutrina, costuma-
se exigir a concorréncia de trés elementos para que a nomeacio de
socio possa ser valorada de maneira influente para o processo:

a) a confissdo do delator;

b) inexisténcia de objetivo de vinganga;

c) finalidade de atenuar ou até mesmo eliminar sua responsa-
bilidade pela pratica criminosa.

Esta a communis opinio.

Revista da EMER), v. 9, n® 35, 2006 139



Nio me parece, data venia, que tais colocagbes encontradicas
em grande parte da doutrina possam merecer aceitacao dogmatica.
No meu entendimento, nao ha necessidade de que o réu confesse a
pratica da infragdo penal. Ele, segundo penso, pode negar a respon-
sabilidade pela conduta criminosa, atribuindo-a somente ao co-réu.

Quanto as demais exigéncias, isto é, a auséncia de motivo
subalterno (6dio, vinganga, cupidez ou outro assemelhado) para com
o outro acusado, ou, ainda, a chamada feita com a finalidade de
escapar da condenagdo ou a de atenuar sua responsabilidade, sao
colocacdes de ordem subjetiva a serem apreciadas pelo juiz de acor-
do com a sua livre convicgao (art. 157 do CPP).

Com efeito, o art. 190 do CPP alude apenas a confissdo do
acusado, obrigando ao juiz indagar se “outras pessoas” concorre-
ram para a infragdo, e quais sejam. Porém, o aludido dispositivo nao
pade ser dissociado de sistema de prova adotado em nossa lei pro-
cessual como também do principio da verdade real, informador do
nosso direito positivo.

Alias, no caso de confissdo, de nada valeria para o acusado a
imputago de co-réu, pois, se aceita a sua confissdo pelo juiz, ele ndo
se encontraria eximido de responsabilidade pela pratica criminosa.

E de ressaltar que o préprio Cédigo, ao versar sobre o interro-
gatorio do réu, dispoe, expressamente, no art. 187, paragrafo 29, 1l a
respeito da possibilidade de o acusado, ao negar a acusacéo, indi-
car a pessoa ou pessoas a quem deva ser imputada a prética do
crime, e quais sejam.

Portanto, mesmo a luz da lei processual, a chamada de co-réu
pode dar-se quando o delator negar a acusagéo.

N3o obstante isso, a doutrina, voltada, quero crer, somente para
o disposto no art. 190 do CPP, exige a confissao do delator. Nesse
sentido, podem ser registradas as opinides ilustres de TOURINHO?,
FERNANDO CAPEZ®, POLASTRI® € outras vozes de igual valor que preceitu-
am que o chamamento de co-réu exige a confissao do delator.

*TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. Ill, p. 276 e seguintes, Sao Paulo: Editora Saraiva, 25*
edicao, 2003.

SCAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, p. 309. S3o Paulo: Editora Saraiva, 11 edigdo, 2004.
& LIMA, Marcellus Polastri. A Prova Penal, p. 122. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002,
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Na doutrina estrangeira, FLORIAN’, em seu classico Tratado,
analisa a vexata quaestio, mostrando a antiga divergéncia a res-
peito do assunto.

6. Colocadas tais premissas, pode-se, no momento, esbogar
algumas colocagdes basicas para que se possa aferir o valor da de-
lagdo em fungao do novo tratamento legislativo que o interrogatoério
passou exibir a partir do advento da Lei 10.792, de 12 de dezembro
de 2003.

Para tanto, torna-se necessario que se faga uma apreciagio
prévia da expressao “chamada de co-réu”, bem assim se ela apre-
senta algum valor probatério, pois do contrario torna-se destituida
de sentido qualquer discussdo que o tema possa merecer.

7. Deve-se, mais uma vez, a TORNAGHI®, em um dos seus mui-
tos momentos de grande inspiracao, a correta observagio que faz a
proposito da expressdo chamamento de co-réu, tio consagrada por
toda a doutrina. Na realidade, como salienta o notsvel Mestre trata-
se do uso impréprio feito pelos escritores de uma expressio origina-
ria do processo civil, pois, na verdade, aqui, no processo penal, nio
ha qualquer chamamento, ja que o chamamento 3 autoria nada mais
€ que uma modalidade de intervengdo de terceiros, necessaria para
fixar os limites subjetivos da coisa julgada.

8. Qual entdo o valor, como prova, da chamada de co-réu?

TourinHO? fustiga de forma veemente o seu valor, partindo do
principio de que ela ndo passa pelo crivo do contraditério. E certo
que o eminente processualista, na edigio que tenho em meu poder
de seu classico Processo Penal (253, de 2003), nio focaliza ainda o
assunto voltado para a regéncia a que o interrogatério ficou subme-
tido a partir da Lei 10.792/2003, agora sujeito a nova disciplina, que
atende aos seus anseios.

"FLORIAN, Eugenio. Delle Prove Penali, v. II, p. 36. Milano: Casa Editrice Dottor Francesco Villardi, 1924.

Com efeito, em passagem constanle de nota de rodapé, registra Fioran, um dos maiores tratadistas que versou a
respeito da prova penal: “Anche ki questione se commetta calunnia Vimputato, il quale incolpi alti altri, che conosca
innocente, del reato a lui ascritto, per esimerne sé medesimo, & anlica e controversa.”

* TORNAGHI, Helio. Instituigdes de Processo Penal, v. IV, p.36. Rio de Janeiro: Saraiva, 1978.

" Apud op. cit.em o 19 4 dessas notas de rodapé. E prol de sua opinido, traz A colagio o pensamento de copiosa e
respeftabilissima doutrina nacional e estrangeira, Assim: Adalberto José Q. T, de CamargoAranha, Cammignani, Malatesta,
Mittermayer, Manzini e Ada Pellegrini Grinaver, todos fazendo sérias reservas a delagao como meio de prova.
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PouastrI'®, escrevendo antes da vigéncia da Lei 10.792/2003, nao
assume posi¢do t3o radical, assinalando que a chamada de co-réu, desde
que ratificada por outras provas colhidas sob o crivo do contraditério, “é
elemento vélido para embasar o convencimento judicial”.

Quero deixar claro que, mesmo antes da vigéncia da nova lei,
sempre considerei a chamada de co-réu como indicio, seguindo os
critérios pelos quais devem ser valorados aquele meio de prova (art.
239 do CPP). Ele pode ou ndo encontrar ressonancia no conjunto
probatério, cabendo ao juiz emprestar-lhe o valor que entenda cabi-
vel diante do caso concreto, segundo o sistema da persuasdo racio-
nal consagrado na lei (art. 157 do CPP).

9. E agora, com a nova lei, como fica a questao?

Ja ressaltara, em trabalho anterior", que o interrogatério dian-
te do atual regime a que ficou submetido adquiriu-novamente um
nitido colorido de meio de prova, sem deixar de constituir o mais
significativo ato de defesa material. No entanto, sempre assinalei
que o thema apresentava mais interesse académico que valor prati-
co, pois, de acordo com o sistema do livre convencimento adotado
em nossa lei processual (art. 157 do CPP) caberia ao juiz dar ao ato
o valor que ele devesse merecer na hipotese em exame, motivando
sua decisdo.

Vale o registro de que, por forga da Lei 10.792/2003, o assunto,
agora, apresenta algum interesse pratico pelo menos para a ordem
a ser observada quando da formulagdo das perguntas ao réu pelas
partes. Explico-me melhor, através da andlise da matéria que em-
preendi em estudo especifico sobre o assunto'%:

“18.3. Qual a ordem das perguntas?

Quem, apds o juiz, pode formular indagacdo ao réu, uma vez
mantido o sistema presidencial?

A natureza juridica do ato seria o pardmetro definidor da or-
dem a ser seguida na apresentagcdo das perguntas. Se ato de

® Ob. cit. em 0 n° 6 destas notas de rodapé.
" Ob, oit. em onP | destas notas de sodapé.
2 Ob, oit. em o n® 1 destas notas de rodapé.
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defesa, esta teria primazia; se meio de prova, a acusacio ga-
nharia precedéncia. Como, com a nova lei, reabriu-se a velha
discussdo, agora revestindo ndo somente interesse académi-
co, em fungdo de permitir-se a participagdo das partes no in-
terrogatdrio, entendo que deva ser seguida a ordem que mais
favorece a defesa, deixando-se para ela a faculdade de per-
guntar por gltimo.

Porém, a lei deveria ter disciplinado a matéria, evitando futura
disputa doutrindria e jurisprudencial.”

Uma coisa é certa: agora nio mais se podera negar valor como
meio de prova ao interrogatério do imputado, pois ele encontra-se
sujeito ao crivo do contraditério.

Quando houver um s6 acusado ou ainda mesmo quando pre-
sentes dois ou mais réus inocorrendo a chamada, penso que nio se
fara presente qualquer motivo de perplexidade. O acusado seri in-
terrogado pelo juiz e perguntado pelas partes (acusagio e defesa
técnica), estando perfeito e acabado o ato do interrogatério.

O problema surge quando houver a chamada, isto é, o acusa-
do, negando ou confessando a prética da infragdo penal, vem a in-
culpar co-réu.

Como posto em relevo (3, supra), o acusado, agora também
acusador, € interrogado separadamente na presenca de seu advoga-
do. No entanto, com a chamada, vem a delatar co-réu, cuja defesa
ndo participou do interrogatério respectivo, ndo tendo assim oportu-
nidade de formular perguntas ao autor do chamamento.

Ora, a chamada de co-réu pode acarretar alteragio no panora-
ma probatério, com eventuais reflexos para o acusado que n3o parti-
cipou da colheita daquela prova que, em tese, lhe pode trazer gravame.

Como resolver o impasse?

As “Mesas de Processo Penal da USP”, através da Samula de n?
65, conferiram & delagao o valor de prova testemunhal na parte refe-
rente a imputagdo, admitindo reperguntas por parte de delatado'?.

Parece-me, em tal situagdo, necessario que o interrogatério
do delator terd que ser renovado, para que se renda ensejo a que a

" Apudop. cit. em o n°5 destas notas de rodapé.
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defesa técnica do delatado venha, caso deseje, a ofertar perguntas.
Ha4, porém, uma limitagdo: a indagagdo devera cingir-se somente a
imputagdo feita pelo delator, ja que os demais fatos constantes do
interrogatério do delator ndo dizem respeito ao delatado. Cabera,
assim, ao juiz limitar as perguntas somente ao fato motivador do
chamamento.

Na verdade, se fard um novo interrogatério do delator, de que
participardo o juiz, a acusagao e as defesas técnicas do delator e do
delatado. Cabera ao juiz reperguntar por primeiro, seguindo-se a
acusacdo e, por fim, a defesa do delator e a do delatado. Repito: este
novo interrogatério devera ater-se somente a imputacdo que moti-
vou o chamamento.

H4a um ponto em que, com o devido respeito, me afasto da
posi¢do assumida pela Simula de n® 65 das “Mesas de Processo
Penal da USP”. Tal se dia quando conferem o valor de prova teste-
munhal a palavra do delator na parte referente a imputacdo. A razdo
do ousio reside no fato de que a testemunha é terceiro imparcial que
vai a juizo depor a respeito de fato objeto da acusagdo ou que, even-
tualmente, como ocorre no caso de testemunha instrumental ou
instrumentaria, comparece, apenas, com a finalidade de atestar a
validade de um ato, como, por exemplo, acontece na hip6tese con-
templada no art. 226, IV do CPP.

Ora, o réu, ao contrario, é parte no processo e, como tal, sujei-
to parcial da demanda, havendo, dessa forma, distingdo ontoldgica
nas situagées processuais dos dois personagens do processo: réu e
testemunha.

Ja assinalei que, mesmo antes da vigéncia da Lei 10.792/2003,
entendia que a chamada de co-réu apresentava valor como meio
de prova, subsistindo sempre como indicio (art. 239 do CPP), a ser
apreciado pelo juiz no momento oportuno de acordo com a sua livre
convicg¢io (art. 157 do CPP).

Li, em algum lugar, que os indicios sdo “testemunhas mudas”
que apontam para o possivel autor do fato criminoso. No manejo
dos indicios, ndo se pode contestar, o juiz deve operar com extremo
cuidado mas a cautela redobrada ndo deve ser motivo para que eles
possam merecer excomunhao. Nao se pode esquecer que o indicio
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€ meio de prova previsto em lei (consta do Titulo VI, do Livro |, do
CPP, que se ocupa “Da Prova”). Por tal razdo seu valor, em tese, em
nada difere daquele atribuido as chamadas provas diretas.

Na atualidade, diante da nova legislagcdo, ndo havers, sequer,
necessidade de considerar a delagdo somente como prova indiciaria
e muito menos como prova testemunhal, como entendem as “Me-
sas de Processo Penal da USP”.

Com efeito, seu valor decorrera do préprio interrogatério do
réu (delator), que voltou a assumir um caréter misto ou seja: meio de
prova (Capitulo Il do Titulo VII, do Livro |, arts. 185 a 196 do CPP) e,
ao mesmo tempo, ato de autodefesa ou defesa material (arts. 185, §
2 e 186, paragrafo Gnico, ambos, do CPP).

Este o valor probatério que o chamamento devera assumir,
desde que também submetido as perguntas por parte da defesa téc-
nica do delatado na parte em que se relacione com a imputagio.

10. Todas as considerac¢ées aqui feitas referem-se, evidente-
mente, ao interrogatério judicial (art. 185 a 196 do CPP), nao guar-
dando qualquer relagdo com a ouvida do indiciado na fase do inqué-
rito policial (art. 62, V do CPP). Esta, juntamente com outras provi-
déncias indicadas nos arts. 6° e 7¢ do CPP, servira apenas de suporte
fatico para o ajuizamento da agio penal, dado o carater inquisitivo
daquela peca de informacio ordinaria.

11. Outra observagdo que se impde fazer estd voltada para a
acareacdo dos co-réus (art. 229 do CPP). Entendo que, persistindo a
divergéncia entre delator e delatado, apés a realizacio das
reperguntas a respeito da imputacao, impossivel sera a acareacio
entre os acusados, embora prevista expressamente no art. 229 do
CPP.

€ que o interrogatério, por for¢a da Constituicio Federal e do
proprio Codigo de Processo Penal, ndo perde seu valor como ato de
defesa material, tendo o acusado direito ao siléncio (art. 52, LXIIl da
CF), que n3o importara em confissio nem podera ser interpretado
em prejuizo da defesa (art. 186, paragrafo Gnico, do CPP). Alias, o
acusado pode até mentir sem que de tal atitude lhe advenha qual-
quer conseqiiéncia penal, pois o crime contra a administracdo da
justica previsto no art. 342 do CP s6 pode ter como sujeito ativo a
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testemunha, o perito, o contador, o tradutor e o intérprete, jamais o
réu. E lhe vedada, isto sim, a pratica da auto-acusagao falsa, envol-
vendo crime inexistente ou praticado por outrem (art. 341 do CPP),
pela simples razio de que ao Estado somente interessa punir o ver-
dadeiro culpado. Dessa maneira, a regra do art. 229 do CPP, no que
respeita a acareagdo entre réus, ndo se viu recepcionada pela nova
ordem constitucional.

12. Estendi-me, talvez, além do que pretendia na comple-
mentacio do meu estudo anterior a respeito do novo tratamento
legislativo que o interrogatério judicial veio a merecer por parte de
Lei 10.792/2003.

E que sendo a lei bastante incompleta, deixando de abordar
vérias questoes que ndo poderiam restar no olvido, acaba por obri-
gar o intérprete a realizar uma anélise mais aprofundada a respeito

de quase todo aquele diploma legislativo.&
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O Principio da
Padronizacio

Eduardo Azeredo Rodrigues

Procurador do Tribunal de Contas do Estado
do Rio de Janeiro. Professor da FMER/ e da
Faculdade Nacional de Direito — UFR).

1. INTRODUGCAO

Este estudo tem por objetivo apreciar o principio da padroni-
zagao, o procedimento necessario para sua ultimag¢do e as conse-
quéncias advindas dessa providéncia, especialmente no que diz res-
peito a eventual caracterizagdo de inexigibilidade de licitagio em
virtude de tanto.

Para isso, faz-se necessaria a prévia digressdo acerca das
caracteristicas e finalidades da padronizagao, bem como as pro-
vidéncias para que a mesma seja concretizada. Por fim, cum-
pre analisar as hip6teses nas quais, em decorréncia da padroni-
zagdo adotada, se torne verdadeiramente invidvel a realizacao
prévia de licitagdo, ensejando a contratagdo direta por
inexigibilidade.

2. O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA PADRONIZACAO

O principio da padronizagao, insculpido no inciso | do art. 15
da Lei n? 8.666/93, que devera ser observado pela Administracio
sempre que possivel, tem o fito de compatibilizar especifica¢ées
técnicas e de desempenho, observadas, quando for o caso, as condi-
¢6es de manutencgao, assisténcia técnica e garantia'.

'Oan. 1i dalein”8.666/93 também faz alus3o 3 padronizag 3o de projetos de obras e servicos destinzdos a0 mesmo
fim.
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Tal principio visa a propiciar a Administragdo uma consecu-
¢do mais econdmica e vantajosa de seus fins?, servindo como “/ns-
trumento de racionalizagdo da atividade administrativa, com redu-
¢do de custos e otimizagdo da aplicacdo de recursos. Significa que
a padroniza¢o elimina variagdes tanto no tocante a sele¢do de pro-
dutos no momento da contratagcdo como também na sua utilizagao,
conservagdo, etc”.

N3o se pode olvidar que, a despeito de iniimeras vantagens
propiciadas pela padronizagdo, o que deve ser alvo permanente da
intencio da Administragdo, ndo poderd haver direcionamento que
contorne os principios da igualdade e da competitividade’, em afron-
ta ao dever de licitar.

A padronizagdo deve ser resultado da experiéncia da Admi-
nistracdo nas aquisi¢des de produtos e utilizagdo de servigos, com
vistas a repercutir nas futuras contratagées, que deverdo ser pauta-
das pelas constatagdes predeterminadas.

Uma das principais vantagens que a padronizagao pode pro-
porcionar, sob os aspectos técnico e econémico, é o aproveitamen-
to do know-how utilizado na manutengao e conservagio dos no-
vos produtos — tendo por paradigma as experiéncias anteriores —
bem como o uso dos mesmos insumos que passardo a atender nao
s6 aos antigos equipamentos como a todos os novos, padronizados.

Deve-se destacar, entretanto, que padronizagdo ndo se con-
funde com escolha de marca®, demais de que se admite apenas

? Sérpio Ferraz observa que, conquanto a lei nio paregatextualmente assim determinar, o principio da padronizagao
deve ser adotado apenas excepcionalmente, nas hip6leses em que, em decorréncia damesma, possam ser constatadas
inequivocas demonstragdes de economicidade e superior interesse pitblico, mesmo perque, em seu entender, as
nomas contidas no art. 11 e em alguns dispositivos do an. 15 da Lei n® 8.666/93 nin tém natureza de comando geral
(Informativo Licitagdes e Contratos - ILC, Zénite, Doutrina - 6/11/JAN/95). Por outro lado, para Toshio Mukai a
padronizagio no é mera faculdade, mas um dever (Parecer inédito dado para a Companhia Vale do Rio Doce em
25 de novembro de 1994. Informativo Licitagses e Contratos — ILC, Zénite, Consulta em Destaque - 628/66/
AGOM9).

'JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentirios A Lei das Licitagdes e Contratos Administrativos. 10° ed. S3o Paulo:
Dialética, 2004, p. 144,

* Aprecisa adventéncia é de lessé Torres Pereira Junior. PEREIRA JUNIOR, |ESSE TORRES. Comentirios 3 Lei das
LicitagSes e Contratagdes da Administraglo Pablica. 5? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2602, p. 174-175,

*Vale o registro no sentido de que o Estatuto das Licitagdes é peremptério no que toca 3 vedago de indicaglo de
marca, noincisoldo §7oda art. 15 veris “Ast. 15...§ 70 Nas compras deverdo serobservadas, ainda: 1- a especificagdo
completa do bem a ser adquitido sem indicagdo de marca; ... *
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excepcionalmente a exclusividade de marca, quando for tecnica-
mente justificivel®.

A padronizagdo tem o objetivo de definir caracteristicas refe-
rentes as especificagdes técnicas e de desempenho de determinado
género de produtos que sio almejadas pela Administracio Pablica,
o que pode resultar na concluso de que determinadas marcas aten-
dem ao tipo de padronizagio adotado ou, até mesmo, apenas deter-
minado fabricante oferece o produto que se coaduna com os pa-
drdes pretendidos. Pode também haver a conclusio motivada e cir-
cunstanciada no sentido de que a homogeneidade de produtos ad-
quiridos, ainda que existam similares no mercado, é a tinica solucao
que satisfaz ao interesse pablico, sob as perspectivas da
economicidade e eficiéncia. Nessa @ltima hipétese, 6bice nio ha
que a Administragdo conclua pela escolha de determinada marca,
sendo esta a (inica que ostenta as caracteristicas compativeis com a
padronizacdo adotada, ou desde que haja justificada necessidade
de adogdo de apenas uma marca.

Todavia, ndo se pode perder de vista que o principio da padro-
nizacdo deve ser compatibilizado com os demais que norteiam a
matéria, especialmente os da competitividade e da isonomia. Por
essa razao, s6 em circunstancias especiais, precedida de estudo téc-
nico em que se afira que apenas determinada marca ou grupo de
produtos se amoldam as caracterfsticas necessérias, e que os de-
mais (ou a coexisténcia de uma heterogeneidade de fabricantes) nio
atenderdo, a Administracdo Publica podera, em nome da padroni-
zagio adotada, prescindir da realizacdo do certame, por se tratar de
hipétese de inexigibilidade’ de licitagcio. Essa foi a conclusio
alcancada pelo Egrégio Tribunal de Contas da Uniso, em decisio
plenaria® na qual pontuou, ainda, o seguinte:

S“Art. 7°.. § 5V Evedadaa realizag3o de licitag3o cujo objeto inclua bens e servigos sem similaridade ou de marcas,
caraclensticas e especificagOes exclusivas, salvo nos casos em que for lecnicamente justificivel, o ainda quando
© fomecimento de tais matenais e servigos for foito sob o regime de administragdo contratadla, previsto e discriminado
no ato convocaténio. ”

7 Ha casos em que o Egrégio Tribunal de Contas da Unio entendeu tratar-se de hipétese de dispensa, e nio de
inexigibilidade.
*TC-020.528/94-4, Relator Ministro Carlos Atila Alvares da Silva, BOU de 18.09.95, p. 14.434, transcrito de Jessé

Torres Pereira Junior. PEREIRA JUNIOR, [ESSE TORRES. Comentarios A Lei das LicitagBes e Contratagbes da
Administragio Pablica. 5%ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.177.

Revista da EMER), v. 9, n° 35, 2006 149



“O advérbio ‘comprovadamente’ constitui condicdo funda-
mental para admitir-se tal linha de orientagcdo. A invocacdo
do principio da padronizacdo como argumento para estrei-
tar o campo da competicdo licitatéria, ou mesmo para
declard-la inexigivel, requer justificacdo circunstanciada e
objetiva dos motivos e condigdes que, no caso concreto,
conduzem o administrador & conclusio de que sua preser-
vagdo ndo se compatibiliza com a realizagdo da licitagcdo,
ou que o certame, se realizado, deva circunscrever-se a
equipamentos ou proa’utos de determinada procedéncia. £
indispensdvel exigir-se essa comprovagao, formalmente
aprovada pela instincia decisoria superior ao responsdvel
pelo contrato, em cada hipotese, para que nio se generali-
ze nem se vulgarize a invocagdo, a qualquer pretexto, do
principio da padronizacdo como férmula corriqueira para
contornar a licitacdo na aquisicio de quaisquer bens e ma-
teriais correntes, que, pelas caracteristicas técnicas, sefam
de marcas e padrées de fabricacido facilmente
intercambidveis”.

A mesma Corte de Contas entendeu, em outra ocasiio®,
que a padronizagio é causa necessaria e suficiente para funda-
mentar dispensa de licitacdo. Em resposta a consulta formulada
pelo Egrégio Superior Tribunal Eleitoral, o Tribunal de Contas da
Unido manifestou-se no sentido de que, para a modernizagdo
da Justica Eleitoral, ainda que houvesse no mercado de
informatica equupamentos similares, a aquisigao de produtos de
variadas marcas reverteria em elevad/ssimos investimentos no
que toca ao contingente de recursos humanos que necessitaria
ser ampliado, em detrimento do aspecto da eficiéncia e da ob-
tencao do resultado almejado pela prépria modernizagao. Con-
clui, entretanto, ser necessaria a elaboragao prévia de estudo
técnico de viabilidade no qual fatores operacionais e financei-
ros fossem analisados.

?TCU, processo n® 20.605/91-9, Rel. Min. Homero Santos. RDA 186/299.
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3. O PROCEDIMENTO PARA A PADRONIZACAO

Deve-se ressalvar que a decisdo administrativa no sentido da
padronizagéo de determinado produto ou servi¢o impée-se procedi-
mento especial'®, mesmo porque estio potencialmente envolvidos
outros principios que regem a matéria e podem, em tese, atritar com
tal providéncia, na medida em que, em decorréncia da padroniza-
¢do, poderd haver casos nos quais as futuras compras ou servigos
serdao contratados diretamente, sem a realizagdo do certame.

Nesse sentido, ha que serem detectadas quais as caracteristi-
cas técnicas e operacionais que atendem satisfatoriamente aos inte-
resses da Administracdo Pablica, por meio de pareceres, estudos e
justificativas técnicas, nos quais sejam identificadas as vantagens
da medida, bem como os produtos que ostentam tais qualidades.
Apenas eventualmente podera se chegar a conclusio de que a pa-
dronizagdo aponta para determinada marca.

Preceitua a melhor doutrina que a competéncia para decretar
a padronizacao € da autoridade de mais elevada hierarquia, ultima-
da por procedimento administrativo complexo através do qual fique
constatada a utilidade e o cabimento da padronlzagao, e que possi-
bilite o acesso a eventuais mteressados ja que futuramente poderao
ocorrer, em decorréncia da mesma, contratacdes diretas.

Marcal Justen Filho" preleciona que, para a concretizagio da
padronizagao, sera adequado constituir uma comissio especial que
deverd “apurar as necessidades administrativas, formular prewsao
acerca do montante econémico dos contratos futuros e examinar as
alternativas disponiveis para a padronizacio. Se for o caso, deverio
ser ouvidas autoridades acerca do assunto. (...) Poderdo ser realiza-
dos testes das mais diversas naturezas. Serd aconselhdvel ouvir 6r-
8aos de classe, sindicatos e representantes de usudrios. Enfim, todos
os dados possivels e imagindveis deverdo ser considerados.... £ in-
dispensavel dar ao conhecimento puablico a existéncia de um proce-
dimento destinado a promover a padronizacao’. O referido proce-

" Informativo Licitagées e Contralos - ILC, Zénite, Perguntas e Respostas - 448/1 6/JUIN/IS e 59/83/IANJOI.

" JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentirios 2 Lei das Licilagoes e Contratos Administrativos. 107 ed. S30 Paulo:
Dialética, 2004, p. 145.
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dimento, entretanto, ndo necessita ser revestido do mesmo formalismo
do certame licitatorio. Os particulares interessados nao apresentam
proposta, mas devem ter a oportunidade de demonstrar a Adminis-
tracio Pablica as vantagens de seus produtos. Deverd, ainda, ser
fixado um prazo dentro do qual se impora a padronizagéo.

Nesse sentido, indagada'? a Procuradoria-Geral do Tribunal de
Contas do Estado do Rio de Janeiro acerca da possibilidade de padroni-
zagdo de microromputadores e de impressoras a jato de tinta de deter-
minada marca, pelo fato de ja haver expressivo quantitativo de equipa-
mentos com as mesmas caracteristicas, o que facilitaria o trabalho de
manutencio e agilizaria o atendimento e a efetivagdo da garantia pelo
representante da assisténcia técnica de uma mesma marca, recomen-
dou aquele 6rgido consultivo o seguinte procedimento:

“0..1

1.1. constituigdo de uma comissdo especial para realizar estu-
do técnico no qual sefam aferidos:

1.1.1. os requisitos técnicos e as caracteristicas que atendem
satisfatoriamente aos interesses da Administracdo no que se
refere aos microcomputadores de mesa e portateis, bem como
ds impressoras a jato de tinta;

1.1.2. quais os fabricantes que disponibilizam no mercado equi-
pamentos com tais caracteristicas;

1.1.3. na hipdtese da haver outros equipamentos similares, de
oulras marcas, com as mesmas caracleristicas, um estudo das
vantagens (diretas e indiretas), sob os aspectos técnico,
operacional e financeiro, que serdo revertidas para a esta Cor-
te de Contas na hipétese de adotar a padronizagcdo, passando
a adquirir apenas equipamentos do fabricante HP. bem como
as desvantagens na hipdtese de ndo ser a mesma adotada;
1.1.4. estipular o prazo dentro do qual serd conveniente a pa-
dronizagdo, bem como formular a previsdo do quantitativo de
equipamentos que serdo adquiridos por esta Corte no futuro,
especialmente dentro do prazo fixado.

Processo TCE-R) n” 304.203-5/02.
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1.2. seja dada publicidade ao referido procedimento, para
manifestacdo de eventuais interessados, bem como para que
possam apresenlar, caso queiram, as vantagens de seus pro-
dutos;

1.3. seja, ao fim do estudo realizado, submetido o processo
em epigrafe ao Fxcelentissimo Conselheiro Presidente deste
Egrégio Tribunal de Contas, autoridade competente para auto-
rizar a adogcdo da padronizacdo ora requerida.”

4. IMPLICACOES DA PADRONIZACAO NA POSSIBILIDADE
DE CONTRATACAO DIRETA

Ao contrario do que se poderia intuir, ultimado o procedi-
mento de padronizagdo, ndo se pode concluir, necessariamente,
que esteja a Administracdo Pablica autorizada a proceder a
contratagdo direta, por dispensa ou inexigibilidade de licitagio,
muito embora tal possa ocorrer, em alguns casos, e por via obli-
qua, em decorréncia da impossibilidade de competi¢io gerada pela
mesma.

Com efeito, o principio da padronizagio, visando & adequa-
¢do de especificagbes técnicas e de desempenho, considerando as
condi¢bes de manutengdo, assisténcia técnica e garantia, propicia
a Administragdo Pablica uma consecugdo mais econdmica e vanta--
josa de seus fins.

Nas hipéteses em que, adotada a padronizagio, nio se impo-
nha a adogao especifica de determinada marca, nio havera que se
cogitar, no primeiro momento, em circunstancia que viabilize a
contratagdo por inexigibilidade de licitaco.

Mesmo quando o procedimento de padronizagio importe na
conclusdo segundo a qual apenas determinada marca atende aos
anseios da Administragdo'?, ndo ha que se inferir, de imediato, tra-
tar-se da hipotese de fornecedor exclusivo, a justificar contratagio
direta, com base no art. 25, | da Lei n® 8.666/93.

'* O que se deve dar apenas excepcionalmente, e desde que haja a devida motivagdo técnica, uma vez que, a
principio, a escolha de marca pode conflitar com outros dispositivos legais, compromelendo, inclusive, a
competitividade e isonomia (informativo Licitagdes e Contratos — ILC, Zénite, Consulla em Destaque - 626/66/
AGOM9).
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Vale colacionar a circunstancia essencial para que se dé a

contratac¢do por inexigibilidade de licitacdo, na seguinte licao'* acer-
ca do art. 25 da Lei n? 8.666/93:

“lb) a lei descreve hipdteses que, além de ilustrativas, somen-
te caracterizam a inexigibilidade se, no caso concreto, a com-
peticdo for invidvel; sendo vidvel, a competicdo é de rigor...
f.] :

A compelitividade é da esséncia da licitagdo..., seguindo-se
ser esta exigivel sempre que presente a possibilidade daquela,
licitagdo inexigivel equivale a licitagdo impossivel;: é inexigivel
porque impossivel; é impossivel porque ndo hd como promo-
ver-se a competicdo.”

Em consulta’ formulada a respeito do procedimento de pa-

dronizagao, concluiu-se que uma das consequéncias que advém do
mesmo € a seguinte:

“Uma vez institucionalizada a padronizagdo, qualquer aqui-
sicdo dependerd de prévia licitacdo se mais de uma pessoa
puder fornecer o bem padronizado. Nesses casos, deve cons-
tar do edital ou canta-convite a marca e, se for o caso, o mode-
lo do bem desejado, padronizado nos termos do decreto, da
portaria ou do ato tal ou qual. Fsse esclarecimento é necessa-
rio para circunscrever o universo de proponentes e indicar que
se trata de aquisicao de bem padronizado. Certamente,
inexigivel serd a licitagdo se somente um fornecedor puder
atender ao desefado pela Administracdo Publica interessada
no bem padronizado, como se dd se o produtor, a empresa e o
representante comercial for exclusivo. No caso, a licitagcdo
serd inexigivel por inviabilidade de competicdo, consoante a
dic¢do do art. 25, |, do Estatuto Federal das Licitagdes e Con-
tratos Administrativos.”

" PEREIRA JUNIOR, JESSE TORRES. Comentarios a Lei das Licitagbes e Coniratagdes da Administragio
Pablica. 52 ed. Rio de Janciro: Renovar, 2002, p. 295.

's Informativo Licitagdes e Contratos - ILC, Zénite, Doutrina - 768/21/NOV/95.
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Pontue-se que, como bem frisado no excerto acima, a circuns-
tancia fatica que enseja a impossibilidade de realizagio do certa-
me, do que decorre a inexigibilidade prevista no referido dispositivo
legal, é a impossibilidade de que o material, género ou equipamen-
to, padronizado ou nao, seja fornecido por mais de uma pessoa.
Mutatis mutandi, se a padronizagio importa na escolha da marca
(do que avulta ser o fabricante especifico), mas o bem pode ser ad-
quirido no mercado de consumo, de diversos fornecedores, nio es-
tara caracterizada a inviabilidade de competi¢io'®.

Outra nio foi a conclusio a que chegou a mesma consultoria
juridica Zénite:

“A padronizacdo, seja pela eleicdo de uma marca, seja pela
indicacdao de um estander préprio, nio leva automdtica e
inexoravelmente & dispensa ou 3 inexigibilidade da licitacao.
Ela serd realizada entre os que podem e tém interesse em ofe-
recer o malterial, equipamento ou género padronizado, pois,
em tese, todos estio em condigcdes de atender ao negdcio de-
sefado pela Administragdo Publica. A licitacdo, no entanto, sé
nao serd promovida se um tnico fornecedor (produtor, empre-
sa ou representante) puder atender ao desejado pela Adminis-
tracdo Pablica.”’

Com base nesse entendimento é que a Procuradoria-Geral do
Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, questionada'® acer-
ca da possibilidade de contratagio direta de determinada empresa,
fabricante de computadores, haja vista a padronizacio de equipa-

** Vale trazer a baila a seguinie ligdo: =... alerte-se que a padronizagio (licita) da marca, nio afasia, desde logo, a
realizag3o do devido certame licitatério, posto ser comum haver no mercado mais de um particular (fornecedor)
em condigdes de oferti-la. Nesse sentido, a ligdo de Carlos Ari Sundfeld: *12. Importante referir o problema da
padronizagdo das compras na Administragao. Cla é admitida e incentivada pela lei, em seu ant. 15-1. A adog 3o da
padronizacao, s6 por s6, ndo inviabiliza a licitagao. lsso porque o produto da marca padronizada pode estar disponivel
por vérios fornecedores, se sua comercializag3o nio é centralizada pelo préprio fabricante, diretamente ou por
representante exclusivo™. Informativo Licitagses e Contratos - ILC, Zénite, Consulta em Destaque - 628/66/
AGO/9S.

7 Informativo Licitagdes ¢ Contratos - ILC, Zénite, Doutrina - 768/21/NOV/95.
'* Processo TCE-RI n* 307.263-6/02.
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mentos na referida marca, pronunciou-se no sentido da
inaplicabilidade do mencionado inciso | do art. 25 da Lei n? 8.666/
93, por ndo se tratar de hip6tese de fornecedor exclusivo, tampouco
haver outra causa que inviabilize a competigao.

Noutro giro, entendeu’ aquela Procuradoria-Geral haver via-
bilidade legal para contratagio direta de outro fabricante de compu-
tadores porque, padronizada a referida marca, ficou constatado que
aquela empresa era comercializadora exclusiva de seus equipamen-
tos, nio sendo os mesmos encontrados no mercado de consumo,
em lojas especializadas no ramo de informética. Nessa perspectiva,
a padronizagao de uma marca especifica s6 implicou a impossibili-
dade de competigdo, ensejando a inexigibilidade de licitagio, por-
que nao havia diversidade de fornecedores capazes de distribuir tais
equipamentos, o que implicou a incidéncia do inciso | do art. 25 em
comento, por se tratar o fabricante de fornecedor exclusivo.

Mesmo nas hipoteses de padronizagdo de frota de veiculos
em que o fabricante ofereca um bom desconto na venda direta, en-
tendemos que, em havendo viabilidade de competi¢io®, o dever
de licitar deve ser observado?'. Isso porque nada impede que outro
concorrente, ainda que subordinado ou do mesmo poo/de agéncias,
tenha também interesse na contratagdo®, o que implica a necessi-
dade de concessdo de tratamento igualitario, por meio do certame.

Esse foi o entendimento adotado pela Procuradoria-Geral do
Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro ao solicitar®® fosse
esclarecido pelo setor competente o motivo que ensejaria a
inviabilidade de competi¢do na aquisi¢ao de velculos de determi-
nada marca.

™ Processo TCE-R| n"" 302.235-8/04.

“ Em alguns ha necessidade de veiculos fabricados sob encomenda, com caracteristicas exclusivas, nao havendo
possibilidade de competigio em fungdo da inexisténcia de similares na linha de produgo, o que inviabilizard A
realizagdo do certame e ensejara a possibilidade de contratagio direta do fabricante.

4 Nomesmo sentido do entendimento fimado em orientagdo juridica da Consuhoria Zénite (Informativo Licitades
e Contratos - ILC, Zénite, Consulta em Dedtague - 384/87/MALOY).

* Pode até ser que se dispanha, inclusive, a oferecer condigaes melhores que o proprio fabricante. Suporha-se,
guisa de exemplo, que uma agéneia concessiondria, prestes a encertar suas atividades, esteja se desfazendo de scu
estoque de veiculos a pregos abaixo dos praticados no mercado.

' Processo TCL-RIn” 301.684-6/04.
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5. CONCLUSOES

As conclusdes a que se chegou por meio do presente estudo
podem ser sintetizadas nas seguintes proposicdes:

a) a padronizagao, que é um princfpio a ser observado, sem-
pre que possivel, nas compras feitas pela Administracio Publica,
visa a assegurar a compatibilidade de especificacdes técnicas e de
desempenho, proporcionando maior economia e uma consecucio
mais vantajosa dos fins colimados pela mesma;

b) o principio da padronizagdo deve se compatibilizar com os
demais que presidem o instituto das licitagGes, especialmente os da
competitividade e da isonomia;

¢) a padronizagdo ndo implica necessariamente a escolha de
marca, mas a definicao de caracteristicas e especificacdes técnicas
pertencentes a um género de produtos que atendem as necessida-
des da Administragio Pablica;

d) a padronizagdo deve ser precedida de procedimento espe-
cial, com a devida publicidade, no qual reste demonstrada a vanta-
gem da providéncia, bem como as caracterfsticas e padrées que
atendem satisfatoriamente as expectativas e os produtos que se in-
serem nesse contexto;

e) a padronizagao, por si s6, ndo importa na contratacio dire-
ta, ainda que implique a escolha de marca, muito embora possa ser
constatada excepcionalmente a inviabilidade de competicio, a

ensejar a inexigibilidade de licitacdo, em razio da mesma.g
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1) INTRODUCAO

O direito ndo é estitico. Ao contririo, ele esti em constante
evolucdo em razdo da diuturna transformagio social. N3o se trata
simplesmente de alteragées de dispositivos legais, mas, especial-
mente, da forma de se pensar e interpretar o direito.

Nesse contexto de mudancas, o Direito Administrativo, con-
cebido inicialmente sob os ventos liberais da Revolugdo Francesa’,
passa por uma verdadeira “crise”? em razdo das novas e
diversificadas tarefas do Estado.

! Nesse sentido: WEIL, Prosper. Direitlo Administsativo, Coimbra: Almedina, 1977, p.11. Segundo este renomado
autes, ndo se pade falar em Direito Administrativo antes da Revolugao Francesa. Qutros autores, no entanto, identificam
uma comunidade entre o Antigo Regime e o novo tipo de Estado. Para uma andlise dessa divergéncia, vide:
MEDAUAR, ODETE. O Direito Administrativo em Evolugdo, 2° edigdo, S3o Paulo: RT, 2003, p.16/23.

Na visdo de Jean Rivero, o Direito Administralivo encontra-se em plena crise: “No termo desta evolugdo, ¢ por
demais evidente que o direito adminisirativo esta hoje em plena crise. Muitas nogoes fundamentais elaboradas no
quadro do Estado liberal, jd nio dio ronta das formas tomadas pela atividade administrativa. As novas tarefas que
assume - planificagio econdmica, gestio de um sector industrial extenso, organizago do Territorio, urbanismo,
animag3o cullural, proteg3o social, luta contra poluigdo, procura de uma *melhor qualidade de vida’ - ndo podem
acomodar-se 3s estruturas nem aos métodos tradicionais.” RIVERO, Jean, Dircito Administrativo, Coimbra: Almedina,
1981, p. 33734
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Dentre as diversas transformagées do Direito Administrativo,
destaca-se a necessidade de se reforcar a sua legitimidade. Deixa-
do de lado a noc3o liberal do Estado de Direito, em que a lei possuia
um papel de protagonista, o “Estado Democratico de Direito” atual
exige, mais que o respeito a lei e ao Direito, o reforgo da legitimida-
de administrativa.

A insuficiéncia do modelo de democracia representativa, tipi-
co do Estado de Direito, faz com que a participago dos administra-
dos na gestdo administrativa seja considerada uma das mais impor-
tantes formas de legitimagdo do Direito Administrativo moderno.

O presente trabalho pretende abordar a no¢io do denomina-
do principio da participagdo administrativa no Brasil e no Direito
comparado.

2) TRANSFORMACOES DO ESTADO E DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Neste topico serd apresentada, em apertada sintese, a evolu-
¢ao dos modelos estatais e as conseqiiéncias desta evolugo no Di-
reito Administrativo.

Conforme ja assinalado, o Direito Administrativo, de lado algu-
mas divergéncias doutrindrias, surgiu com a Revolugio Francesa de
1789, cunhado sob dois principios basicos: legalidade e separacio de
poderes. A consagracio desses principios buscava precipuamente li-
mitar a atuacdo do Estado.’ De um lado, o principio da legalidade
passava a exigir a submissio do Estado a lei (Estado de Direito), dei-
xando de lado a liberdade absoluta e arbitraria do Antigo regime (“Es-
tado Policial”). De outro lado, o principio da separagio de poderes
(rectius: funces), popularizada por Montesquieu, também pretendia
ser um mecanismo de limitagao do exercicio do poder estatal.*

'£ impontante frisar que, em momento hisi6rico precedente, j4 existiam documentos juridicos de limitagao do poder
estatal como, por exemplo, a Magna Carta de lodo Sem Terra de 1215. No obstante iss0, a sistemalizagao dessas
limitagdes estatais vai ser efetivada apés as Revoluges Francesa e Norte-americana. Neste sentido: TACITO, Caio.
“Poder de Policia e Palicia do Poder” in Temas de Direito Pablico (Estudos e Pareceres), 1°volume, Renovar,
1997, p. 546.

*‘Em relagdo a necessidade de divisto de poderes, Montesquieu afirmava; *Tudo estaria perdido se o mesmo homem,
ou o mesmo cotpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse 0s trds poderes”. MONTESQUIEL), Charles
de Secondal, Baron de. Q espirito das Icis, 3¢ edigao, S3o Paulo; Martins Fontes, 2005, p. 168,
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O Estado liberal pés-revolucionario, fortemente caracterizado
pelo abstencionismo estatal em favor da liberdade e da autonomia
dos individuos, era visto como uma constante ameaga aos direitos
fundamentais recentemente conquistados e reconhecidos pela De-
claracio dos Direitos do Homem e do Cidad3o.

Entretanto, em razio das desigualdades geradas pelo referido
abstencionismo estatal, sentiu-se a necessidade de intervengio do
Poder Pablico nas relagdes econdmicas e sociais, como forma de
repressdo aos abusos dos mais fortes sobre os mais fracos. Surge o
denominado Estado Social de direito (Welfare State).

O traco marcante da passagem do estado Liberal para o Esta-
do Social, de fundamental relevo para o presente estudo, é a substi-
tuicdo da “Administragdo autoritaria” por uma “Administragao
consensual”. A administragdo Pablica, nesta nova fase, deixa de lado
os alos unilaterais de imposi¢3o e passa a utilizar-se de instrumentos
consensuais, como os contratos, para a satisfagao das necessidades
pablicas. Na ligdo de Maria Jodo Estorninho:

“No fundo, um dos aspectos que aqui estd em causa € o fend-
meno de passagem «da Administracdo autoritdria
(“obrigkeitlichen”) & Administracdo soberana consensual
(“schlicht-hoheitlichen”)» (...) Trata-se de uma forma de admi-
nistracdo nova, «negociada ou contratual», em que o acordo
vem substituir os tradicionais actos unilaterais da autoridade,
aparecendo em relagdo a eles como uma verdadeira alterna-
tiva e em que os administrados deixam de ser meros destina-
tarios passivos das decisdes unilaterais da Administracdo Pui-
blica.”s

Se o abstencionismo estatal gerou problemas no periodo libe-
ral, a intervencio desmedida verificada na fase social também acar-
retou conseqiiéncias negativas. O enorme crescimento da Adminis-
tracio Publica no Estado Social acarretou o aumento da burocracia

s ESTORNINHO, Maria Jodo. A Fuga para o Dircilo Privado: Contributo para o estudo da actividade de direito
privado da Administrag3o Pablica, Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 44.
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estatal e a ineficiéncia do aparelho estatal que ja nao mais atendia
de forma esperada as constantes exigéncias de celeridade do mun-
do moderno. Instaura-se, desta forma, um processo de privatizacées
e de diminui¢io do tamanho do Estado.

Nao obstante esse “retorno do péndulo”, o Estado “P6s-Soci-
al”” valoriza a sociedade civil e incrementa a utilizacio de meca-
nismos juridico-privados no seio da Administragdo Pablica. Por esta
razao, percebe-se um crescente abrandamento da dicotomia entre
0 campo puablico e privado, especialmente apés o reconhecimento
da normatividade dos principios constitucionais e da centralidade
da Constituigao no ordenamento juridico.

A preocupacio da Administragio Pablica moderna deve ser a
efetivacao dos principios e direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo.® Com a consagragio do Estado Democriético de Direi-
to e de principios, por vezes, contrapostos, tipicos de uma sociedade
pluralista, a ponderagdo de interesses, efetivada pela Administracdo
Pablica na consecugio de suas finalidades, passa ser legitimada pela
participacao administrativa.

3) NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO ADMINISTRATIVO

As transformagdes ocorridas no seio do Estado, citadas anteri-
ormente, estdo intimamente ligadas as alteracGes do
constitucionalismo nos dltimos anos, notadamente ap6s a Il Guerra
Mundial quando o Direito foi usado como instrumento legitimador
de préticas autoritarias. A passagem do “Estado Legislativo” para o
“Estado Constitucional”, consagrado pelas Constituicées européias
do pés-guerra, representa, sobretudo, uma nova forma de pensar o
Direito.

*A devolugso de diversas tarefas aos particulares € vista por Caio Ticilo como o “retomo do péndulo”. TACITO, Caio.
“Q Retorno do Péndulo: Servigo Publico e Empresa Privada. O Exemplo Brasileiso”, Revista de Diseito
Administrativo, n? 202, 1-10.

7 Expressao utilizada por Mariz Jodo Estorninho. Op. cit, p. 47 e segs.

" Margal Justen Filho é categérico em afirmar que o “direito adminisirativo se vincula a realizaclo dos direitos
fundamentais, definidos a partir da dignidade da pessoa humana.” JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direilo
Administrativo, $3o Paulo: Saraiva, 2005, p.3.

“ Sobre a evoluglo do Estado de Direito vide: FERRAIOLI, Luigi “Pasado y futuro Del Estado de Derecha”, in
Neoconstitucionalismo(s), edigio de Miguel Carbonell, 2° cd, editorial Trotta, 200S.
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A aproximagio entre o Direito e a moral'®, entre o Direito
Constitucional e a Filosofia do Direito"', dentre outras transforma-
¢oes do constitucionalismo, sdo estudadas, hodiernamente, pelo de-
nominado “neoconstitucionalismo” que, ndo obstante a auséncia de
um sentido univoco'?, pode ser compreendido como “ndo positivismo
principialista”'?, superador, como visto, da célebre divisao
jusfiloséfica entre o jusnaturalismo e o positivismo.

Dentre as diversas acepcdes do neoconstitucionalismo', ve-
rifica-se que o ponto central desta nova forma de pensar o Direito
encontra-se na idéia da “constitucionalizagdo do ordenamento juri-
dico™'5, compreendida como a transformagéao do ordenamento juri-
dico que passa a ser impregnado pelas normas constitucionais, do-
tadas de superioridade hierarquica'.

£ importante ressaltar que a constitucionalizagdo do
ordenamento juridico ndo significa apenas a introdugdo de uma
Constituicio em determinado ordenamento juridico ou de verificar
a adequacio formal (estatica) da legislagdo infraconstitucional as
normas constitucionais, mas sim da tendéncia dinadmica de descri-

" Negte sentido: DWORKIN, Ronald. Freedom's Law — The moral reading of the American Constitution. Cambridge,
Harvard University Press, 1996. :

" Nas palavras de ALFONSO GARCIA FIGUEROA, existem cada vez mais “fildsofos del Derecho con vocacién de
constitucionalistas y de constitucionalistas con vocacion de fitosofos del Derecho.”. GARCIA FIGUEROA, Alfonso.
“Lateoria det Derecho en Lempos de constitucionalisma”, in Neoconstitucionalismo(s), edigio de Miguel Carbonell,
2" ed, editorial Trotta, 2005, p. 161. :

12 A expressio “neoconstitucionalismo® ndo possui um significada unfvaco. Alguns autores abordam o
neoconstitucicnalismo como um forma de superar a célebre dicolomia jusnatiratismo e positivismo, através da
aproximagao entre direito e moral. Outros encaram o neoconstitucionalismo como um positivismo renovade
{neaposilivismo). A terdéncia doutriniria que prevalece, no entanto, £ a primeira concepgdo. Parauma andlise
detathada desse debate, vide: Neoconstitucianalismols), edig3o de Miguel Carbonell, 2 ed, editorial Trotta, 2003.

1 GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Op. et p. 179.

1 PACLO COMANDUCCY, utilizando-se da consagrada distingo de tipos de positivismo de NOBERTO BOBBIO,
aponta trés espécies de neoconstitucionalismo: tedrico, ideologico e metodalégico. Vide: COMANDUCC), Paolo.
~Farmas de (neolconstitucionalismo: un andlisis metateorico”, inNeaconstitucionalismofs), edido de Miguel
Carbonell, 2% ed, editosial Trotta, 2005, p. 82 e segs.

15 GUASTINI, Ricardo. “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, in
Necoconstitucionalismols/, edigao de Miguel Carbonell, 2° ed, editorial Tratta, 2005, p. 49. Vide, ainda, 0 nosso
(rabatho: OLIVEIRA, Rafae) Carvalho Rezende, “A constitucionalizagdo do ordenamento juridico e os principios
constitucionais” /7 Teoria conslilucional contemporinea e seus impasses, Org: José Ribas Vieira ¢ outros,
Cademo de Estudas Canstitucionais, ano XJ, n? 1, Rio de Janeiro: PUC, Programa de Pés-Graduagao em Direito, 2005.

n HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigao, trad: Gilmar Ferreira Mendes, Sergio Antonio Fabyis Editor,
1991.
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¢ao do processo de transformagao do ordenamento juridico 3 luz da
Constituicio."”

A constitucionalizagdo do ordenamento juridico, segundo
Ricardo Guastinl'®, depende da satisfacio de uma série de condi-
¢Oes, apontadas exemplificadamente pelo autor: a) Constituicio ri-
gida; b) garantia jurisdicional da Constituicio (controle de
constitucionalidade das leis); c) forga vinculante da Constituicio (a
Constituicdo é encarada como norma juridica e nio apenas como
mera declaragdo programdtica); d) “sobreinterpretacio” da Consti-
tuicdo (os principios constitucionais, ao invés de normas — rectius:
regras — precisas, permite solucionar todas as controvérsias porventura
existentes); e) aplicagdo direta das normas constitucionais
(Drittwirkung); f) interpretacdo conforme da legislagio ordinaria; e
g) influéncia da Constituigdo sobre as relagses politicas.

Alfonso Garcia Figueroa destaca trés aspectos implicitos no
referido processo de constitucionalizagio: o aspecto material, o es-
trutural-funcional e o politico."

O aspecto material da constitucionalizagio do ordenamento con-
siste na aproximagao da moral ao Direito.”® Ha uma tendéncia hoje
entre os juristas de adogao de uma visio nao-positivista do Direito.

Quanto ao aspecto estrutural-funcional, o fenémeno da
constitucionalizacdo acarreta a alteracio da estrutura das normas
constitucionais. As Constitui¢des procuram se valer cada vez mais
dos principios como forma de amoldar nos seus textos interesses
conflitantes existentes em uma sociedade pluralista.?”

*” Segundo Ricardo Guastini: “Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion
extremamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la legistacion como la
jurisprudéncia y ef estilo dottrinal, la accién de los actores politicos, asf como las relaciones sociales.” GUASTIN,
Ricardo. (Op. it p. 49. .

" GUASTINI, Ricardo. Op. cit, p.49/73
" GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Op. cit, p. 163 e ss.
* Neste sentido: DWORKIN, Ronald. (. cit..

¥ Frise-se, neste ponlo, que a juridicidade dos principios constitucionas, segundo oilustre professor Paulo Bonavides,
passou por s fases distintas: a jusnaturalista, a positivistae a pos-positivista. Na fase jusnaturalista, os principios possuiam
apenas dimensao dlico-valarativa, sem qualcuer normatividade, constituindo-se em “axiomas juridicos” encontiados
no Diseito Natural. N fase positivista, os principios ingressam nos Cadigos como fonte nommativa subsidiaria. Por fim,
com a ascensdo do ps-positivismo, foi reconhecida a normatividade dos principios e estes passaram a ser considerados
um “pedestal normative sobre o qual s assentatodo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”, BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direilo Constitucionat, Malheiros, 132 ed, 2003, p- 259 ¢ segs.

Revista da EMER), v. 9, n® 35, 2006 163



Os principios constitucionais permitem uma expansao da in-
cidéncia da Constitui¢do, uma vez que os seus comandos normativos
sdo abertos e imprecisos (trata-se da “sobreinterpretacao” da Cons-
tituicdo citada por Ricardo Guastini).

De outro lado, os principios constitucionais s&o aplicados de
forma distinta das regras. A aplicagio oitocentista (positivista) das
regras jurfdicas através de um processo légico-formal de subsuncédo
nio é adequada i nova estrutura principiolégica das atuais Consti-
tuicoes.?? Surge a necessidade de aplicagdo da ponderagéo aos con-
flitos entre principios constitucionais.

O terceiro aspecto (politico), mencionado por Alfonso Garcia
Figueroa, consiste no deslocamento do protagonismo do Legislativo
para o Judiciario. Os principios constitucionais ampliam a margem
de discricionariedade judicial

Pode-se afirmar, resumidamente, que a constitucionalizagado
do ordenamento juridico obriga o operador do Direito a interpre-
tar a legislagdo a luz da Constituigdo. Este fendmeno, segundo
Paulo Ricardo Schier, é denominado de “filtragem constitucio-
nal”.

“*Filtragem Constitucional’ (...) denota a idéia de um processo
em que toda a ordem juridica, sob a perspectiva formal e ma-
terial, e assim os seus procedimentos e valores, devem passar
sempre e necessariamente pelo filtro axiologico da Constitui-
¢do Federal, impondo, a cada momento de aplicagcdo do Di-
reito, uma releitura e atualizagcdo de suas normas.”

O processo de constitucionalizagao, na licao de Louis Favoreu,
acarreta dois efeitos importantes: a) unificagdo da ordem juridica (a

2 As regras, na concepg o de Ronald Dworkin, seriam aplicadas segundo o critério do “all-or-nothing”, enquanto
a aplicag2o dos principios admite gradagdes ("dimension of wheght”). DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously,
Cambridge, Harvard University Press, 1977, p. 24 e ss. Segundo Robert Alexy, os principios seriam “mandlatos de
optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pucden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas.” ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estdios Constitucicnales, Madrid, 1997, p. 86.

1 SCHIER, Paulo Ricardo. Fillragem Constitucional: Construindo uma nova dogmética juridica, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 104, nota 5.
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Constituicdo torna-se o fundamento de validade dos diversos ramos
do Direito e a dicotomia entre direito pablico e privado é
relativizada®) e b) simplificagio da ordem juridica (a lei deixa de
exercer o papel central e a Constitui¢io passa a ser a “norma de
referéncia” do ordenamento juridico).?s

Nesse processo de constitucionalizagio do ordenamento juri-
dico, o Direito Administrativo passa por uma verdadeira releitura
constitucional.

A concepcdo liberal do Direito Administrativo, cunhada sob
os ideais burgueses de separagio absoluta entre o Estado e a socie-
dade®, cede lugar para o ideal democritico das sociedades plurais
contempordneas, em que a atua¢do da Administracdo Pablica deve
nao s respeitar como promover os direitos e valores constitucionais
através de procedimentos abertos 2 participacio dos cidadios.

No Brasil, a promulgac¢io da Constituicio de 1988 repre-
senta um momento de ascensio e concretizacio da democra-
cia. Através da consagragdo de principios e valores éticos, o
atual texto constitucional possui carater aberto de forma a aten-
der as diferentes demandas encontradas em uma sociedade
pluralista.

A Constituigao da Republica, ao tratar da organizagio do Esta-
do (Titulo 111}, reservou um capitulo especial 3 Administragcdo Pabli-
ca (Capitulo ViI).

Ndo obstante isso, 0 que merece ser ressaltado nio é a mera
insercdo de dispositivos relativos a alguns institutos especificos do
Direito Administrativo no texto constitucional, mas sim a consagra-

™ Na ligdo de Teresa Negreiros: “Ficaclaro, portanio, que num sistema de proeminéncia da dignidade da pessoa
humana, perde eficicia legitimante a 0pasi¢ao entre o piblico e a privado, j§ que, contrariamente 20 que preside
aumarelago dicoldmica, o uso axiolbgico destas duas esferas n3o mais admite 2 sua conceiluagdo como esferas
reciprocamente exclusivas e impermeiveis”. NEGREIROS, Teresa, “Adicotomia poblico-privado frente ao problema
da colis3o de principios®, inTeoria dos direitos fundamentais, Ricardo Lobo Torees (org.), 2°. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 370

# Louis Favoreu, *la constitutionnalisation du droit” in Jean-Bemard Auby et al., L'unité du droit: mélange en hommage
a Roland Drago, Paris, Econdmica, 1996 apud AFONSO DASILVA, Virgflio, A Constitucionaliza¢do do direito:
os direitos fundamentais nas relagdes privadas, Malheiros, 2005, p. 49,

‘ Essa é a constatagdo da professora MARIA JOAQ ESTORNINHO: “Este nascimento do Direito Administrativo
insere-se perfeitamente no contexto da ‘visdo liberal do mundo’, assente na separago entre o Estado e a Saciedade,
por forma a garantir a propriedade e a intimidade, valores fundamentais que o liberalismo procura preservar atodo
o custo.” ESTORNINHO, Maria lodo.Cp. cit, 1999, p. 31.
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¢do de princfpios administrativos (principios setoriais?’), tais como
os previstos no art. 37, caputda CRFB/88 (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia) que funcionam como um nor-
te na interpretagio dos institutos juridico-administrativos.

Ademais, o Direito Administrativo deve ser atualizado a luz
da clausula do Estado Democratico de Direito, consagrada no art. 12
da Constitui¢do da Repiblica.

Enguanto no Estado de Direito, a Administracdo Pablica sub-
metia-se a legalidade, hoje, no Estado Democriatico de Direito, além
do respeito i lei e a Constituicdo, deve a atividade administrativa
pautar-se por uma legitimidade reforcada. O Direito Administrativo
que outrora se satisfazia com o principio da legalidade, hoje requer,
ainda, o respeito a legitimidade. '

Esse é o enfoque central do presente trabalho: a anélise da legi-
timidade reforcada do Direito Administrativo ou, em outras palavras,
a aplicagio do principio democratico em sede administrativa.

A legitimidade do Direito Administrativo, além de exigir o res-
peito aos direitos fundamentais, relaciona-se com a democratiza-
¢do da atuagdo administrativa.

Supera-se o modelo liberal “agressivo”?® de atuagdo da Admi-
nistracdo por mecanismos consensuais de satisfagdo do interesse
pablico. Em outras palavras: a Administragdo Pablica deixa de ser
vista como um perigo para a sociedade e passa a ser vista como
parceira para garantia e efetividade dos direitos fundamentais.

O “principio da supremacia do interesse ptblico”?, fortemen-
te questionado atualmente, cede espaco para a ponderagdo dos

7 Luis Roberto Barroso divide os principios constitucionais em fundamentais, gerais e setoriais. Os principios
fundamentais s30 aqueles que revelam decisdes polilicas estruturais do Estado (ex: principio federativo, do Estado
democratico de direito, eic.). )3 os principios gerais slo importantes especificagdes dos principios fundamentais (ex:
principio da legalidade, daisonomia, etc.). Por fim. os principios setoriais referem-se a determinado fema constitucional
{ex: principios da Administrago Piblica, etc.). BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da Constituigio,
39, edigao, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 150 e segs.

mSeaundo VASCO MANUEL PASCOAL DIAS PEREIRA DA SILVA: “O modelo normal (praticamente exclusivo) de
acluagio da Administragdo Piiblica era o acto administrativo. Ele era visto como uma manifestagio autoritdria do
poder estadual relativamente a um particular determinado.” SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em
busca do acto administeativo perdido, Ceimbra: Livraria Almedina, 2003, P. 40.

» Com relag3o 3 desconstrugdo do principio da supremacia do interesse ptblico, vide: SARMENTO, Daniel (org.).
tnteresses piiblicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse
pablico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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interesses envolvidos na atuacio administrativa (“Estado pluriclasse”),
seja pelo fato de existirem varios “interesses ptiblicos”, seja pelo fato de
a Conslituicdo da Repablica consagrar direitos fundamentais que de-
vem ser respeitados e promovidos pelo Estado. Nas palavras de Diogo
de Figueiredo Moreira Neto ocorre a “passagem de uma viciosa rela-
¢ao de supremacia a uma virtuosa relagio de ponderagio”.

4) O PRINCIPIO DA PARTICIPACAO ADMINISTRATIVA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: ASPECTOS
FILOSOFICOS, JURIDICOS E A SUA CONSAGRACAO NA
CONSTITUICAO DE 1988

Quando se fala em democracia, logo surge a idéia de convergén-
cia da atuaggo estatal com os anseios sociais. Ocorre que o modelo de
democracia representativa (indireta), exercida por representantes eleitos,
passa por uma profunda crise e cede espaco para a institucionalizacio
de instrumentos de democracia direta ou semi-direta.

No ambito do Direito Administrativo, a participacio do cida-
ddo na atuagao administrativa é a forma de se concretizar o princi-
pio do Estado Democrético de Direito, conferindo uma legitimidade
renovada a Administracio.

A teoria do discurso de Jirgen Habermas, nesse contexto, ser-
ve como fundamento filosofico para a defesa do principio da partici-
pagdo administrativa. Segundo essa teoria, a legitimagio do Direito
passa pela adesdo dos cidadaos aos procedimentos de sua criagdo,
uma vez que o ordenamento nio pode subsistir apenas pelo uso (po-
tencial) da forca. A racionalidade comunicativa habermasiana é es-
sencialmente procedimental e reflexiva, na medida em que as pes-
soas devem obedecer as regras do discurso e as suas idéias devem
ser defensdveis através de argumentos.?

¥ GIANNINI, Massimo Severo. Derecho Administrativo, vol. |, Madrid: Ministerio paralas Adminigtraciones Publicas
(MAP), 1991, p. 76 ¢ segs.

"' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. “ Novos institutos consensuais da ag3o adminisirativa®, inRevista de
Direito Administrativo, vol. 231, 2003, p. 142,

* “A justificada pretensao de verdade de um proponente deve ser defensivel, através de argumentos, contra
objeges de possiveis oponentes e, no final, deve poder contar com um acordo racional da comunidade de
interpretagaoem geral.” HABERMAS, jirgen, Direito e Democracia: entee facticidade ¢ validade, Vol, 1, 2%
edicio, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.32.
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A teoria do discurso defendida por Habermas tem inspiracao
kantiana e resgata a razdo prdtica, mas acrescenta regras
procedimentais que irdo regular a interagdo comunicativa.’® Extrai-
se da licdo deste autor o seguinte imperativo categ6rico: “sao vali-
das as normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos poderi-
am dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discur-
sos racionais.”>* Em razio da impossibilidade de auto-reproducio, o
Direito legitimo precisa estar aberto para as manifestacées do espa-
¢o publico.*

Nesse contexto, a autonomia pablica e a privada caminham
de mios dadas. uma vez que somente com a garantia desta Gltima
(autonomia privada) permite-se uma efetiva liberdade de participa-
3o no processo democratico para tomada de decisdes politicas (au-
tonomia piblica). Os cidad3os sdo, ao mesmo tempo, autores e des-
tinatarios dos direitos.*

O Direito encontra a sua legitimidade no procedimento
(deliberativo) e ndo nos critérios valorativos (contetido da norma).
Em outras palavras: as normas nas sociedades pluralistas atuais (so-
ciedades pés-convencionais) mais que aceitas devem ser justificadas
através do procedimento democratico.

Por esta razio, Habermas, superando os modelos liberal e re-
publicano de democracia, propde a nogdo de “democracia
deliberativa”, fundamentada no procedimento discursivo. Revela-
se fundamental para a efetivagcdo deste modelo democritico a

3 Neste sentido: SOUZA NETO, Cliudio Pereira de. Jurisdigdo constilucional, democracia e racionalidade
préitica, Rio de Janciro: Renovar, 2002, p.282.

“HABERMAS, Jisrgen, Op.cit, p.142.

" Claudio Pereira Souza Neto define espago pablico como um “canal de ransmiss3o dos impulsos comunicativos
gerados no mundo da vida 3s instancias formais de tomada das decisdes.” SOUZA NETO, Cliudio Pereira de. Op.
cit.,, p.300

% Afirma Habermas: “Todavia, se discursos (e, como veremos, negociagdes, cujos procedimentos sdo fundamentados
discursivamente) conslituem o lugar no qual se pode formar uma vontade racional, alegitimidade do direito apaia-
se, em Gltima instancia, num arranjo comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do
direito devem poder examinar se uma rorma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos
as possiveis atingidos. (...) A co-originalidade da autonomia privada e pablica somente se mosira, quando conseguimos
decifrar o modelo da autolegislaglo através da teoria do discurso, que ensina serem os destinatdrios simultancamente
os autores de seus direitos.” HABERMAS, Jiirgen, Op.cit., p. 138139,
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institucionalizagdo de processos e condicdes de comunicagdo que
permitam um discurso entre cidadaos livres e iguais.””

Da mesma forma, a teoria de Robert Alexy, influenciada por
Habermas?s, relativa a argumentagio juridica como discurso racio-
nal, encaixa-se no substrato legitimador da participagdo do cidadio
na formagdo do Direito.

Alexy aponta uma série de regras monolégicas e dialégicas
que garantem a racionalidade do procedimento argumentativo e dos
seus respectivos resultados.* O discurso juridico seria um caso es-
pecial do discurso prético geral. '

O ponto em comum das concepgées defendidas por Habermas
e Alexy, para as finalidades do presente trabalho, reside na defesa de
uma legitimagao do Direito através de um procedimento discursivo-
argumentativo, o que fundamenta a defesa da participacio popular
no processo de tomada de decis3es politico-administrativas.

Com relago aos contornos jurfdicos da participagio adminis-
trativa, percebe-se uma tendéncia de se retirar dos ordenamentos
juridicos dos diversos parses a consagragio, por vezes implicita, do
principio da participagio na Administragdo Pablica como forma de
superar o descrédito gerado pela ineficiéncia do modelo representa-
tivo de democracia.

Intimamente ligada a crise da democracia representativa, a
crise da nogdo liberal da lei demonstra a necessidade de adogio de
meios eficazes de legitimagdo do Direito. Isto porque os represen-
tantes eleitos representam cada vez menos os interesses do povo e, -
consequentemente, a lei, fruto da atuagio desses legisladores, nio
corresponde suficientemente aos anseios sociais.

¥ “Todavia, a idéia de demacracia, apoiada no conceito de discurso, parte daimagem de uma sociedade descentrada,
aqual constitui - 30 lado da esfera pablica politica —uma arena para a percepcio, a identificag3o e o tratamento de
problemas detoda a sociedade.(...) Comisso, n3o se desmente a intuic3o que se encontra na base da idéia da soberania
popular: ela simplesmente passa a ser interpretada de modo intersubjetivista,” .~ HABERMAS, Jirgen, Direito e
Democracia: entre facticidade e validade, Vol. li, 2°. edi¢3o, Rio de Janeiro: Tempoa Brasiteiro, 2003, p. 24.

** Segundo Manuel Atienza, “a teoria de Alexy significa, por um lado, uma sistematizagdo e reinterpretago da
teoria do discurso pritico habermasiana ¢, por outro lado, uma extenslo dessa tese para o campo especifico do
Direito.” ATIENZA, PManuel. As razdes do Direito: teorias da argumentacdo juridica, S3o Paulo: Landy Editora,
12003, p.160. :

¥ Sobre as regras do discurso prético geral, vide: ALEXY, Robert. Teoria da argunmla;éoiurﬂdim: ateoriado discurso
racional como teoria da fundamentacio jurfdica, 24, edi¢30, S3o Paulo: Landy Editora, 2005, p. 190e segs.
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Mas a crise nio é uma exclusividade do exercicio do Poder
Legislativo. Essa’ “legitimidade decrescente” também contamina a
Administracio Pablica que, deixando de lado a idéia de executora
mecanizada da lei, diuturnamente tem que acomodar interesses
constitucionais, por vezes conflitantes.

.Uma conseqiiéncia importante do fenémeno de
constitucionalizacio do Direito Administrativo é superagao da idéia
positivista da vinculagdo positiva®® da Administragao Pablica ao
principio da legalidade, conforme constatagdo de Gustavo
Zagrebelsky: ‘ ‘ C

““En Iz actualidade, ya no vale como antes la distincién
" entre la posicién de los particulares y la de la Administracion
frente a la ley. Hoy seria problematico proponer de nuevo con
* cardcter general la doble regla que constituia el sentido del
principio de legalidad: libertad del particular en linea de prin-
““cipio, poder limitado del Estado en linea de principio. Esta regla
‘estd ya erosionada en'ambas direcciones, en relacién con par-
ticulares y con la Administracion.”*! o o
Nio 'se pode exigir que a lei predetermine de forma com-
pleta toda a atuagdo da Administragdo em uma sociedade
pluralista. Neste passo, a Constituicdo é erigida ao centro do
ordenamento jurfdico e os diversos principios nela previstos de-
vem ser ponderados no processo de concretizacdo dos valores
constitucionais. ‘ ' a
Ao lado da ampliag¢io do rol complexo de atividades admi-
nistrativas e de liberdade de decisdes, a procedimentalizagdo da
participagio dos cidadios na Administrago serve como meio efi-
caz de controle e limitagio do poder administrativo. Vasco Manuel
Pascoal Dias Pereira da Silva defende de forma precisa a participa-
cdo popular no procedimento administrativo como forma de demo-
cratizacio da Administragdo: S Co

= Aidéia de legalidade como vinculago posiliva i lei cortespande 3 definicao'clissica do principio da legalidade
administrativa, segundo o qual a Administrago PGblica somente pode fazer aquilo que afed expressamente autorizar.

41 ZAGRERELSKY, Gustavo. £l derecho dactil. Ley, deréchos, iuﬁt{cia. Editoria Trotta, 2003, p.34
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“Isto porque a participagdo dos privados no procedimento, ao

permitir a ponderagdo pelas autoridades administrativas dos
interesses de que sido portadores, ndo sé se traduz numa
melhoria de qualidade das decisées administrativas, possibili-
tando & Administragdo uma mais correta configuragdo dos pro-
blemas e das diferentes perspectivas possivels da sua solugdo,
como também torna as decisées administrativas mais facil-
mente aceites pelos seus destinatirios. Pelo que a participa-
€do no procedimento constitui um importante factor de
legitimagdo e de democraticidade de actuacdo da Adminis-
tragdo Puablica.”*

No Direito comparado, o principio da participagdo adminis-
trativa encontra-se consagrado, ainda que de forma implicita, em
diversos documentos constitucionais, como, por exemplo, na Cons-
tituigGes espanhola (arts. 92.2 e 105) e portuguesa (art. 267, 1)*, A
Constituigdo italiana (art. 39%, por sua vez, estabelece de forma ge-
nérica o principio da participagio.

Da mesma forma, o tratado que estabelece uma Constituigao
para a Unido Européia, ao lado da democracia representativa, pre-
Vé expressamente o objetivo de efetivacio do principio da demo-
cracia participativa (art.l-47).46

*7SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Op. cit, p. 402.

**Art. 9°.2 “Corresponde a los poderes pUblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de!
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, ecenémica, cultural y social.”; A,
105. “La ley regulard: a) La audiencia de los cindadanos, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones
reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracitn de las disposiciones adminisirativas que les afecten, b) El
acceso de los ciudadanos alos archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte ala seguridad y defensa
del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas. <) El procedimiento a través del cual deben
producirse los actos administrativos, garanlizando, cuando proceda, la audiencia del interesado.” Fonte:
wwwiplanalto. gov.by, acesso em 14/11/2005.

“An. 267, 1. *A Administragao Pablica serd estruturada de modo a evitar a burocratizag3o, a aproximar os Senvicos
daspopulagdes e a assegurar a participago dos interessados na sua gest3o efectiva, designzdamente por intermédio
de associagGes pubiicas, organizagdes de moradores e oultras formas de representacio democrética.” Fonte:
wwivplanalto gov.br, acesso em 14/11/2005,

* An. 3°. “E campito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto
laliberta e I'eguagfianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umanace I'effettiva partecipazione
di tutti i lavoralori all'organizzazione politica, economica e sociale del Pagse.” Fante: wwwiplanalio gov.tv, acesso
em 14/11/2005.

“Ant. 147, Atigo I-47°. “Principio da democracia participativa 1. As instituigdes, recomendo aos meios adequados,
dio aos cidadios e As associagdes fepresentalivas a possibilidade de expressarem e panilharem publicamente os
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Em que pese a consagragao nos documentos constitucionais
acima referidos, o principio da participagio administrativa vem sendo
alvo de criticas doutrinarias em raz3o de seu contelido excessiva-
mente impreciso e pelo risco de se transformar o Estado em um “Es-
tado total”.#” Agustin Gordillo critica a formulagio que se tem em-
prestado ao principio da participagao: “£/ tema de la participacion,
segiin queda dicho, pareciera que en nuestros paises se ha maneja-
do a un nivel principalmente abstrato e tedrico, antes que practico y
concreto, ni siquiera como base fundante de la constrccion teori-
ca”’s® ‘

Criticas a parte, ha uma tendéncia na doutrina e nos
ordenamentos dos diversos paises em se efetivar o principio da par-
ticipagdo como forma de manifestagao consensual da Administra-
¢do Publica. Nesse sentido, Luciano Parejo Alfonso, ao tratar dos
atos administrativos consensuais no direito espanhol, deixa claro que
o vinculo entre o consenso e a participagao:

“la participacion directa de la voluntad de sujetos distintos a la
Administracién (incluso privados) en el resultado del ejercicio
de /as polestades administrativas. £l quid novum de esta forma
alternativa de actividad administrativa radica justamente en

seus pontos de vista sobre todos os dominias de acgi0 da Unido. 2. As instituigBes estabelecemum didlogo aberto,

transparente e regular com as associagdes representativas e com a sociedade civil. 3. A fim de assegurar a coeréncia

€ atransparéncia das acgdes da Unio, a Comissio procede a amplas consulias as partes interessadas. 4. Um milh3o,

pelo menos, de cidadios da Unido, nacionais de um nimero significativo de Estados-Membros, pode tomar a

iniciativa de convidar a Comisso a, no dmbito das suas atribui¢des, apresentar uma proposta adequada em matérias

sobre as quais esses cidad3os considerem necessirio um acto juridico da Uni3o para aplicar a Constiluic3o. As

normas processuais e as condigdes para a apresentag 3o de tal iniciativa pelos cidadios, incluindo o nimero minimo

de Estados-Membros de que aqueles devem provir, sao estabelecidas por lei europeia.” Fonte: hifpseuropa.eu.int/
eurlex/lex/pttreaties/index.hitm, acesso em 14/11/2005.

# A expressio é utilizada por Noberto Bobbio: “O cidadao total e o Estado total sdo as duas faces da mesma moeda;

* considesadas uma vez do panto de vista do povo e outra vez do ponto de vista do principe, tém em comum o mesmo
principio: que ludo é politica, ou seja, a reducio detodos os i h Y5 305 if da polis, a politizacao
integral do hemem, a resolu¢ o do homem no cidadio, a completa eliminag3o da esfera privada na esfera piblica,
e assim por diante.” BOBBIO, Noberto. O futuro da democracia, 9°. edigao, Editora Paz e Terra, 2004, p. 55.

“ GORDILLO, Agustin. Participaci6n administrativa, Revista de Direito PGblico, vol. 74, 1985, p. 16. Em sentido
anslogo, Juan Alfonso Santamar(a Pastor entende que o denominado principio da panicipagdo nae canstitui
verdadeiramente uma diretriz constitucional de alcance geral e conclui que “Laparticipacion es, pues, una linea
de actuacidn posible y licita en el marco de un Estado democritico, pero en absoluto un precepto constitucional
vinculante y de eficacta gendrica.” SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo
General, vol. }, 12, edicién, lustel, 2004, p. 113,
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que la voluntad de los ciudadanos contribuye directamente,
como tal, a estabelecer los términos y condiciones de las rela-
ciones juridico-administrativas concretas, haciendo emerger
éstas al primer plano del Derecho administrativo,”*

Eduardo Garcia de Enterria, no entanto, alerta para a impossi-
bilidade de se garantir a participagio em todas as atividades admi-
nistrativas, uma vez que a Administragio “participada” ¢ subalterna
a lei. A participagio administrativa ndo se justifica na tomada da
decisdo justa, vez que esta j4 estaria delimitada pelos valores juridi-
cos finais consagrados pela lei, mas sim na busca da decisio oportu-
na dentro do exercicio da discricionariedade administrativa. Vale
dizer: a participagdo administrativa tem aplicagao no campo da
discricionariedade.5°

As formas de participagdo administrativa, na concepcio de
Eduardo Garcia de Enterrfa, seriam: a) orgénica (cunhada sob o
modelo corporativo, na atuagio orgénica o cidadio se insere em
um 6rgdo da Administragdo); b) funcional (exercicio de fungoes
administrativas pelos cidadaos, sem que estes ingressem na es-
trutura organica da Administragao); cooperativa (o administrado,
sem deixar de atuar como tal e sem exercer fungdes material-
mente pablicas, colabora com o atendimento do interesse publi-
co).3!

A participagdo administrativa, é oportuno ressaltar, nio deve
ser interpretada de forma absoluta. Isto porque, ao lado do princf-
pio da participagdo, convivem outros principios constitucionais que
também devem ser observados. Dessa maneira, a participagdo nio
pode prevaiecer quando o minimo de eficiéncia administrativa
estiver ameacado e a sua efetivagio deve ocorrer, na medida do
possivel, por previsio legal que estabelecera o procedimento res-
pectivo.

**PAREJO ALFONSO, Luciano. Los Actos Administralivos Consensuales en ¢l Derecho Espafiol, /nRevista de
Direito Administrativa e Canstitucional, Belo Horizonte, n? 1 3,2003,p.17.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo, vol. I, novena edicion, Madrid: Civitas
Ediciones, 2004, p. 86.

*' GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. cit, p. 86 e segs.
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No Brasil, a discussio em torno do principio da participagdo admi-
nistrativa é embrionaria, o que talvez possa ser explicado pela auséncia
de consagragio expressa deste principio no texto constitucional.5?

Em verdade, encontra-se apenas uma referéncia expressa a
participagdo administrativa no capitulo relativo a Administragao
Pablica: trata-se do art. 37, § 3¢ da Constituigao da Repablica, com
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19/98, que prevé a
participagdo do usuario na Administracdo Pablica, mas a regulagédo
ficou a cargo da legislagao ordindria.>

Malgrado a falta de mengio expressa do “principio da partici-
pagio” no texto coristitucional, pode-se apontar como fundamento
do referido principio a prépria clausula do Estado Democratico de
Direito inserida no art. 12 da Constitui¢do da Republica.

Conforme anteriormente assinalado, a evolugdo do Estado de
Direito para o Estado Democrético de Direito, longe de se restringir
a uma questio puramente de nomenclatura, demonstra a necessi-
dade de se evoluir no pensamento juridico e nas suas instituigges. O
acréscimo do adjetivo “democratico” ndo pretende afirmar que o
Estado de Direito era necessariamente autoritario, mesmo porque o
poder era exercido por representantes democraticamente eleitos e
a Administragio submetia-se a legalidade.

Em verdade, a consagragio do Estado Democratico de Direi-
to reforca a democracia nos Estados contemporaneos e, em especi-
al, no ordenamento juridico brasileiro, abalada pelas crises da de-
mocracia representativa e do mito liberal de completude da lei. €
justamente em razdo disso que a participacao administrativa ganha
forca e consubstancia-se em verdadeiro principio, cujo fundamento
constitucional é o art. 12 da Constituicdo da Reptblica.

% Algumas obras nacionais, no entanto, tratam do referido principio, destacando-se, dentre outras: B PIETRO, Maria
Sylvia Zanella, Participagao popular na Administragio Pablica, Revista Trimestral de Direito Pablico, vol. 1,
1993, p. 127-39; MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolug3o, Sio Paulo: RT, 2003; MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participagdo polftica (legislativa, administrativa e judicial), Rio de
Janeiro: Renovay, 1992; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participagdo popular na Administragio Pablica:
o direito de reclamagio, Rio de Janeiro: Renovar, 2002; SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administrativo
de participag3o, Belo Horizonte: Del Rey, 1997; ¢ TACITO, Caio. “Direito Administrativo participativo”, Revista de
Direito Administeativo, vol. 209, 1997, p.1-6.

1 Tadavia, a Constitui¢3o da Repablica faz alusio 3 panicipag3o dos cidadios na Administrag3o em diversos
dispositivos: arts. 5% XXXII; XXXIV, a; 10; 198, 111; 204, 11; 216, §1°.
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A crescente previsao de mecanismos de participagao admi-
nistrativa pelos diplomas legais reforca a tendéncia de efetivacio
da participagdo administrativa.

A Lei n®10.257/01, ao instituir o denominado Estatuto da Cida-
de, consagrou uma série de normas relativas a participagio admi-
nistrativa, revelando um dos mais importantes diplomas legais de
efetivagdo da democracia.5

Da mesma forma; a Lei n® 10.079/04, que trata das denomina-
das parcerias pablico-privadas, prevé em seu art. 10, inciso VI, a
realizagdo de consulta pablica para anilise da minuta do edital de
licitagdo e do contrato de concessio.

As leis criadoras das denominadas agéncias reguladoras pro-
curam estabelecer instrumentos de participagdo do cidadio (usus-
rio) na regulagdo do respectivo setor como forma de reforgar a
legitimacdo democritica da regulagio abalada pela
deslegalizagdo.%* Diogo de Figueiredo Moreira Neto afirma com
precisio:

“é através da participacdo, como requisito inarredsvel da de-
mocracia malerial, que se satisfaz a condigdo de legitimidade
indispensédvel aos processos de produgéo e de aplicacdo de
normas deslegalizadas, uma vez que ocorrida a
deslegalizacdo, aquela condicdo j4 ndo mais poders ser satis-
feita pela legitimagdo representativa, propria da democracia
indireta. ¢

Alids, entre os trés principios regulatérios citados pelo profes-
sor Diogo de Figueiredo Moreira Neto, encontra-se o princfpio da
participagao regulatéria.s”

% Ants. 29,11, XIli; 49, 1N, fe § 3% 40, § 49, 1; 44; 45 da Lei n® 10.257/01.

55 Podem ser citados exemplificadamente: an. 4°, §3°da Lei n°9.427/96 (ANEEL): an. 39 X e Xldalein®9.472/97
(ANATEL).

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 182.

% Diogo de Figueiredo Moreira Neto cita irés principios regulatérios: competéncia regulatéria, independéncia
regulatéria e participag3o regulatéria. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op.Cit, p. 192,
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Existem, ainda, outros diplomas legais no ordenamento pétrio
que estabelecem a participagdo administrativa, de forma a corrobo-
rar a tese principiologica da participagdo.®®

5) CONCLUSAO

Buscou-se, com este trabalho, apontar alguns fundamentos de
base filoséfica e juridica para a defesa do princfpio da participagio
administrativa.

As profundas transformagdes e a constitucionalizagio do Di-
reito Administrativo demonstram a necessidade de sua releitura a
luz dos principios constitucionais. Cunhado sob os interesses de uma
determinada classe social (burguesia), o Direito Administrativo atu-
al deve atender aos diversos interesses tipicos das sociedades
pluralistas e democréticas do mundo moderno.

A forca de ontem é substituida pela predominancia do consen-
so; a imposicdo (ou a mera subsungdo) pela ponderacdo. As crises
da democracia representativa e da concepgao liberal do principio
da legalidade demonstram a necessidade de institucionalizagio de
mecanismos efetivos de salvaguarda dos interesses da sociedade. A
democratizagdo do Estado passa necessariamente pela abertura
procedimental da Administragdo Pablica.

N3o basta a legalidade, exigéncia intrinseca ao Estado de Di-
reito; hoje deve haver legitimidade nas decisGes administrativas. O
Estado Democratico (legitimidade) de Direito (legalidade) s6 pode
ser entendido corretamente se houver a conscientizagdo da impor-
tancia da sociedade civil na satisfagdo dos interesses pablicos. Pode-
se falar em verdadeiro processo evolutivo de democratizagio da
Administragdo Pablica.

Conclui-se, portanto, que o principio da participacdo adminis-
trativa traduz a concretizacdo do Estado Democrético de Direito e
reforca (renova) a legitimidade do Direito Administrativo.

% Dentre outros, destacam-se: Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) - ans. 9%, §4° e 48; Lei
n?9.784/99 (Processo administrativo federal) - ants. 39,99, 31, 32 etc.

176 Revista da EMERY, v. 9, n® 35, 2006



Reserva de Vagas no
Ensino Piablico Brasileiro

Claudio de Mello Tavares
Desembargador da 11? Cimara Civel do
TVR/

Depois de muitas articulagées na Camara dos Deputados,
anuncia-se agora a votagdo do Projeto de Lei 73/99, que implementa
o sistema de reserva de vagas no ensino pablico brasileiro.

O tema, per sipolémico, concentra o debate em torno de dois
pontos, ou argumentos principais: o primeiro, fundado na idéia de
que a inovagao proposta importa em privilégio incompativel com o
principio republicano da igualdade. E privilegiar, como dizem os
seus opositores mais intolerantes, significa tratar, com regalias ex-
cepcionais, pessoas ja muitas vezes contempladas na 4rea privada,
ou através de benesses do proprio Poder Pablico, inserindo no ensi-
no superior minorias beneficiarias de uma politica injustificadamente
protecionista.

Tal linha de argumentagao, todavia, nio resiste a maior exa-
me, porquanto o Projeto de Lei 73/99 visa apenas transformar em
politica nacional os legitimos anseios da sociedade brasileira, no
sentido de construir uma universidade mais democrética, por isso
mesmo acessivel a maior nimero dos excluidos sociais, e capaz de
resgatar jovens de classes, ragas, ideologias, crengas religiosas e
outros confinamentos econdmicos e sociais, preparando-os para o
mercado de trabalho e o pleno exercicio da cidadania.

Esse, alids, € um dos mais nobres objetivos na Nova Republi-
ca, inaugurada, ou preconizada pela festejada Constituicio de 1988.
Sob tal inspiragdo, o Projeto pode se transformar em instrumento
valioso no esforgo de superagdo do problema do nio cidadio, da-
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quele que n3o participa politica e democraticamente dos bens soci-
ais, como lhes assegura a letra da Carta Magna. E isso ocorre exata-
mente por falta de oportunidade e de meios efetivos para se igualar
com os demais. Por isso, é mister lembrar que cidadania nao combi-
na com desigualdades, repablica ndo combina com preconceito e
democracia nio combina com discriminagao.

Em verdade, a politica de reserva de vagas no ensino superior
atende, nesse particular, ao objetivo fundamental da prépria Repa-
blica, da nagdo brasileira. Objetivo que consiste em promover
a justica social e alcangar uma sociedade solidéria, facultando-se o
acesso aos bens pablicos, sobretudo para os que mais necessitam
dessa almejada igualagdo. Ainda que, para tanto, o Estado tenha
que redistribuir oportunidades, recursos, bens e direitos de modo de-
sigual com a finalidade de possibilitar entre os cidadaos, uma distri-
buicdo paritaria e mais justa de seus beneficios sociais.

O segundo argumento esta em se prequestionar, desde logo, a
constitucionalidade do Projeto.

Ora, isso seria 0 mesmo que afirmar que o controle preventivo
de constitucionalidade exercido no processo politico de elaboragao
das leis, pela Comissio de Constituigao e Justica e de Cidadania, é
ilegitimo, ou indtil. Além do que, no sistema juridico brasileiro, é o
Supremo Tribunal Federal que decide sobre a constitucionalidade,
ou nio, das normas legais em vigor. Decisdo essa que tem efeito
vinculante, geral e obrigatério. Enquanto essa manifestagdo do STF
nio ocorre, todas as normas gozam da presungio de
constitucionalidade. Portanto, a aprovagio do Projeto de Lei 73/99
manifestada nas Comissdes Teméticas e na Comissdo de justica e
Cidadania da Camara dos Deputados, ja o reveste de constitu-
cionalidade prévia para refutar os posicionamentos mais conserva-
dores, e subsidiar a decisdo final do STF com a forga constitucional
que se traduz também na necessidade de implementagdo de politi-
cas de diversidade e diferengas no acesso ao ensino superior, como
forma de se chegar mais proximo da igualdade constitucional.

Assim, o preceito constante do art. 5° da CF/88 nao difere dos
contidos nos incisos |, lll e IV, do art. 206 da mesma Carta Politica.
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Pensar o inverso ¢ prender-se a uma exegese cega, meramente for-
mal, ou seja, afutdéi’exegeféé,ﬂé,_ig’hélfa’iéib;dité,é§;,é\,liéa, negativa, na
contramdo com a eficaz dindmica, apontada pélo Constituinte de
1988-a0. tracar.os objetivos, Fu‘qidanﬁgntgis da Repuablica Brasileira.
"~ ""Nésse cénario politico-institucional, ndo seria efetivamente
democritica a leitura.sem pro_fténgiidgde,.gﬁgrgconmituosa da Cons-
tituicdo, nem sdriarcidadio o¢~ienbr‘q'ué‘-h§d‘— buscasse nela o verda-
deiro sentido, apregoando o discurso facil dos bens posicionados, ou
superiormente posicionados, quase sempre pelas maos calejadas dos
discriminados, € preciso enfatjzar que a corregao das desigualdades
é possivel, mas para isso é necessirio que facamos o que esti a
nosso alcance, o que esta previsto na Constituicio Federal, pois so-
mente construiremos uma sociedade livre, justa e solidaria, quando
conseguirmos uma igualdade escolar entre brancos e negros, resga-
tando essa parcela significativa dos que ainda;se. desesperam .por
vencer. as, dificuldades .criadas pelo ;preconceito e, pela
incompreensao da prépria sociedade brasileira.gg -, . :
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Quilombos: da
Insurreicdo a Propriedade
Constitucional

Marco Aurélio Bezerra de Melo
Defensor Piablico do Estado do Rio de
Janeiro. Professor de Direito Civil da EMER).

1. INTRODUGCAO

Este modesto trabalho objetiva apresentar o fundamento do
reconhecimento do direito de propriedade para as comunidades re-
manescentes de quilombos.

Desse modo, serdo apresentados argumentos para o conven-
cimento de que a norma constitucional do artigo 68 do Ato das Dis-
posi¢8es Constitucionais Transit6rias, que assegura o direito de pro-
priedade as comunidades remanescentes de quilombos, ¢é justa e
exige a sua efetivagdo.

2. AS POSSES DAS AREAS DE QUILOMBOS NO PERIODO
DA ESCRAVIDAO

A palavra quilombo sugere varios significados, dentre os
quais uma espécie de danga que se realiza numa praca ou largo
em que se localizam os negros e que é enfeitada de bandeirolas
de papel de seda e cercada por um sitio ou jardim, assim como
um “valhacouto de escravos fugidos; unidade bdsica da resistén-
cia negra”’. Esse dltimo sentido também se encontra no verbete
“quilombo” contido no dicionario Aurélio Buarque de Holanda:

'Scisinio, Aldor Eduardo. Diciondrio da Escravidio. Leo Christiano Editorial Lida., p. 281.
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“2. Bras. Estado de tipo africano formado, nos sertées brasileiros,
por escravos fugidos.”*

No sitio da agéncia de informag3o Frei Tito para a América
Latina h& uma definicdo bastante precisa de quilombo prescreven-
do que “os quilombos sdo comunidades negras rurais que se distin-
guem de outros selores da coletividade nacional devido aos seus
costumes, tradigdes e condigcdes sociais, culturals e econémicas es-
pecificos. Essas comunidades constituem territérios élnicos, origi-
nados principalmente a partir de fugas de negros africanos que se
rebelavam contra a escraviddo iniciada a partir do século XVIi, pela
colonizagdo portuguesa. O quilombo marcou sua presenga durante
todo o perfodo escravista em praticamente todo o territério nacio-
nal.”?

A norma constitucional acima transcrita indica que efetiva-
mente o sentido da palavra quilombo seja o de uma fortificagdo com-
posta de negros fugitivos que, desafiando o.direito estatal, formaram
um nicleo populacional que buscava manter a cultura e a
estratificacdo social trazida da Africa.

Os quilombos que se formaram e se espalharam pelo territério
brasileiro traziam duas préticas insurrecionais. A primeira, relativa
a ocupacio da terra, que ndo se fazia dentro do modelo estatal da
compra e venda ou da sucessao hereditaria, e, a segunda, que guar-
da relagdo com o préprio questionamento do regime servil e que
contribuiu para a sua derrocada.

Com efeito, o apossamento de um territério quilombola signifi-
cava uma medida duplamente insurgente e af se encontra a grande-
za da luta histérica dos escravos fugidos que lograram trazer, a des-
peito da distancia continental, um pedago da Africa para o Brasil no
tocante 2o territ6rio e cultura, ajudando a que o pais se livrasse da
maldicao de manter pessoas calivas sem liberdade, servindo a ou-
tras, mas também foi a primeira demonstracdo de que a posse da
terra como instituto independente da propriedade podia ser utilizado

! Ferteira, Aurélio Buamue de Holanda. Novo Aurélio, Século XXI. Editora Nova Franteira. P, 1.686.

* www.adital.com.br- Campanha nacional pressionard a regularizacdo de territdrios quilombolas.
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emstiasfuheaoysocial para afirmar-a moradia,’ producéo e trabalho
dos rebelados do sistema escravagista. AR SO
6otdMesse exato ponto, impende ‘situar, ainda: que brevemente o
cendriojmidido: de iaquisigio da propriedade de terras no’pefiodo
qu\e\‘ame@edeu a aboligao da escravidao. Em um primeiro momen-
{o%a Wetradera concedida por. Cartas: de:Sesmarias*,-que eram con-
essBesbutorgadas por Portugal-a determinadas:pessoas da familia
el obR¥mantivesse amizade com'e reino portugués, sendo tal-
vezruma-das primeiras manifestacoes de:nepotismoino: cendrio poli-
tico,db/Brasil. - Ap6s esse periodo; e com o reconhecimento:da-inde-
penténciando Brasil ndo se' verificou-uma madificagao ‘no mstema
fundiario pétrio e olregramento radis impoitante dessa fase foi a‘Lei
n? 601, de 18 de setembro de 1850, conhecnda como Lei de Terras:
-6vij9iA leiide terras data do"mesmo aho'da Lei Eusébio de Queirds,
queof a decretadaino dia 4 de ‘setembro-de 1850, reprimindo’o
trafieeide africanos e punindo com ¥igor:os-selvagens contrabandis-
tag'de’gente. Isto nos conduz a uma conclusdologica: o'pafs que'se
preparava para abolir a escraviddo, consolidava os latifandios nas
mavéida oligarquia fural tomando’ cuidato para que o' escravo, ao se
deprarar com a liberdade; ndo tivesse acesso; a propriedade pelo: obs-
tacide: do preco e pela proibigdo de légitimar. posses:posteriores a
refefida lei: de terras. . Prestigibu-sé a‘propriedade, ainda que ‘estati:
eajem: detrimento 'da‘funcdo social da posse? ‘que'afirma a dugmda-
de da pessoa humana por assegurar; por.exemplo, o direito ao'traba-
IHo e a-moradia que sdo valores-constitucionais mderrogévels

-at + Os artigos 19, 4° e 5° da vetusta lei'de tertas demonstram como
era impossivel reconhecer a situagdo proprietaria nas areas de
qunlombos" Sobre ) tema, ensma o professor mular de dlrEltO pro-

*Sesmaiias s3o propnameme as datas de terras, casais ou pardlelros que foram ou s.‘!o de alguns senhores e que, |é
em otitro tempo, foram lavradas e aproveitadas e agora o n¥o 3o {Ordenag8es Manuelinas, Livro IV, Th. 67)- «

$Ver o excelente trabatho de Albuquerque, Ana Rila Vieira. Da fungo Social da Posse e sua conseqOéncia
frente 2 situagio proprietaria. Editora Lumen Juris.

S Art. 1° Ficam prohibidas as acquisigdes de terras devolutas por outro tulo que ndo seja o de compra. Exceptuam-
se as terras situadas nos limites do Império com paizes estrangeiros em uma zona de Ioleguas, asquaespoderdoser
concedidas gratuitamente. -

Art, 47 Serdo revalidadas as sesmarias, ou oulras concessoes do Go ' Geral ou Provincial, que se acharemn
cultivadas, ou com principios de cultura, enmdahab/m/wmspecnmsemmrooummmm oude quem
os represente, embora ndo tenha sido cumprida qualquer das outras condigdes, com que foram concedidas.
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cessual civil da Universidade Candido Mendes, Miguel Lanzellotti
Baldez, que a terra formal sempre foi inacessivel ao trabalhador e
tal constatagio remonta ao modo de produgio escravagista, nos mo-
dos de aquisicdo e formagao da propriedade durante o regime colo-
nial e que, depois com a Lei 601, de 1850, houve a “adogcdo da
venda e compra como modalidade principal de aquisicdo da propri-
edade, além do fato de que a lei de terras consolidou os latifindios
através da medicdo e demarcagdo das sesmarias outorgadas e ocu-
pacades havidas enquanto vigorava o colonialato”’.

Com efeito, vé-se com clareza que as 4reas de posse de quilombos
nao encontraram mecanismos juridicos para se legitimar no direito po-
sitivo vigente apds a aboli¢do da escraviddo, permanecendo 3 mar-
gem da titularidade formal dos iméveis, que com a lei de terras passou
a ser a situacdo proprietdria, sendo a posse um instituto de categorizacio
inferior, tido como estado provisério e, portanto, inseguro, que funciona-
va como uma mera exteriorizagao da propriedade.

Além de os quilombos ocupados pelos negros insurretos retra-
tarem a afirmagdo da posse social frente 2 situagdo proprietaria, a
luta dos escravos é também apontada por especialistas na matéria
como uma das causas para a abolicio da escravidio ocorrida em
13 de maio de 1888 com a publicacio da Lei Aurea.

O saudoso professor Aldor Eduardo Scisinio indica como cau-
sas internas da abolicdo da escravidao as que se seguem: “1) aboli-
¢do do trafico de escravos africanos com a Lej Eusébio de Queirés;
2) queda da produgio e crise estrutural da 4rea agucareira nordesti-
na e conseqiiente decadéncia do trabalho escravo; 3) aparecimento
das primeiras indGstrias de transformag&o que exigiam mao-de-obra
livre; 4) mfnima rentabilidade do trabalho escravo; em comparagio
com o livre; 5) surto do café, cuja unidade produtora - a fazenda —
ndo se adaptava ao trabalho escravo e se desenvolvia com uma
dindmica interna de absorver a mio-de-obra livre, inclusive a im-
portada; 6) chegada de imigrantes estrangeiros para os trabalhos

Art. 5¢Serdo legitimadas as posses mansas e pacilicas, adquiridas por occupagdo primdria, ou havidas do primeiro
occupante, que se acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e morady, habitual do 1eSpECtivo posseiro, ou
de quem o represente, guardadas as seguintes regras:

" Ainda a Reforma Urbana: notas sobre algumas conquistas institucicnais, p- 5. Editora CDOH/Petropolis.
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agricolas; 7) campanha abolicionista com a participagdo da
intelectualidade e da classe média; 8) lutas dos préprios escra-
vos.”8.

Em texto escrito pela professora de histéria da Universidade
Federal Fluminense Hebe Maria Mattos h&d uma preocupagio cons-
tante de contextualizar a ambiéncia do pais no periodo que antece-
deu a aboligdo da escravidao e a referida historiadora defende a
tese de que a luta dos escravos pela liberdade também foi decisiva
para a promulgacdo da Lei Aurea: “A poesia revela também que os
cativos eram depreciativamente chamados de “negros”, embora
cerca de 95% dos descendentes de africanos do pais j4 fossem Ii-
vres. Fra regra de etiqueta silenciar sobre a cor dessas pessoas quando
em situagdo formal de (gualdade. Esse racismo ‘a brasileira’ tornou
pouco nitido, para a posteridade, a importincia da populagio afro-
brasileira livre antes mesmo da Aboli¢do, além de ndo real¢ar os
esforcos dos altimos cativos na conquista de sua liberdade. Na dlti-
ma década da escraviddo, eles apelaram para fugas em massa por
quase toda a Regido Sudeste, no maior movimento de desobedién-
cia civil de nossa histéria” °

Segundo dados recentes da Universidade Nacional de Brasilia,
da Fundagao Cultural Palmares e do Projeto Vida de Negro, ha no
Brasil cerca de 1.098 territérios quilombolas e destes apenas 29 fo-
ram regularizados.

3. A POSSE E O POSTERIOR DIREITO DE PROPRIEDADE DAS
TERRAS REMANESCENTES DE QUILOMBOS DE ACORDO
COM OS POSTULADOS FILOSOFICOS DE IMMANUEL KANT

Kant sustenta ser legitima a primeira posse de um pedago de
terra, sendo um direito natural ter algo, cuja utilizagdo por outrem
possa se traduzir em um prejuizo a quem exerce a posse sensivel
sobre o bem. Diz o autor que esse postulado esta ligado a uma lei
permissiva da razdo prética que confere ao possuidor direito de exi-
gir de todas as outras pessoas um dever geral de abstengio frente a
aquele que primeiro exerceu a posse sobre o bem.

* Op. cit. ant., p. 95 - grifos nossos
?“A face negra da Abolicio”, Revista Nossa Histéria, Ano 2, n° 19, maio de 2005, p. 14/20 - gvifo§ ROSSOS.
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O indigitado filésofo ensina que o estado de posse é um fend-
meno da natureza que confere protecdo juridica ao primeiro possui-
dor, pois é também direito natural n3o ser obrigado a certificar sua
posse, além do que, ¢ correto formular a proposicio de que tudo que
uma pessoa submete ao seu controle de acordo com as leis da liber-
dade externa, manifestando a vontade de que seja o titular, realmente
o serd. Nessa 6tica, aduz o autor que: “realizar a primeira tomada de
posse tem, portanto, uma base juridica (titulus possessionis), que é posse
original em comum; e o brocardo “Felizes sdo aqueles que tem a
posse” (beati possidentes), porque ninguém ser obrigado a certificar
sua posse € um principio bdsico de direito natural, o qual estabelece o
tomar a primeira posse como uma base juridica de aquisicdo com a
qual pode contar todo primeiro possuidor. '

A posse de terras no solo brasileiro para a formacio de
quilombos pelos escravos equivale a posse no estado de natureza e
justifica a sua defesa pelo titulo conferido pelo préprio apossamento
ab origine. Nessa linha de raciocinio, as areas utilizadas para a
formagdo de quilombos eram terras de ninguém (res nullius), que
foram possuidas pelos escravos que fugiam do cativeiro e cujos des-
cendentes continuam exercendo posse, passados mais de cem anos
de abolicdo da escravidio.

A idéia acima de apreens3o originaria se encontra também
em autores classicos como o Doutor Spencer Vampré", .M. Carva-
lho Santos'?, Pontes de Miranda', Martinho Garcez' e Lafayette's.

'Y Kant, tmmanuel. A Metaffsica dos Costumes. - p. 96/97

'" “Essa férma, na posse, tem o nome de apprehensdo. Podemos defini-a: todo facto, que cria, para o adquirente, a
possibilidade immediata, e actual, de dispor, physicamente da cousa, e de excluir della a acgdo de terceiros
{LAFAYETTE, Direito das Cousas, § 10; SAVIGNY, Traité de la Possession, §§14 a 18.” (Vampré, Or. Spencer. Manuyal
de Direito Civil Brasileiro, vol. Il -F. Briguiet & C. Editores, p. 1 2/13).

'? “Dissemos que a apreensdo de que fala este antigo pressupde recaia sobre uma coisa que ndo fora objeto de posse
de ninguém.” (Santos, |. M. Carvalho. Codigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. VI, Editora Freitas Bastos, p. 54).

'* “A posse imediata nasce com a ableng3o do poder fictico, sem nenhum autro possuidor abaixo (= mais perto da
coisa). Avontade, 0 animus, n3o é pressuposto necessdrio. Abstraiu-se disso, no Cédigo Civil.” (Miranda, Pontes.
Tratado de Direito Privado, vol. 10. Editora Borsoi, p. 147).

" "A apprehensio consiste em lodo falo que para o adquirente cria possibilidade immediata e actual de dispdr
physicamente da coisa ou do direito, de excluir della a acg 3o de terceiros. "(Garcez, Martinho. Do Direito das
Coisas Segundo o Prajecto de Cédigo Civil Brazileira, p. 28).

s “A apreens3o consiste em todo fato que cria para o adquirente a possibilidade imediata e atual de dispor, fisicamente,
da coisa e de excluir dela a acdo de terceiros” (Rodrigues, Lafayette. Direito das Coisas, vol. 1, § 10).
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Entretanto, para Kant a defesa fulcrada em uma legitima apreenséo,
como fora a que historicamente se verificou nos territérios
quilombolas, n3o basta, pois ha a necessidade de uma legitimagdo
estatal com o reconhecimento de uma titularidade definitiva sobre o
bem possuido.

Nesse sentido, afirma Kant que: “Desta forma, por exemplo,
tomar posse de um pedago de terra separado é um ato de escolha
particular sem ser, por isso, arbitrério. O possuidor funda seu ato
numa posse inata em comum da superficie da terra e numa vontade
geral que corresponde a priori, que permite sua posse privada (de
outra maneira, coisas desocupadas seriam tornadas em si mesmas,
e de acordo com uma lei, coisas que a ninguém pertencem). Por ser
o primeiro a tomar posse, ele originariamente adquire um definido
pedaco de terra e resiste mediante o direito (iure) a qualquer outra
pessoa que lhe barrasse fazer uso privado dele. Contudo, posto que
ele se acha num estado de natureza, ndo pode fazé-lo por meio de
procedimentos legais (de iure) porque realmente nio existe qual-
quer lei publica nesse estado.”®

Verifica-se também nas ligées de Kant que é necessario
que, do estado de natureza em que se acha a posse, haja a con-
versio para o estado de direito, que a luz do ordenamento patrio
seria o reconhecimento da propriedade como direito definitivo.
Dizia o mestre que: “Em sintese, o modo de ter alguma coisa
externa como sua num estado de natureza é posse fisica que
tem a seu favor a presungdo juridica de que serd convertida em
posse juridica através de sua unido com a vontade de todos numa
legislacdo pablica, e em antecipagdo a isto é vélida comparati-
vamente como posse jurfdica.”’ E falando sobre a proprieda-
de, o apontado fil6sofo alemao ratifica a aludida afirmacdo pres-
crevendo que: “alguma coisa pode ser adquirida definitivamen-
te sob uma constitui¢do civil. Em um estado de natureza tam-
bém pode ser adquirida, mas somente provisoriamente.” E con-
clui dizendo que: “a conseqiiéncia é poder a aquisi¢do original

' Op. cit ant., p. 96/97
Op. cit. ant., p. 102
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ser apenas provisoria. A aquisigdo definitiva ocorre somente na
condicdo civil.”'®

Assim, é de importancia vital para a seguranga juridica dos
descendentes dos escravos africanos e para a afirmagao cultural e
étnica das comunidades remanescentes de quilombos a atestagio
da propriedade sobre os territérios quilombolas e que do reconheci-
mento unilateral de afirmagdo da titularidade sobre o bem - posse
em estado natural - se chegue ao reconhecimento da sociedade
acerca do direito de propriedade dessas terras promovendo, por con-
seguinte, a aceitagao de todos de um direito definitivo assentado em
uma legislagao de ordem publica.

Conclui-se, de logo, o quio importante é conferir efetividade
ao comando normativo do artigo 68 do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitéorias, identificando as areas remanescentes de
quilombos e conferindo o titulo de propriedade na forma da lei civil
patria.' Releve-se o fato de que o aludido dispositivo constitucional
trilha a idéia kantiana quando prescreve que o estado devera reco-
nhecer a “propriedade definitiva” das comunidades remanescentes
de quilombos, ou seja, o texto constitucional nio faz referéncia a
posse, tendo em vista a simples constatagdo de que esta ja estava
mais do que solidificada por ocasido da promulgacio da Lei Maior
em outubro de 1988.

4. O SENTIDO E ALCANCE DO ARTIGO 68 DO ATO DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS

O artigo 68 do ADCT prescreve que: “aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes
o respectivo titulo”. '

A palavra “remanescente” no autorizado dicionario de Auré-
lio Buarque de Holanda significa: “7. que remanesce; restante,
remanente. 2. Aquilo que sobeja ou resta”® . Esse dado presente no

' Op. cit. ant., p. 108

"*Para Kant a aquisicao original somente pode ser provissnia, pois a aquisiclo definitivaocorme somente respeitando-
se a condig3o civil estabelecida pelo direito a prior. (op. cit., ant. p.109),

*QObracit. ant., p. 1.738
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texto legal informa que o reconhecimento da propriedade exige um
estado permanente de posse desde os idos da época do Brasil
escravagista. Vé-se, de plano, que ha uma conotagdo rica em
historicismo?' e cultura, na medida em que é exigido, para que haja
o reconhecimento da propriedade, que as comunidades permane-
¢am nas areas de quilombos, persistindo na luta pela posse de suas
dreas e mantendo os seus aspectos culturais herdados dos antepas-
sados escravos até a data de promulgacio da Carta Politica Federal.

For¢oso reconhecer que o reconhecimento da propriedade
constitucional das &reas remanescentes de quilombos é originério
por ndo se fundamentar em relagio juridica anterior que lhe dé su-
porte. Nesse passo, ha uma semelhanga muito grande com a
usucapiio??, sendo certo que, como sucede com o instituto analogo,
a eventual sentenga judicial que o reconhecer também sera
declaratéria como parece sugerir a lei?, a jurisprudéncia?* e doutri-
na?® na hip6tese da usucapiao. Entretanto, a prescricdo aquisitiva
conta com um termo inicial — a gquo — e um termo final — ad quem -
, € ap6s a sua configuragdo o possuidor se faz proprietario, ou seja, o
usucapiente nio precisa continuar possuindo para que seja reco-
nhecido o seu direito de propriedade, valendo lembrar a denomina-
da agdo publiciana que municia o usucapiente de pretensao
reivindicatéria sem tftulo e posse atual.

O termo inicial para que a posse de um quilombo seja reco-
nhecida na atualidade como propriedade é o momento da instala-
¢ido da comunidade de escravos africanos e o termo final coincidira
com a promulgacdo da Constituigdo, momento em que o direito de
propriedade se incorporou definitivamente ao patriménio dos
quilombolas que reconhecerem sua prépria histéria de descenden-

1 A acepglo que se confere 3 palavra & adeuma “Doutrina segundo a qual a realidade ¢ historia (desenvolvimento,
racionalidade e necessidade) e que todo conhecimento ¢ conhecimento histérico” (Abbagnano, Nicola, Diciendrio
de Filosofia. Editora Martins Fontes, p. 508).

! Nesse sentido, confira-se o excelente texto: “Qusucapido singular disciplinado no ant. 68 do ato das disposicoes
constitucionals transitérias”. Publicado na Revista de Dircito Privado, vol. 11, p. 79/83.

2 Art.1.241 do CCB, e 167, ), item 28, da Lei 6.015/73.
% Samula 263 do STF: “O passuidor deve ser citado, pessoalmente, para a ag3o de usucapilo®.
* Por todos: Salles, José Carlos de Moraes. Usucapilo de bens imbveis e méveis. 2° ed. EditoraRT, p. 171/173,
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tes de escravos africanos que foram residir nos quilombos antes da
decretacio da Lei Aurea, merecendo destaque que tal direito pode
ser usado como defesa em eventual agio reivindicatéria proposta
pela pessoa, cujo titulo se encontra registrado no cartério imobilia-
rio.

Com redobrada vénia, se a propriedade a que se refere a nor-
ma do artigo 68 do ADCT fosse por meio da usucapiao, terfamos que
imaginar que a usucapiio do afrodescendente quilombola teria que
ser por um prazo maior do que cem anos, sendo evidente que a
prescricio mais longa, atualmente, no direito brasileiro, é a da
usucapido extraordindria prevista no art. 1.238 do Cédigo Civil Bra-
sileiro, que é de quinze anos. Se o Poder Constituinte Originario
quisesse disciplinar o direito de propriedade das areas de quilombos
pela drdua via da usucapido teria feito, como aconteceu, por exem-
plo, com a usucapido especial urbana (art. 183, CRFB) e rural (art.
191, CRFB).

A altima parte do dispositivo legal assegura um direito subjeti-
vo para as comunidades remanescentes de quilombos, acarretando
ao Estado um dever juridico prestacional, pois a Lei das Leis pres-
creve que o Estado deve emitir os titulos de propriedade. A grande
dificuldade est4 em definir como o Estado poders atestar a proprie-
dade. Como esse direito, disciplinado nas disposicées transitorias e
que, portanto, ja deveria ter exaurido o seu poder normativo com as
titulagBes, podera se efetivar. Serd necessaria a edicio de uma nor-
ma juridica complementar ou o artigo 68 do ADCT ja é dotado de
efetividade? Far-se-a por meio de desapropriag¢io? Como ser4 o re-
conhecimento de que a comunidade é remanescente de quilombo?
Cabera acdo declaratéria? Poders o Estado emitir titulo, ainda que o
imével esteja registrado no cartério imobiliario em nome de par-
ticular? Essas sdo apenas algumas questes que enfrentaremos a
seguir.

5. A NORMA DO ARTIGO 68 DO ADCT £ DE EFICACIA PLENA
A norma juridica constitucional que se encontra nas disposi-
¢Ges transitérias, por 6bvio, tende a perder a sua importancia social
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na medida em que o seu comando se efetiva?®, mas enquanto isso
nio acontece, deve ser encarada como parte integrante do texto
constitucional, ao qual se deve conferir a maxima efetividade.”

Pela simples leitura do artigo 68 do ADCT observa-se que o
tipo legal contém todos os requisitos de sua auto-aplicabilidade, sendo
norma de eficacia plena na ligdo do eminente constitucionalista José
Afonso da Silva por ndo indicar processos especiais de sua execu-
¢do e nao exigir “a elaboragdo de novas normas legislativas que
lhes completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o contetdo,
porque j4 se apresentam suficientemente explicitas na defini¢do dos
interesses nelas regulados”®®

A despeito de a norma do artigo 68 do ADCT conter todos os
requisitos para a sua auto-aplicabilidade, o Governo Federal editou
o Decreto Federal n? 4.887, de 20 de novembro de 2003, visando
regulamentar a identificagdo, reconhecimento, delimitagdo, demar-
cacdo e titulagdo das terras ocupadas por remanescentes das comu-
nidades dos quilombos.

O aludido decreto estatui que “consideram-se remanescentes
das comunidades dos quilombos, para os fins deste Decreto, os gru-
pos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com trajeto-
ria histérica prépria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a
opressdo histérica sofrida”.

Em sintese apertadissima, o referido decreto federal estabele-
ce que: a) a caracterizagdo dos remanescentes seré feita mediante
auto-atribui¢do, circunstincia que vai ao encontro dos mais recen-
tes estudos de antropologia; b) s3o terras de quilombos aquelas que
foram ocupadas e sio utilizadas para a garantia da reprodugio fisi-

» Moraes, Alexandre. Constituigo do Brasil Interpretada e LegislagSo Constitucional, “O ato das Disposigdes
Constitucionais Transit6rias, previsdotradicional na histéria constitucional brasileira desde a 1* Constituigio Republicana
de 1891, destina-se a regulamentar atransicdo entre a antiga Carta e a nava ordem constitucional, com previsdes
que se extinguir3o com o cumprimento de sua finalidade, qual seja, harmonizar as situagdes jurdicas pretéritas.

Assim, a natureza do ADCT é de norma constitucional transitéria e de eficicia exaurida, pois a eficicia de suas
nOMNAs exaure com o cumprimento de suas finalidades, sendo impossivel revitalizi-las por emendas constitucianais”,

7 Moraes, Guilherme Pena. Direito constitucional. Teoria da Constitvig3o. “Oprincipio damixima efetividade
impde que A noma constitucional, sujeita 3 atividade hermenéutica, deve ser atribuitdo o sentido que maior eficicia
Ihe conceda, sendo vedada a interpretagdo que the supriva ou diminua a finalidade”.,

#Silva, josé Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 4° ed., Editora Malheiros, p. 101.

190 Revista da EMER), v. 9, n°35, 2006



ca, social, econdémica e cultural dos quilombglas;, ¢)-copfere, com-
peténcia ao INCRA para.fazer a titulagdo, mas,nao afasta acompe-
téncia concorrente dos Estados, dos Municipios e do. Distrito, Fede-,
ral; d) assegura aos quilombolas a panicipagaqz,glg[iygg[,é;jga,,em to-,
das as fases do procedimento de titulagdo; e) prevé que se.a terra de
quilombo estiver situada em reas pablicas, o.préprio.ente federati-
vo devera atestar o dominio; f) prevé que se 0 imével estiver situado
em area registrada no cartério imobilidrio.em nome de particular,
sera realizada vistoria e avaliagao do imével, objetivando, a adogao
dos atos necessarios & sua desapropriagag. ,, . N

UL G s G

6. O EQUIVOCO DA VIA EXPROPRIATORIA. QUANDO S

TRATAR DE IMOVEIS REGISTRADOS..EM, NOME. PE
PARTK:ULARES L NN EE VY el e S TRIVT u 03,

. Nos imbves registrados em nome do Estado, 0,préprio, ente fed-
rativo deyera emitir o titulo, respectivo, regonhecendo o direjto, de nro-
priedade para as comunidades remanescerites. de ayilombgs, na forma

do que estabelece o artigo 12 do Decreto Federal n° i§t87/29032'f\,:"
Estando o imével registrado e, nome de particular, o artigo
13 do Decreto Federal n? 4.887/2003 prevé que, a politica governa-
mental para a efetivacao do direito de propriedade para as areas de
quilombos serd a desapropriacdo dgs.iméveis com, o canseqiente,
pagamento de verba indenizatéria é_gqgg»qq,_;em;@y]p home estiver
registrada a terra ocupada pelo quilomba. . Tal gp¢ao.da encimado
dispositivo regulamentar padece de flagranie inconstitucionalidade
por afrontar diretamente a norma contida, no artigo:68.do ADCT.
Além da inconstitucionalidade,. parece-nos. que 3 opgao, de
desapropriar o imovel mediante JRagamento, de indenizacaq incorre
em desvio de finalidade. Em primeiro. lugar, comprometer-se-ia o
erdrio com o pagamento de uma indenizac3o para,quem jd perdeu
a titularidade da propriedade por forca de um comando constitucio-
nal dirigido a uma posse que conta com mais de cem anos de
longevidade. S T

T e O T WL DL NP R R Y

 Precedente interessante ¢ 0 caso do quilombo Campinho da Independéncia, no Municipio de Paraly, para 8 sl
o Estada do Rio de Jarieiro lavrou escritura pablica déitestagas dedortinto 4 dividarfiente egistiid o 't:r'rr!vrk‘)

de Imaveis local em nome da associa¢io de mdfd8dies (Livy O 2A FicaHas 2.96042961; Repistro h°1, Matituls'!
n®2.189, em 23 de‘marcéde 1999), “ s “.""m‘ STl e iy e Prasen b o

vyt IR T L SR TR

SRR WAL e e Y
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Como visto anteriormente, o artigo 68 do ADCT nao déa mar-
gem a davidas com relagao a sua auto-aplicabilidade e eficacia no
tocante 2 aquisi¢io da propriedade pelos quilombolas, que poderdo
ser representados pela respectiva associacdo de moradores®® na
titulagio feita pelo Estado, se o bem for piblico, ou na propositura de
acdo declaratéria, se o bem for particular.®!

Insta acentuar, outrossim, que a desapropriagdo ensejara a
que o estado outorgue titulos de concess3o de uso como direito
real resolGvel, fato que se afasta completamente da intencdo soci-
al e politica do instituto trazido pela Lei Maior, que objetiva, em
altima anélise, fazer justica histérica aqueles que apés a aboligao
da escraviddo viram-se sem o reconhecimento da propriedade e
conseguiram manter-se na posse até outubro de 1988, resistindo
ao cerco jurfdico da terra que foi imposto a populacdo negra. O
fato é que a grande maioria dos descendentes de escravos foram
expulsos de suas 4reas de posse, sendo compelidos a formar guetos
e bolsées de miséria em torno das cidades, o que comumente cha-
mamos de “favelas”.

Por outro lado, o reconhecimento da propriedade sem a ne-
cessidade de desapropriagdo cumprird também o comando consti-
tucional da protegdo dos valores culturais, preservando-se a memé-
ria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (arts.
215 e 216 da CRFB). Registre-se o fato de que existem quilombos
que tém o compromisso de manter o patriménio imaterial histérico
do Jongo que é uma espécie de danca de roda trazida dos ancestrais
africanos e este fato se consubstancia em inexcedivel interesse pa-
blico que prevalece sobre outros interesses particulares.

De fato, como o estado “expropriard” e “conceder4” titulo a
quem, a bem da verdade, ji é o verdadeiro proprietario na forma
do que disciplina o artigo 68 do ADCT? Serd que os proprios

 Art. 5% XV, da CRFB88 - “a criagdo de associag0es e, na forma da lei, a de cooperativas independem de
autarizagdo, sendo vedadas a interferéncia estatal em seu funcionamento”.

Ast, 5 XXi, CRFB -*as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, 1ém legitimidade para representar
seus filiados fudicial ou extrajudicialmente”.

M Sobyre a possibitidade de uma coletividade exercer posse de terras, registre-se elucidativo enunciado encaminhado
pelo Juiz Federal Julier Sebastifio da Silva e que foi aprovado por unanimidade pela Comiss3o de Direito das Coisas na
11l Jornada de Direito Civil, realizada no Superior Tribunal de justica, sob a promog o do Conselho da Justica Federal:
“Considera-se possuidor, para todos os efeitos legais, também a coletividade desprovida de personalidade junidica”.
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quilombolas receberdo indenizagio? Qualquer solucio nesse sen-
tido é absurda.

O fato é que os recursos que seriam destinados a “comprar” a
terra de quem j& n3o é mais o titular serio melhor alocados para
dotar os quilombos de infra-estrutura, promovendo a sua emancipa-
¢ao, proporcionando uma justi¢a, ainda que tardia, aos africanos
que foram trazidos violentamente para o Brasil e aqui contribufram
para a formagdo do povo brasileiro.

7. A ACAO DECLARATORIA COMO A VIA ADEQUADA PARA
A EFETIVIDADE DO DIREITO DE PROPRIEDADE

A Constituicdo de 1988 garantiu o direito material de proprie-
dade, mas ndo é o seu papel definir o instrumento processual para
fazer valer o referido direito. O sistema registral brasileiro discipli-
nado pela Lei 6.015/73 ndo permite que o registrador realize a trans-
feréncia documental de oficio e, muito menos, sem um titulo que
legitime a transferéncia.

Dessa forma, nos parece mais adequada a medida processual
da ago declaratéria principal, prevista no artigo 42, 1, do Cédigo de
Processo Civil, e que, nas sabias palavras de Jodo Batista Lopes, “serd
declaratoria (e ndo constitutiva) porque sua eficicia preponderante
ndo € a criagdo ou constituicdo de ato juridico f4 existente, mas sim
o reconhecimento judicial de sua existéncia”*.

Na referida ac3o declaratéria, de conteaido real, serdo citados
eventuais interessados e, se for a hip6tese, a pessoa em cujo nome
esteja registrado o imével. O pedido devera conter requerimento
de extracdo de Carta de Sentenca para que o imbvel seja registrado
em nome da associagao de moradores ou, se for o caso, dos
litisconsortes que provarem a descendéncia inerentes aos
quilombolas.

Algumas providéncias preliminares devem ser observadas,
dentre as quais: Laudo antropolégico reconhecido como auténtico
pela Fundagdo Cultural Palmares (Ministério da Cultura), Certidio
atualizada do Cartério de Iméveis da cidade em que se situa o

" Lopes, Jodo Batista. Agio Declaratéria. Editora, RT. 44 ed., p. 59.
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quilombo, Cadastro socioecondmico dos moradores, Planta de situ-
acio do im6vel em que a comunidade est4 localizada, Memorial
Descritivo, Estatuto da Associagiio de Moradores na forma da atual
lei civil e devidamente registrado, Ata de Assembléia da associagdo
de moradores autorizando o ingresso com a agdo declaratéria de
reconhecimento de propriedade.

Augurando que o singelo texto sirva para que os operadores
do direito busquem caminhos jurfdicos razoéveis para a titulacdo
definitiva das comunidades remanescentes de quilombos, como im-
perativo de um resgate de justica e como afirmagao de valores cul-
turais e étnicos que sirvam de base para a formagao da histéria des-

se pais.&
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A Reforma do Processo de
Execucao - Comentarios a
Lei n2 11.232/2005

Marcelo Pereira de Almeida

Advogado no Rio de Janeiro — Professor de
Direito Processual Civil da UNFSA e da
EMER).

1) INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo fazer uma anélise critica
da Lei n® 11.232/05, que proporcionou relevantes alteragées no Cé-
digo de Processo Civil, principalmente no que tange ao procedimento
de execucgdo por quantia, quando fundada em tftulo executivo judi-
cial.

A maior preocupagdo dos estudiosos do Direito Processual na
atualidade, tem sido com a efetividade da prestagdo jurisdicional,
de modo a proporcionar ao cidaddo uma tutela tempestiva e efici-
ente. Por este motivo, estdo sendo realizados varios movimentos na
comunidade jurfdica para atingir tal escopo.

Em 1994, realizou- se a primeira grande reforma que realizou
grandes inovagées. Podem ser citados, como exemplo, o novo regi-
me do recurso de agravo, a nova sistematizagio da tutela antecipa-
da, da tutela especifica das obrigagées de fazer e nio fazer, entre
outras.

A segunda etapa da reforma deu-se em 2001/2002, alte-
rando sensivelmente o sistema recursal, estendeu o sincretismo
processual na tutela das obrigagdes para entrega de coisa, deu
maior efetividade a execugado proviséria, e, principalmente,
extirpou o processo auténomo de execugdo nas obrigacbes de
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fazer e nao fazer, além da propria entrega de coisa antes men-
cionada.

Estas modifica¢ées realizadas nao foram suficientes, persistin-
do a necessidade de se continuar o arduo trabalho de reformas. Nes-
te sentido, vérios projetos foram encaminhados ao Congresso Naci-
onal, principalmente pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual
Civil, originando outras alterag8es, dentre as quais a Lei 11.187/05,
que alterou novamente o regime do agravo e a Lei n® 11.232/05, que
representa o objeto deste estudo.

Para atingir o fim almejado, o presente texto foi dividido em
oito itens.

Apbs estas notas introdutérias, no item dois ¢ abordada a evo-
lugdo do Direito Processual, enfocando as principais passagens no
movimento de acesso a justiga.

A partir do terceiro item, passam-se a comentar as alteracdes
efetuadas pela lei em comento, iniciando com o novo conceito de
sentenga.

No quarto, faz-se a abordagem do deslocamento das disposi-
coes referentes as obrigagdes de declaragdo de vontade para o livro
I do Cédigo de Processo Civil, pois estava topograficamente alocada
no livro que trata do processo de execugdo.

O quinto item foi reservado para as novas disposigGes da liqui-
dagdo de sentenca, que passou a ser parte do mesmo procedimento
cognitivo, perdendo sua natureza de procedimento autdnomo.

O item namero seis trata do ponto mais relevante da lei em
tela, pois esté voltado ao procedimento de cumprimento de senten-
¢a quando a demanda versar sobre obrigagdo por quantia, termi-
nando com a retrégrada dicotomia entre processo de conhecimento
e de execugido, e expurgando do ordenamento processual os em-
bargos do executado nesta modalidade de execugdo, que benefici-
ava os maus pagadores.

Em seguida sdo analisadas as novas regras referentes a exe-
cugio provisoria, a possibilidade de deslocamento da competéncia
da execugio por quantia fundada em sentenga para o foro onde se
encontram os bens do devedor, e por derradeiro, as disposicdes refe-
rentes aos embargos a execucdo contra a Fazenda Pablica.
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Nao se pretende, de forma alguma, esgotar o tema, até por
que a legislagao é muito recente, e neste momento nio ha condi-
¢oes de verificar o seu impacto na pratica forense, o que obviamen-
te demanda maior amadurecimento. Almeja-se deflagrar os deba-
tes nas mesas de Direito Processual, com o intuito de chegar a me-
lhor hermenéutica dos dispositivos alterados, e assim contribuir para
a efetividade da norma.

2) A EVOLUCAO DO ACESSO A JUSTICA

O estudo da atividade jurisdicional ganhou novos contornos a
partir do final do século passado quando o Direito Processual Civil
comegou a ser visto como um ramo auténomo do direito.

Em 1868, o jurista alemao Oskar Von Biilow publicou uma
obra denominada A Teoria das Excecgées Processuais e os Pres-
supostos Processuais, iniciando-se o desenvolvimento do processo
como relagao juridica, passando a ser considerado ramo auténomo
do direito. Nesse momento se inicia a denominada fase cientifica do
Direito Processual, assim denominada pelo predominio dos estudos
voltados para a fixagdo dos conceitos essenciais que compdem a
ciéncia processual.

A partir daf, os alicerces de uma nova ciéncia foram sendo
construidos, tais como o estudo da autonomia do direito de acio, os
conceitos de processo e coisa julgada.

Esse momento do estudo da atividade jurisdicional foi de ex-
trema relevéncia, pois foram tragadas as principais diretrizes do
Direito Processual e se formou a estrutura do Processo. E nessa fase
que surgem os maiores nomes do Direito processual Civil de todos
os tempos como Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti, Piero
Calamandrei, Enrico Tullio Liebman, Adof Wach, James
Goldschimidt, Alfredo Buzaid, Lopes da Costa e Moacyr Amaral
Santos, que desenvolveram teorias essenciais para a afirmacdo da
autonomia cientifica deste ramo do direito.

No momento em que nio se pode mais negar a autonomia
cientifica do Direito Processual, passou-se a fase em que se vive
hoje, voltada a efetividade do processo, pois se constatou que a ati-
vidade jurisdicional nao estava alcangando o seu fim, qual seja, en-
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tregar ao cidaddo, de forma satisfatéria o que ele foi buscar desta
atividade estatal.

Assim, inaugurou-se a fase denominada instrumentalista do
Direito Processual, onde os estudiosos desta ciéncia voltam seus
esforcos para descobrir mecanismos que melhorem a prestagdo
jurisdicional, tornando-a mais segura e mais célere, ou seja, o mais
justa possfvel. O processo deixa de ser visto como mero instrumento
de atuagio do direto material e passa a ser encarado como um ins-
trumento de que se serve o Estado a fim de alcangar seus escopos
sociais, juridicos e politicos, passando a privilegiar o consumidor
desta atividade estatal, buscando-se meios de administragdo da jus-
tica que sejam capazes de assegurar ao titular de uma posicéo juri-
dica de vantagem uma tutela adequada e efetiva. Desta sorte, os
pensadores do Direito Processual apontaram suas baterias para o
problema do acesso 2 justica. £ conveniente esclarecer que este
acesso n3o pode ser tido como mero aceso formal, em que se afir-
masse a possibilidade de chegar ao Judiciario através do direito de
acdo, bastando para isso a contratacdo de um advogado. Esta ga-
rantia deve ser vista como uma garantia de acesso a uma ordem
juridica justa.

Esta denominagao retrata, com mais propriedade, o que se
pretende da prestagdo jurisdicional. Isto porque nio se pode ver como
aceso 3 justica mera garantia formal, pois ja se constatou que a possi-
bilidade de poder o cidad3o bater as portas do Judiciario sem a en-
trega efetiva do que ele foi buscar, se tornou totalmente ineficaz.
Esta garantia de acesso a justica deve ser substancial, assegurando-
se assim a todos aqueles que se encontrem como titulares de uma
posicdo juridica de vantagem que possam obter uma verdadeira e
efetiva tutela juridica a ser prestada pelo Podem Judiciario.

Com o desiderato de buscar um verdadeiro acesso a ordem
juridica justa, a doutrina influenciada pelo jurista italiano Mauro
Cappelletti, reconhece trés grandes fases de desenvolvimento deste
tema que foram denominadas de “as trés ondas renovatérias do aces-
SO a justica.

Inicialmente, fez-se necessario lutar pela assisténcia judicia-
ria gratuita, pois é notério que a prestacdo desta atividade €
dispendiosa, o que dificulta o acesso a este servigo dos economica-
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mente necessitados. Este obsticulo sempre dificultou a maioria da
populacgdo a buscar a prestagao jurisdicional, o que lhe retirava qual-
quer expectativa de acesso a uma ordem juridica. Entdo, o primeiro
obstaculo a ser ultrapassado na busca do pleno acesso a justica era,
justamente, permitir que todos, tenham ou n3o condigées econémi-
cas, possam demandar perante os 6rgios do Poder Judiciario.

No segundo momento se constatou que, apesar da possibili-
dade de todos poderem levar suas demandas ao Poder Judicirio,
independentemente da sua situagdo econdmica, nem todos os in-
teresses e posi¢des juridicas de vantagem eram ainda passiveis de
protegao através da prestacgao jurisdicional, em virtude de o Direi-
to Processual ter sido construido com base em um sistema filosofi-
co e politico dominante na Europa continental dos séculos passa-
dos, no qual se instituiu um culto ao individualismo. Por este moti-
vo é que, pela estrutura tradicional do Direito Processual europeu,
s6 se permite que alguém vd a juizo na defesa de seus préprios
interesses.

Pareceria que pelo fato de todos terem acesso ao Poder Judici-
ario, independentemente da sua situagdo econdmica, o objetivo al-
cangado pela primeira onda do acesso 2 justica poderia ter resolvi-
do este problema. Mas nao foi bem assim, pois persistia o problema
com referéncia a interesses que pudessem ser considerados supra-
individuais, ja que estes por estarem acima dos individuos, nio sdo
proprios de ninguém, o que impedia que qualquer pessoa levasse a
juizo demanda em que manifestasse a pretensio de defendé-los.
Assim sendo, permaneciam desprotegidos os denominados interes-
ses coletivos e difusos, 0s quais nio podem ser adequadamente tute-
lados por intermédio dos mesmos instrumentos de tutela dos interes-
ses individuais. Desta sorte, a protecdo dos interesses transindividuais
foi o escopo da segunda onda do acesso a justica, com a tentativa de
descobrir mecanismos de protecdo dos interesses difusos e coleti-
VOS.

Esta protecdo dos interesses transindividuais se torna funda-
mental para a adequada garantia de acesso & ordem juridica justa
numa época como a que vivemos, quando surgem novos direitos,
sem caréter patrimonial. Podemos citar como exemplo destes a pre-
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servacio do meio ambiente, do patriménio cultural, histérico e artis-
tico, a garantia da moralidade administrativa e muitos outros.

Ultrapassados estes pontos, foi indagado pelos estudiosos do
Direito Processual se o consumidor da atividade jurisdicional estava
satisfeito com a prestacdo deste servigo. A indagagao obriga o juris-
ta a examinar a questdo do acesso a justica sob um novo enfoque,
nio mais do Estado, mas o do jurisdicionado, o que fez surgir a “Ter-
ceira Onda”, com os novos enfoques do processo.

Sob este aspecto, o processualista deve se ater a encontrar
instrumentos capazes de assegurar uma prestagao jurisdicional
satisfatéria ao cidadio, o que requer um longo caminho a ser per-
corrido. : L

A reforma do Poder Judiciario se coloca como um primeiro
ponto a ser abordado. Aspectos controvertidos como o do-controle
externo da magistratura e a criagdo das simulas vinculantes séo
temas bem debatidos, e devem ser bem amadurecidos para que pos-
samos atingir um modelo de estrutura do Poder Judicidrio mais de-
mocratico e mais justo.

£ relevante também buscar-se maior informalidade nos pro-
cedimentos em juizo, uma vez que o exagero formalista impede
uma prestagio jurisdicional tempestiva. Deve ficar consignado que
a forma nao deve ser abolida totalmente, ndo é esta a proposta, pois
o processo judicial é formal, para que ndo se percam as garantias
pelas quais as formas processuais sdo responséveis. O que deve ser
abolido é o formalismo exacerbado que frustra uma prestacdo
jurisdicional efetiva.

O bom exemplo, no nosso ordenamento da busca de procedi-
mentos mais simples e céleres é a criagdo dos Juizados Especiais
Civeis no ambito estadual pela Lei 9.099/95, e no ambito federal
pela Lei n® 10.259/01. Nao podemos esquecer também o esforco do
legislador processual, nas constantes reformas do Cédigo de Proces-
so Civil, instituidas a partir de 1994, com o escopo de proporcionar
maior efetividade no processo, que representa o ponto principal do
nosso estudo.

Questdo de grande relevincia a ser abordada neste novo
enfoque do acesso 2 justica é o prestigio aos mecanismos alternati-
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vos de solucdo de conflitos, como a arbitragem, a mediacdo e a
conciliacio que sdo de extrema importincia para que se torne pos-
sivel a completa satisfagdo do jurisdicionado.

Verifica- se, assim, que os processualistas de todo o mundo
tém-se preocupado em encontrar solugées para possibilitar a maior
satisfagdo do consumidor da prestagdo jurisdicional, a qual deve ser
efetiva e adequada a garantir verdadeira protegio as posicdes juri-
dicas de vantagem lesadas ou ameagadas de lesio.

Este drduo trabalho do estudiosos do Direito Processual de-
pende necessariamente da apresentagdo de propostas que conte-
nham elementos a informar as novas bases do Processo Civil a pos-
sibilitar um pleno acesso a uma ordem juridica justa.

Neste contexto, podemos considerar que as vérias reformas
efetivadas no CPC, de iniciativa da Escola Nacional de Magistratura
e do Instituto Brasileiro de Direito Processual ja trouxeram resulta-
dos satisfatorios.

Citamos como exemplo a sistematizacdo da tutela antecipa-
da, o novo procedimento para o agravo de instrumento, a maior efi-
ciéncia dada a acdo de consignacdo em pagamento, a introdugio
da agdo monitéria, a ampliagdo do elenco dos titulos executivos
extrajudiciais e o inicio do sincretismo entre processo de conheci-
mento e de execugdo com a nova redagio dada ao artigo 461, esta-
belecendo novos contornos para tutela especifica das obrigagaes de
fazer e ndo fazer.

Nos anos de 2001e 2002, com a entrada em vigor das Leis n®
10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02, concretizou-se a segunda grande
reforma do Cédigo de Processo Civil, que teve como pontos mais
relevantes a limitagdo dos casos de reexame necessério e permitiu a
fungibilidade entre as providéncias antecipatérias e as medidas
cautelares incidentais, foi reforgada a execugao proviséria com a per-
missdo de alienagdo de bens sob caugdo idénea, atribufda forca exe-
cutiva a sentenca condenatéria de entrega de bens com a criacio do
artigo 461-A, permitiu-se ao relator a conversdo de agravo de instru-
mento em agravo retido, limitaram-se os casos de cabimento de em-
bargos infringentes, a audiéncia preliminar foi melhor disciplinada etc.

Apesar dos satisfatorios resultados advindos das virias alte-
racdes legislativas que acabamos de ver, ainda existem pontos no

Revista da EMER), v. 9, n? 35, 2006 201



sistema processual que precisam ser modificados, pois embara-
¢cam a prestagdo jurisdicional, e o legislador esta atento a esta ne-
cessidade.

Um destes pontos é o procedimento de execugédo por quantia
com base em sentenga condenatéria, que precisava sofrer altera-
¢des para que o cidado que busca a prestagdo jurisdicional consi-
ga efetivamente a satisfagao do seu crédito.

Como se sabe, o Direito Processual Civil Brasileiro sofreu uma
grande influéncia européia, principalmente da doutrina italiana. Essa
doutrina sustenta uma nitida distingdo entre a atividade jurisdicional
de conhecimento e de execucio e com isso o Codigo de Processo
Civil Brasileiro foi construido nestes contornos, ou seja, com um pro-
cesso de conhecimento e um processo de execugdo como ativida-
des distintas do Poder judiciario.

Essa dogmélica comegou a ser superada com a modificagdo
do sistema para o cumprimento das obrigagdes de fazer e nio fazer,
primeiro com Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), no
seu artigo 84, e depois com a nova redagdo dada ao artigo 461 do
CPC com o advento da Lei 8.952/94. Nesse momento, iniciou-se o
sincretismo entre processo de conhecimento e de execugao, ou seja,
quando a sentenga tenha por objeto obrigagao de fazer ou néo fazer,
ndo se instaura um procedimento auténomo de execugao, a ativida-
de executiva é um mero desdobramento de um processo (nico.

Este sincretismo se estendeu as a¢Ges que tenham por objeto a
entrega de coisa com a entrada em vigor da Lei n? 10.444/02, inse-
rindo o artigo 461-A no texto do Codigo de Processo Civil.

Faltava apenas estender este sistema para as execugdes por
quantia, que ainda seguia uma dicotomia entre cogni¢ao e execu-
¢ao.

Com vistas a essa necessidade foi encaminhado ao Congresso
Nacional pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual o Projeto de
Lei 3.253/04, que objetivava implementar as alteragdes necessérias
no Cédigo de Processo Civil para tornar mais efetiva esta modalida-
de de execucgao.

Segundo a melhor doutrina, a dicotomia existente entre
cogni¢do e execugdo importa em paralisagao da prestacéo
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jurisdicional, pois logo ap6s a sentenga o vencedor n3o vé desde logo
a satisfagcdo dos seus interesses, ocorrendo um intervalo injustificado,
em virtude da necessidade de instaurar o processo de execugio.'

Apés aproximadamente um ano de tramitagio no Congresso
Nacional, o Projeto de Lei n? 3.253/04 adquiriu nova numeragio e
algumas emendas. Passou a ter o n® 52/04, e deu origem a Lei n?
11.232 de 22/12/2005. A seguir serdo analisadas as alteragdes mais
relevantes implementadas no Cédigo de Processo Civil, trazidas pela
Lei n? 11.232/05.

3) O NOVO CONCEITO DE SENTENCA

O conceito de sentenca esta insculpido no artigo 162, § 12 do
CPC no qual se diz que “é o ato pelo qual o juiz pSe termo ao pro-
cesso, decidindo ou ndo o mérito da causa”. Esse enunciado, sem-
pre foi muito criticado pela doutrina, em virtude da sua imperfeicio,
ja que com este ato, o juiz termina sua fungio jurisdicional em pri-
meiro grau, e o processo, na maioria dos casos prossegue na via
recursal ou na execugio.

Conforme se verifica, a lei ndo levou em consideracdo o con-
teido do ato para tragar o seu conceito, mas sim a sua finalidade.
Nio é relevante, neste caso, que o juiz tenha ou ndo apreciado o
mérito, bastando que dele tenha resultado a extingdo do procedi-
mento, na primeira instancia.

Foi salutar a técnica legislativa de utilizar a finalidade e nio
contetido para definir sentenca, em virtude das dificuldades em que
se defrontavam os juristas na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 1939, que utilizava como critério o contetdo.

O legislador ofereceu uma definicdo que deixa claro o em-
prego do critério teleolégico, e sendo assim, o que caracteriza a
sentenca é a posigdo que ela ocupa no procedimento, extinguindo-
o no primeiro grau de jurisdi¢do.?

A lei em comento tragou um novo conceito de sentenca de
acordo como a nova redagdo dada ao § 12 do artigo 162 do CPC.

' Exposig3o de molivos- Projeto de Lei n° 3.253/04.
? LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e Autoridade da Sentenca. 3%ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.110.
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A doutrina era unanime ao comentar o dispositivo revogado,
pois trazia uma falsa disposicao a respeito do que seria a sentenca,
uma vez que neste ato processual o juiz ndo pde termo ao processo,

mais apenas a sua fungéo de julgar.
' Para corrigir esta impropriedade, o legislador, na nova reda-
¢do dada ao paragrafo em tela diz que “sentenca é o ato do juiz que
implica algumas das situagées previstas nos artigos 267 e 269 do
CPC”, dando maior tecnicismo ao nosso sistema processual.

Outra impropriedade técnica foi sanada com a referida legis-
lagdo, na redagdo dada aos artigos 267 e 269 do CPC.

Os referidos dispositivos faziam mengao a extingdo do pro-
cesso sem julgamento do mérito e com julgamento do mérito, res-
pectivamente. S6 que, como se sabe, nem toda sentenca tem o con-
dio de julgar o mérito. Em alguns casos, resolve-se o mérito, mas
ndo com julgamento. Isto por que, no julgamento propriamente dito,
o juiz substitui a vontade das partes, aplicando o ordenamento juri-
dico vigente naquele momento. Casos como o de homologacao de
transagdo, reconhecimento da procedéncia do pedido, por exem-
plo, resolve-se 0 mérito, mas sem propriamente um julgamento. Sen-
do assim, a refcrma tratou de corrigir esses defeitos, proporcionando
uma leitura correta deste ato processual.

4) PRESTACAO DE DECLARACAO DE VONTADE

As prestacdes de declaragdo de vontade estavam dispostas
nos artigos 639, 640 e 641 do Codigo de Processo Civil. Estes dispo-
sitivos tém por finalidade tutelar situagdes que envolvem os deno-
minados contratos preliminares, que necessitam de uma manifesta-
¢do de vontade das partes em momento seguinte, com vistas a que
sejam consumados os seus efeitos no plano do direito material e
pela leitura do artigo 463 do CPC.?

Essas regras dizem respeito, principalmente, ao compromisso
de compra e venda, qualificando-se em contrato pelo qual as partes
ajustam a intengdo de ser a propriedade de bem imével transferida
de forma definitiva ao promissario comprador em momento poste-

1SILVA, Ovidio Baptista. Sentenga e coisa julgada. 3 ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1988, p. £5.
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rior, desde que sejam satisfeitas todas as obrigagdes dispostas no
contrato firmado entre as partes.

Sdo frequientes, no mercado imobilirio, situagdes desta natu-
reza, em virtude da impossibilidade de o comprador efetuar o paga-
mento do prego do imével a vista, reclamando o reembolso de par-
celas mensais, o que as vezes se prolonga por muitos anos. Ao
integralizar o valor total do prego, o promissario comprador preten-
de obter escritura pablica de compra e venda, aperfeicoando o ato
em todos os seus termos, o que se dara por intermédio de registro do
instrumento translativo junto ao cartério de iméveis competente.

Porém, na hip6tese de o promitente vendedor se negar a ou-
torgar a escritura definitiva do imével, pode o promitente compra-
dor ingressar em jufzo com o escopo de obter sentenga judicial que
substitua declaragdo de vontade nio manifestada pelo vendedor.
Neste caso, a sentenga produzird os mesmos efeitos da declaragio
ndo emitida.*

Acontece que os artigos 639, 640 e 641 encontravam-se topo-
graficamente dispostos em local improprio no Cédigo, no Livro I,
que regula o processo de execugdo. Para fins de ser requerida a
manifestagdo judicial que surta os mesmos efeitos da manifestagdo
ndo externada pela parte, o interessado deve ingressar com uma
acdo de cunho cognitivo e ndo com ag3o de execugdo. Obtida a
sentenca favoravel, procede-se a sua inscrigdo junto ao Registro de
Iméveis competente, sem necessidade de se propor a¢io de execu-
¢dao.

A lei em tela corrigiu essa inadequada disposi¢do dos provi-
mentos que regulam a prestagio de declaragio de vontade, com
seu deslocamento do Livro Il (artigos 639,640 e 641) para o Livro |,
com a criagao dos artigos 466 - A, 466- B e 466 - C.

5) A LIQUIDAGCAO DE SENTENCA

Ao estudar o titulo executivo, verifica-se que este tem como
pressupostos a liquidez, a certeza e a exigibilidade, sendo que a
falta de um destes pressupostos acarreta sua ineficicia executiva, o

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios 20 Codigo de Processo Civil. Vol. 5. 3, ed. Rio de laneiro: Forense,
2002, p. 420.
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que torna inadequada a utilizagao do processo de execucdo, de-
vendo o credor, neste caso, valer-se da via cognitiva para tutelar
seus interesses.

N3o obstante este fato, existem situagdes em que a decisio
judicial, apesar de apresentar uma obrigagao certa, ndo se reveste
de liquidez, ou seja, define uma obrigagao (an debeatur, mas nio
estabelece o seu quantitativo (quantum debeatur, sao os casos de
condenagdo genérica’.

5.1 Sentencga ilfquida

A sentencga pode conter condenagao genérica, isto €, ser
iliquida, apesar de ser excepcional esta hip6tese pois, como se sabe,
a sentenca consiste na resposta ao pedido articulado pelo autor, de-
vendo ser certo e determinado, conforme estabelece o artigo 286 do
CPC, ou seja, a legislagdo exige que se identifique na demanda além
do bem pretendido, o seu quarititativo.

Apesar disso, o préprio artigo 286, nos seus incisos |, Il e llI,
prevé casos em que o autor pode elaborar pedidos genéricos, ou
seja, formular seu pedido sem estabelecer o quantitativo do bem da
vida pretendido. Sendo assim, ao prolatar a sentenga, se for reco-
nhecida a pretensdo do autor, o juiz impde o cumprimento de uma
obrigagcdo, mas nido estabelece o seu quantitativo, devendo o autor
instaurar um processo de liquidagdo de sentenga para fixar o
quantum debeatur e, assim, promover a execugio do julgado.

Convém destacar ainda, outra hipétese legal de condenagao
genérica, a prevista no artigo 95 do Coédigo de Defesa do Consumi-
dor, que trata da sentenga proferida nas demandas coletivas para
tutelar os direitos individuais homogéneos.

5.2 Casos de iliquidez

Pode ser genérica ou iliquida a condenagdo quando, no mo-
mento da sentenga, nio for possivel determinar definitivamente as
conseqiiéncias do ato ou fato ilicito, ou quando o valor da condena-
¢do depender de ato que deva ser praticado pelo réu. Diante do

*DINAMARCO. Candido Rangel. Execug3o Civel, Malheiros, Sao Paulo, 2003, p. 235.
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principio da congruéncia, a iliquidez da condenacio esta relaciona-
da com a iliquidez do pedido, e deve ser excepcional, porque, como
foi visto, a regra é de que o pedido deva ser certo e determinado.

A condenagao genérica, que implica falta de liquidez, refere-
se a quantidade, a coisa ou ao fato.

Em relagao ao quantitativo, verifica-se a iliquidez da sentenca
em casos como: o de condenagio ao pagamento de perdas e danos
sem fixar o valor; condenagdo em juros de forma genérica; conde-
nagdo a restitui¢do de frutos, naturais ou civis; condenagio do deve-
dor a restituir o equivalente da coisa devida; quando do nio cumpri-
mento de obrigagdo de fazer, se o credor preferir executar o corres-
pondente em pecinia ainda nio apurada.

A sentenca ¢é iliquida no que concerne a coisa devida em ca-
sos como o de restituicio de uma universalidade de bens, como a
heranga; nos casos de obrigagdo alternativa, por exemplo.

No que pertine a obrigagao de fazer, a sentenga é considera-
da iliquida quando nao especifica, de forma precisa e individualiza-
da, a atividade a ser realizada pelo réu, como por exemplo a que
condena a realizagdo de obras nio individualizadas, medidas para
evitar ruinas, poluigio, entre outras.

5.3 Natureza jurfdica

A sentenga condenatéria genérica ndo permite que o credor
instaure o processo de execugao para ver satisfeita a obrigagao
sem que antes sejam definidos os seus limites por meio da liquida-
¢do de sentenga. Portanto, a liquidagdo de sentenca é o instrumen-
to processual apto a tornar adequada a tutela jurisdicional executi-
va, uma vez que insere o atributo da liquidez a sentenca que era
genérica.

No que concerne a natureza juridica, conforme autorizada
doutrina, a liquidagdo de sentenga sempre foi considerada como
processo auténomo de cognicdo, que se colocava entre o processo
de conhecimento condenatério e o processo de execugio.

E, assim, constata- se com muita facilidade a autonomia deste
procedimento pelo fato de o legislador processual exigir a citacao
do réu, formando uma nova relagio processual.
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Outra caracterfstica que marcava a autonomia do processo
de liquidagao é que o julgamento se dava por sentenga, o que desa-
fiava o recurso de apelagdo.

Diante, porém, do movimento de reformulagdo do processo
em busca de uma prestagdo jurisdicional mais tempestiva e justa,
esta caracteristica se modificou, pois a nova reforma do Cédigo de
Processo Civil levada a efeito pela Lei n? 11.232/05, prevé a extingdo
do processo auténomo de liquidagdo, e passa a considerar a liquida-
¢i3o como uma fase do processo, tornando mais palpavel a satisfa-
¢io dos interesses do demandante.

Sob este aspecto, prevé a lei em tela alteragGes importantes,
pois a liquidagdo ndo mais sera implementada na forma de um pro-
cedimento autdnomo, mais sim de mero incidente iniciado logo ap6s
ser proferida a sentenga.

Desta sorte, a liquidag3o de sentenga é colocada como Titulo
do Livro | do CPC, onde sempre deveria estar, e vem regulada nos
artigo 475- A a 475- H, e se caracteriza como um procedimento
incidental, deixando de ser uma agdo cognitiva auténoma; sendo
assim, a decisdo que fixa o quantum debeatur sera interlocutoria,
passando a ser impugnavel por agravo de instrumento e ndo mais
por apelagdo, permanecendo a possibilidade de liquidacéo provis6-
ria na pendéncia de recurso recebido apenas no efeito devolutivo.

A acdo autdbnoma de liquidagdo de sentenca tera lugar ape-
nas nos casos de liquidagio dos danos individualmente sofridos
nas agées coletivas e também na Ilqu1da<;ao da sentenga penal
condenatéria.®

Com isso, o Capitulo VI, do Titulo | do Livro Il do CPC foi revo-
gado, onde estava previsto o procedimento de liquidagao, além do
inciso Il do artigo 520 do mesmo diploma, que previa o recebimen-
to da apelagdo somente no efeito devolutivo nos casos de sentenga
de liquidagso.

£ criticavel a revogagdo do inciso Ill do artigo 520 do CPC,
pois a liquidag3o de sentenga como procedimento auténomo nio
desapareceu, conforme se destacou anteriormente.

¢ Exposigio de molivos - Projeto de Lei n? 3.253/04.
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Sendo assim, quando se tratar de liquidagio de sentenca pe-
nal condenatéria e liquidacdo dos danos individuais nas acées cole-
tivas, a liquidagdo seguira um procedimento auténomo, e por con-
seguinte, resolvida por sentenga, que sera impugnavel, como é 6b-
vio, por intermédio de apelagdo . Com a supressao do citado dispo-
sitivo, a apelagdo sera recebida no duplo efeito, e nio apenas no
devolutivo, como era possivel antes da revogacio.

Houve, data venia, manifesto cochilo do legislador que nio
atentou para os reflexos das alteragdes nessas hipéteses, e ocasio-
nou um retrocesso processual.

Quando se formula reforma em legislagao que implica em
alterar um sistema procedimental macro, aplicado subsidiariamente
nas lacunas de procedimentos especificos, deve-se observar os re-
flexos que estas alteragdes irdo ocasionar nestes microssistemas,
como € o caso dos procedimentos de tutela coletiva.

Percebe-se que o legislador ndo enfrentou este problema ao
elaborar o projeto que deu ensejo a legislagio em tela, ocasionando
uma desarmonia procedimental.

Andou bem o legislador, quando vedou que as sentencas nas
acoes que seguem o rito sumario, previstas no inciso 1, alineas ‘d’ e
‘e’, sejam proferidas de forma genérica, o que proporciona maior
adequacdo aos fins almejados para este rito.

6) EXECUCAO DE OBRIGAGAO POR QUANTIA

Como se sabe, o Direito Processual Civil brasileiro sofreu grande
influéncia da doutrina italiana. O Cédigo de 1939 foi influenciado,
principalmente por Chiovenda, e o Cédigo de Processo Civil de 1973
teve seu alicerce nos ensinamentos de Liebman.

Uma das caracteristicas marcantes do Cédigo de Processo Civil
de 1973 (na sua redagio originaria) é a dicotomia existente entre o
processo de conhecimento e o processo de execucio, e esta carac-
teristica fica muito clara quando se observa o Livro |, voltado ao
processo de cognicdo, e o Livro Il, que dispSe sobre a execucio.

Um dos principais destaques da primeira grande reforma do
Codigo de Processo Civil, que se deu em 1994, foi a instituicio da
nova técnica para a execugao referente as obrigacées de fazer ou
de nao fazer, contida na nova redagio dada ao artigo 461. O legisla-
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dor tinha a consciéncia de que essas obrigagdes sao mais dificeis de
serem satisfeitas por imposigdo do Estado, porque seu cumprimento
depende muito da disposi¢ao do obrigado, e como se sabe, é muito
dificil sem sua vontade, obter o resultado a que tem direito o credor.
Torna-se mais evidente essa dificuldade, quanto mais os resultados
almejados dependam de uma conduta pessoal do obrigado, nas de-
nominadas obrigacdes personalissimas e mesmo naquelas que po-
dem ser cumpridas por atos de terceiros. Na pratica, quando o obri-
gado nio deseja, ¢ diffcil obtencio do resultado satisfatorio.

A resisténcia do devedor, nessa modalidade de obrigac¢&o, sem-
pre foi respeitada, ao longo dos tempos, como ébice intransponivel
A efetivacio das obrigagSes de fazer ou nao fazer, pelos 6rgaos do
Poder Judiciario. Esta dogmatica, referente a intangibilidade da von-
tade humana, parecia imutavel nas tradigées do direito europeu. No
Brasil, assim era a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que
inadmitia a adjudicagio compulséria de imével prometido a venda,
quando a promessa nio tinha sido registrada, com fundamento na
inadequada alegagdo de que o direito era pessoal e n&o real.

Gragas a sapiéncia de juristas como Chiovenda’ e
Calamandrei®, especificamente referindo-se as obriga¢des de pres-
tar declaragio de vontade, para que viesse a ter curso a distincao
entre infungibilidade natural e infungibilidade juridica. Hoje consi-
dera-se integrada em nossa cultura a idéia de que em nada interfere
na dignidade da pessoa, ou em sua liberdade de querer ou ndo que-
rer, qualquer mecanismo consistente na produgio, mediante ativi-
dades estatais imperativas, da situagdo juridica final a que o cumpri-
mento da obrigagio de fazer ou de ndo fazer deveria ter conduzido.
Tém sido aceitas, também, medidas de pressdo psicolégica, como
as multas peri6dicas, com o escopo de compelir o devedor recalci-
trante a cumprir a obrigacdo /in natura.

Assim, pode ser desenvolvida a técnica processual capaz de,
prescindindo da vontade do obrigado, produzir a mesma situagdo

*CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de Direito Processual Civil. Trad. J. Guimaraes Menegale. S3o Paulo:
Saraiva, 3* Edig3o, 1969, p. 136.

s CALAMANDRE|, Piero. Direito Processual Civil: estudos sobre o processo civil. Traduzido por Luiz Abezia e
Sandra Drina Fernandez. Campinas: Bookseller, 1999, p. 237.
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almejada pelo credor. Paralelamente, foi sendo reduzida a necessi-
dade de converter a obrigagdo especifica em obrigacdo por perdas
e danos. A resignagao por esta solugao insatisfatoria s6 pode ser uma
constante enquanto a ordem juridica nao tinha a coragem de impor
ao obrigado o resultado final que deveria ter sido produzido por ato
voluntério. O aperfeicoamento das técnicas processuais permitiu
inverter a situagdo para generalizar a dispensa daquela operagio
de direito material que, por frustrar a expectativa do credor em torno
da situagdo final a que o obrigado estaria vinculado, n3o fazia uma
verdadeira justica.

Neste aspecto, ou seja, no que concerne as obrigacdes de fa-
zer diretamente voltadas as prestagdes de declaragées de vontade,
o Direito Processual brasileiro ja reconhecia a possibilidade de
efetivagio satisfatoria destes julgados nas previsées dos artigos 639/
641, que hoje foram transferidas para o Livro | do CPC, conforme
antes citado.

Foi sob esta influéncia que o legislador, na reforma de 1994,
deu novo tratamento a forma de cumprimento de sentenga que ti-
vesse por objeto obrigacdes de fazer ou de ndo fazer, com a nova
redagdo dada ao artigo 461.

Nesse momento, iniciou-se uma importante fase de transigio
do processo civil brasileiro, pois comegou a cair o dogma tradicio-
nal da dicotomia entre o processo cognitivo e o executivo. Fala-se
em sincretismo processual, pois a execugio se instaura no mesmo
procedimento como uma fase deste, dispensando-se a formal ins-
tauragdo de um processo executivo para a execucdo de sentengas
condenando a um fazer ou a uma absteng3o. Autoriza, ainda, que o
juiz imponha meios para compelir o devedor a cumprir a obrigagao.
Além disso, rompe-se com outro dogma tradicional insculpido no
artigo 460 do CPC, que consiste no principio da congruéncia, pois o
juiz esta autorizado a alterar a decisdo com vistas a proporcionar ao
credor um resultado equivalente ao do adimplemento, sem contar
com a ampliag3o dos poderes do juiz para permitir a efetividade do
processo, consistente nas medidas de sub-rogagio, como busca e
apreensdo, remogdo de pessoas e coisas e etc.

Sem davida alguma, o novo sistema insculpido no artigo 461
do CPC representoi um dos maiores avangos na legislacio proces-
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sual, permitindo que a pessoa que busca a tutela jurisdicional possa
obter o resultado satisfatério e, portanto, alcangar o acesso a uma
ordem jurisdicional justa.

A necessidade desta alteracio ocorreu em virtude da
inefetividade da sentenga condenatoria tradicional, porque esta, como
se sabe, tem o conddo de impor um dever juridico e possibilitar a
instauracdo de um processo de execugdo, que tradicionalmente se
da por meios de sub-rogagao.

O principio da intangibilidade da vontade humana sempre foi
um problema enfrentado pelos processualistas contemporaneos.

Dentre eles, pode ser citado Andrea Proto Pisani®, que, em
estudo memoravel na ltilia, denominando de “Crise da sentenca
condenatéria”, buscou uma reconstrugdo do conceito de sentenga
para o direito processual italiano, pois ndao ha no Cédigo de Processo
Civil italiano norma similar a do artigo 461 do CPC brasileiro, que
permite a imposigdo de multa para convencer o obrigado recalci-
trante a adimplir.

A sentenga que tem por objeto um direito de conte(ido negati-
vo, ou um direto a um fazer infungfvel, seria, no entendimento de
parte da doutrina italiana, meramente declaratéria, justamente por-
que insuscetivel de atuagao'.

Nesse sentido pode ser citado o entendimento de Aldo Attardi"',
no qual fica claro que, para essa doutrina, a tnica forma de tutela
vidvel para esses direitos seria a declaratéria.

O Cédigo de Processo Civil italiano, na realidade, nio admite
que alguém obtenha a tutela especifica de um direito que dependa
de prestagdo infungivel. E sendo assim, o processo civil italiano aca-
ba aceitando a impoténcia das sentengas tradicionais para tutela
especifica e, o que é mais grave, para a tutela dos direitos que nao
se compadecem com a ressarcitoria. Percebe-se, entdo, claramen-
te, que af o processo ndo estd a servigo do direito material, mas sim
impedindo a tutela jurisdicional do direito.

S PISANI, Andrea Proto. “Sulla ttela giurisdizionale differenziata ‘. Rivista di Diritto Processuale. Milano: Giufira,
1993,p. 132,

PCHIARLONI, Sergio. Introduzione allo studio del diritto processuale civile. Torino: Giappichelli, 1975, p. 135/136.
'* ATTARDI, Aldo. L'interesse ad agire. Padova: Cedam, 1958, p. 89.
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Essa inefetividade da sentenga condenatéria levou Pisani'? a
lembrar o célebre principio de Chiovenda, no sentido de que o pro-
cesso deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e exatamente
aquilo que tem o direito de obter, para evidenciar a necessidade de
reconstru¢do do conceito de sentenca condenatéria.

Tentando contornar a problemitica da ineficiéncia da legisla-
¢ao processual italiana, no que concerne a sentenca condenatéria,
que somente prevé meios de coer¢do para hip6teses especificas,
Proto Pisani elaborou uma tese reconstruindo o conceito de senten-
¢a condenatéria para suprir esta lacuna, propugnando o emprego de
prisdio como meio de coergao, para o caso de descumprimento de
senten¢a que imponha um nao fazer ou um fazer infungivel.

Para esse autor, a compreensio da problemitica da sentenca
condenatéria deve levar em conta o bem objeto da obrigacio, o
carater dos efeitos da violagio e a fungibilidade ou infungibilidade
da prestagio’’.

Proto Pisani demonstra que, no caso de violagdo de obrigagiio
de fazer, é de grande importincia saber se a obrigagio é fungivel ou
ndo. Apenas no caso de fungibilidade a condenagio podera atuar
por intermédio da técnica da execugio forgada, e no caso de
infungibilidade, a atuagao da obrigagao deve ser garantida pela pre-
disposicao de um adequado sistema de medidas coercitivas dirigidas
a pressionar o cbrigado a cumprir espontaneamente.'

Como se pode observar, o Direito Processual Civil brasileiro
estd bem a frente do italiano, pois ja prevé, ha mais de uma década
um sistema eficiente de cumprimento de sentenga que tenha por
objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer e nio fazer.

Percebe-se, que a sentenca condenatéria tradicional é total-
mente ineficiente para entregar ao destinatirio da atividade
jurisdicional o que efetivamente foi buscar. Nessa esteira de racioci-

" PISANI, Andrea Proto. “Sulla titela giurisdizionale diferenziata”. Rivista di Diritio Processuale. Milano: Giuffre,
1993, p. 140.

PISANL, Andrea Proto. “Sufia utela giunsdizionale diferenziata® Rivista di Diritto Processuale. Milano: Giuffre,
1993,p.132.

" PISANI, Andrea Proto. “Sills utela giurisdizionale diferenziata”. Rivista di Disitto Processuale. Milano: Giufire,
1993,p. 132.
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nio, o legislador brasileiro estendeu o sincretismo processual as obri-
gacdes de entrega de coisa, com o advento da Lei n® 10.444/2002.

A referida lei inseriu no CPC o artigo 461 - A, pelo qual a exe-
cucio das obrigacSes de entregar coisa certa ou determinada pelo
género ou quantidade se subordina ao regime dos paragrafos do ar-
tigo 461. Com essa alteragdo, toda e qualquer obrigacdo especifica
amparada por titulo judicial comporta essa espécie de execugao
que, sem sombra de davida, é mais eficiente, dispensada a instaura-
¢do formal de processo executivo. Somente as obrigagdes pecuniarias
é que prosseguiam sob o antigo regime, representado pelo processo
de execucdo por quantia certa em face de devedor solvente's.

Com o advento da Lei n® 11.232/05, finalmente, nossa legisla-
cio passou a um regime de relagio processual Gnica para a solucdo
de controvérsias que tenham por objeto obriga¢do por quantia, pon-
do termo 2 tradicional e inoperante dicotomia entre as tutelas de
conhecimento e execugdo.

As alteracdes trazidas por essa legislagao, regulam a
efetivacio forcada da sentenga condenatéria como etapa final do
processo de conhecimento, sem a necessidade de se instaurar um
processo auténomo de execugio, pela inser¢do do artigo 475 - |,
que diz o seguinte: “O cumprimento da sentenca far-se-a conforme
os artigo 461 e 461 - A, ou tratando-se de obrigacao por quantia
certa, por execugio, nos termos dos demais artigos deste capitulo.”

Importante inovag3o esta inserida no artigo 475 - J, que confe-
re um prazo de 15 dias ao devedor para cumprir a obrigagdo, e
prevé uma multa de dez por cento sobre o valor da condenagdo em
caso de descumprimento, justamente, para compelir o devedor re-
calcitrante a cumprir a obrigagio no prazo estipulado. Em seguida
sera expedido mandado de penhora e avaliagdo e intimado o deve-
dor na pessoa do seu advogado, que podera oferecer impugnagao
no prazo de quinze dias.

O fim dos embargos do executado pode ser considerado uma
das mais relevantes alteragdes trazidas por essa lei, pois, por inter-
médio daquele instrumento se instaurava uma injustificada cognigao

* MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela Inibit6ria. S30 Pulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 267.
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no momento de satisfagao do crédito, o que frustra demasiadamente
o credor que, ap6s o desgaste do processo de conhecimento, ainda
se submete ao procedimento dos embargos, que s6 beneficiava os
maus pagadores.

A nova legislagao prevé para o devedor uma simples
impugnacio que esta regulada nos artigos 475 - J, § 12, com a maté-
ria restrita as hipdteses do 475 - L, e, de acordo com o artigo 475 - M,
nao € atribuido a impugnacdo, em regra, efeito suspensivo, o que
torna muito mais provavel a satisfagdo do crédito.

Mesmo sendo atribuido efeito suspensivo, permite o § 12 do
artigo 475- M que o exequente prossiga com a execugio, desde que
preste caugdo idonea, dando boa oportunidade para satisfazer o cré-
dito de forma mais tempestiva.

Vale consignar que essa impugnagdo, uma vez sendo deferi-
do efeito suspensivo, sera processada nos préprios autos, na diccio
do § 22 do artigo 475 - M, o que evita acimulo desnecessirio de
papéis. 56 serd, entretanto, processada em autos apartados se, por
ventura, ndo for atribuido efeito suspensivo, pois neste caso a execu-
¢ao ird prosseguir.

A decisao que resolve a impugnacdo desafia recurso de agra-
vo por instrumento, a ndo ser que desta impugnagdo resulte extingio
da execucao, caso em que seré cabfvel o recurso de apelagio (arti-
go 475 -M, § 39). ’

A lei sob exame revogou o artigo 584 do CPC, deslocando o
rol dos titulos executivos judiciais para o Livro | do CPC, criando o
artigo 475 - N, com uma observagao importante, disposta no para-
grafo Gnico, que determina a citagdo do devedor nas hip6teses dos
incisos Il, IV e VI, que s&o, justamente, os casos de sentenga penal
condenatéria, sentenca arbitral e sentenga estrangeira homologada
pelo Superior Tribunal de Justica, pois os processos que ensejaram as
obriga¢bes a serem executadas tramitaram em jufzos distintos do
que ird proceder a execugio.

Em relagao as hip6teses dos outros incisos, nio ha de se falar
em nova citagao.

€ inadmissivel, que, mesmo sendo necessaria nova citacdo
nas hipoteses referidas, se leve a uma errénea interpretagio de se
possibilitar oposi¢io de embargos do devedor, pois a citacio nestes
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casos sO se justifica, como foi visto, pelo fato de as agdes terem
tramitado perante érgdos jurisdicionais distintos do que ird proceder
a execucdo, e ndo para justificar a oposi¢do de embargos. No siste-
ma processual vigente, os embargos do executado foram reduzidos
as hipoteses de execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial
e na execucio em face da Fazenda Piblica.

Se por ventura o devedor desejar se insurgir contra a execu-
3o proposta, devera se utilizar da impugnagao prevista no § 12 do
artigo 475 - J.

Outro ponto importante a ser abordado é o reflexo da Lei n?
11.232/05 no procedimento dos Juizados Especiais. Isso por que a
Lei n? 9.099/95, no artigo 52, IX, prevé a possibilidade de oposig&o
de embargos na execugio fundada em sentenca.

Apesar de a Lei n® 9.099 ser norma especial, o novo sistema
levado a efeito pela Lei n® 11.232 atende mais aos ditames do micros-
sistema dos Juizados, que é norteado pelos princfpios elencados no
artigo 2° dessa lei.

Portanto, a melhor interpretagdo a ser dada ao procedimento
de execugio, no ambito dos Juizados Especiais, € no sentido de se
afastar a incidéncia do inciso 1X do artigo 52 da Lei n? 9.099/95,
vedando a possibilidade de oposigao de embargos na execugao fun-
dada em sentencga.

Essa interpretagdo é a mais salutar pois atende aos fins alme-
jados pelo legislador na criagdo dos Juizados Especiais, e esta em
consonincia com o principio da tempestividade, previsto no artigo
52 LXXVIII, da Constitui¢do Federal.

7) EXECUCAO PROVISORIA

A execugdo proviséria se da quando o titulo executivo é sen-
tenga condenatéria ainda ndo transitada em julgado, ou seja, sujeita
a recurso desprovido de efeito suspensivo. Fora desta hip6tese, outro
titulo daré origem a execugio definitiva (art. 587 do CPC).

Portanto, é facultado ao credor promover a execugao do jul-
gado antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, mas
fica responsavel a reparar os danos causados ao executado, caso
seja reformada a sentenga que deu origem a execugdo.
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Trata o artigo 574 da responsabilidade do credor nestes casos,
a qual, segundo Assis'®, justifica-se uma vez que, como qualquer
direito, a pretensdo execut6ria também pode ser empregada de modo
injustificavel e abusivo, pois a apresentagio do titulo executivo nio
€ garantia da existéncia do crédito.

As normas que regem a execu¢do provisoria em seu modelo
brasileiro passaram por uma grande revisio, com vérios aperfeicoa-
mentos de fundo e alguns puramente redacionais. Em 2002, com o
advento da Lei n® 10.444, buscou-se um equilibrio entre a facilita-
¢do da execugdo provisoria, para a efetividade da tutela oferecida
ao credor, e a seguranca do devedor ameagado por uma execucio
que depois pode revelar-se injusta.

Com esta preocupacgio, a referida lei centrou grandes cuida-

dos na caucdo a ser prestada em certos casos, mitigando em boa
medida de exigéncia, e chegando a dispensi-la em casos de neces-
sidade. Para beneficiar o executado, e com o escopo de possibilitar
a efetivagdo de sua possivel indenizagio em caso de execucao des-
feita, permitiu-se a liquidagdo dos possiveis danos no mesmo pro-
cesso.
' Com o advento da Lei n? 11.232/05, o artigo 588 do CPC foi
revogado, e as regras pertinentes 4 execugio proviséria foram
deslocadas também para o Livro | do mesmo Cédigo com a criagiio
do artigo 475 - O, que basicamente manteve as mesmas regras,
valendo consignar que a dispensa da caugio idénea possivel nos
casos de prestacdo de natureza alimentar foi estendida as hip6teses
de obrigagao decorrente de ato ilicito e, também, nos casos em que
estiver pendente recurso de ‘agravo por instrumento interposto com
fundamento no artigo 544 do CPC, dando maior efetividade ao pro-
cedimento de satisfacio dos créditos.

A dispensa de caugio nos casos de indenizag3o por ato ilicito
€ muito louvével, pois, em casos desta natureza, muitas vezes o
credor, em decorréncia do dano, fica impossibilitado de realizar suas
atividades laborais e, por conta disso, tem necessidade imediata da
satisfacdo do seu crédito.

'* ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. $30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 374,
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O § 29, do artigo 475 - O, prevé, ainda, a dispensa de caucio,
quando a decisdo que fundamentou a execug3o estiver pendente de
recurso de agravo de instrumento interposto contra decisdo que néo
conheceu recurso especial ou extraordinario, o que a torna pratica-
mente definitiva.

Isso por que, nesses casos, a probabilidade de reforma da de-
cisao exeqienda é muito remota, em virtude do fato de os recursos
excepcionais ndo terem sido conhecidos, e nao seria justo ao credor
que ficasse aguardando o periodo de julgamento deste agravo para
a satisfacdo do seu crédito, pois geralmente é muito demorado, di-
ante da demanda de recursos que tramitam nos tribunais de ctpula.

8) A COMPETENCIA PARA O CUMPRIMENTO DE SENTENCA

A regra referente a competéncia do 6rgao jurisdicional para o
cumprimento de sentenga esta disposta no artigo 475 - P, ou seja,
nos tribunais sera processado nos casos de sua competéncia origi-
naria, no juizo civel que conheceu a causa em primeiro grau de
jurisdigdo, e no juizo civel competente quando se tratar de sentenca
penal condenatéria, sentenca arbitral e sentenca estrangeira.

Alteracio relevante foi a inserida pelo paragrafo Gnico, do ar-
tigo em comento, pois traz a possibilidade de deslocamento de com-
peténcia do cumprimento da sentenga para o foro do local onde se
encontram os bens do executado ou para o seu Gltimo domicilio.

Com relagdo a primeira hipbtese, realmente, se prestigia a
efetividade, pois evita a burocrética execugdo por carta, possibili-
tando a expropriagao de bens com mais eficiéncia. Com relacao a
opgio pelo atual domicilio do devedor, ndo se vislumbra a mesma
eficiéncia pratica.

9) DOS EMBARGOS A EXECUGCAO CONTRA A FAZENDA
PUBLICA

Com o novo sistema de cumprimento de sentenca, os embar-
gos do executado foram reduzidos as hipéteses de execugdo funda-
da em titulo extrajudicial, o que ndo foi alterado (pelo menos por
enquanto, uma vez que o Projeto de Lei n® 4.497/04 prevé altera-
¢Bes sensiveis no sistema dos embargos) e na execugdo contra a
Fazenda Pablica.
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Diante disso, o artigo 741 ganhou nova roupagem, prevendo
apenas as hipéteses de cabimento dos embargos quando a Fazenda
Pablica é devedora.

Sob este aspecto, data venia, andou mal o legislador, ao pre-
ver, ainda, possibilidade de oposi¢do de embargos por parte da Fa-
zenda Pablica. Nao se justifica este tratamento privilegiado ao ente
fazenddrio, pois teve todas as oportunidades no bojo do processo
cognitivo para realizar a defesa, que foi submetido ao reexame ne-
cessario, e ainda tera oportunidade de opor embargos.

Néo podemos esquecer que o procedimento de execugio em
face da Fazenda Publica, na realidade, ndo disciplina uma execu-
¢do propriamente dita, em virtude da impenhorabilidade dos bens
publicos. :

Portanto, a nova regra do artigo 741 do CPC, trazida pela Lei
n® 11.232/05, representa um verdadeiro retrocesso, pois desprestigia
a celeridade processual, e viola a igualdade de tratamento que deve
ser atribuida as partes, sendo, assim, flagrantemente inconstitucional.

10) CONCLUSOES

Diante do exposto, podemos concluir que a reforma do pro-
cesso de execugdo, trazida pela Lei n® 11.232/2005, representa um
grande avango para tornar mais tempestiva a prestagao jurisdicional,
pois a efetividade do processo que tem por objeto o cumprimento de
uma obrigacdo depende de meios eficientes de execucio.

O modelo tradicional do Direito Processual Civil brasileiro,
alicercado na doutrina italiana, se tornou totalmente ultrapassado
diante da ineficiéncia da sentenca condenatéria, que possibilitava
apenas a instauragdo de um processo de execugdo. Além disso, apos
este ser instaurado, o devedor, ainda, poderia valer-se dos embargos
do executado que, uma vez oferecidos, suspendem o curso da exe-
cugao.

Viu-se que, apenas com meios de coer¢3o eficientes, se pode
fazer com que o devedor recalcitrante cumpra a obrigagio, e, por
isso, a experiéncia adquirida com a tutela que tem por objeto obri-
gacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa foi estendida as obri-
gacdes pecuniarias, e assim passou-se a ter um sistema harménico
de cumprimento de sentenca.
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E notério, que nio existe uma férmula milagrosa para acabar
com as mazelas do Judiciario, mas o legislador, os pensadores e os
aplicadores do direito devem trabalhar incessantemente para tentar
fazer com que o processo dure o tempo suficiente para a solugdo da
controvérsia. Uma vez solucionada, o bem juridico deve ser entre-
gue imediatamente a quem foi contemplado, s6 assim estara sendo
cumprido o mandamento constitucional disposto no artigo 5%, LXXVIII.

Este principio, denominado por alguns de “Principio da
tempestividade da prestagdo jusrisdicional”, ndo preconiza
celeridade a qualquer prego, mas sim, que as dilagdes desnecessa-
rias sejam afastadas, s6 assim estar-se-a diante de uma ordem

jurisdicional justa.g
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Os Mais Importantes
Principios que Regem o
Processo Penal Brasileiro

Alexandre Guimaries Gavido Pinto
Juiz de Direito do TI/R).

E cedigo que os principios sempre marcaram a ciéncia jurfdi-
ca. Isto se justifica pelo fato de que se fundam em premissas éticas
extraidas do material legislativo, funcionando como um foco de luz,
capaz de iluminar e orientar o intérprete da lei, ajudando, assim, na
expansdo légica do direito.

Como nao poderia deixar de ser, o processo penal, assim como
as demais ciéncias jurfdicas, também & regido por vérios principios,
que refletem o momento politico em que vive a sociedade.

E inegavel que o Codigo de Processo Penal brasileiro, promul-
gado em 1942, refletia o totalitarismo do Estado vigente 3 época, e,
por isso, deve ser hoje interpretado e compatibilizado com o Estado
democratico, a fim de que seja amparada a tutela dos direitos e inte-
resses do acusado. '

O primeiro principio que norteia o Processo Penal é o princr-
pio da verdade real. Isto porque, indubitavelmente, a fungdo puniti-
va estatal deve ser dirigida unicamente aquele que, de fato, tenha
perpetrado uma infragdo penal.

3 importante notar que, na seara penal, em que se vislumbra a
existéncia de direitos indispon(veis, o Magistrado n3o pode se con-
tentar com a verdade formal, sendo imposta ao Estado a busca pela
verdade real, ja que o ordenamento possibilita a colheita de todos os
dados necessérios a elucidagdo do crime investigado.

O principio da verdade real é o anténimo do principio disposi-
tivo, que se contenta com a verdade formal.
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Observe-se que, no princfpio dispositivo, o Magistrado, na ins-
trucio da causa, depende muito da iniciativa das partes, no que se
refere 3 produgio das provas que servirdo, ao final, de fundamenta-
¢do da decisio proferida.

Aponta a doutrina, como fundamento do principio dispositivo,
a necessidade de preservar a imparcialidade do Juiz, o que procura
explicar o 6nus atribufdo a cada uma das partes de provar as alega-
¢oes feitas, ao longo do curso processual, incumbindo as mesmas a
analise da conveniéncia de demonstrar a veracidade dos fatos.

£ bem verdade que, hodiernamente, o Juiz nio deve se portar
como mero espectador do litigio travado entre as partes, ja que, di-
ante da autonomia do direito processual, que se enquadra como ra-
mificacio do direito publico, a fungdo jurisdicional constitui um po-
der-dever do Estado, n3o se podendo mais admitir como ideal o Juiz
espectador inerte.

De qualquer sorte, no processo penal, sempre predominou o
sistema da livre investigagdo das provas, ja que, ao contrério do
processo civil, em que se confiava exclusivamente no interesse das
partes para o descobrimento da verdade, no processo penal o Juiz
deve, como fundamento da sentenca, lutar pelo estabelecimento da
verdade real, em razio da natureza publica do interesse repressivo
tutelado. :

" Apesar de, no campo do processo civil, o Juiz ndo mais se
limitar a assistir inerte & produg3o das provas, ja que tal ramo pro-
cessual nio é mais eminentemente dispositivo, como era antiga-
mente, na maioria dos casos, em decorréncia de se discutirem direi-
tos disponiveis em seu seio, pode o Magistrado se satisfazer com a
verdade formal.

No processo penal, contudo, é tao absoluto o principio da ver-
dade real, que o artigo 197 do Cédigo de Processo Penal dispde que
o valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, e para a sua apreciagdo o Juiz devera confronta-
la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e
estas existe compatibilidade ou concordéncia.

* Na realidade, por serem a verdade e a certeza conceitos ab-
solutos, dificilmente s3o atingiveis, no processo ou fora dele.
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Entretanto, o Processo Penal deve buscar o descobrimento da
verdade real, como fundamento da sentenca.

Insta salientar, contudo, que, em casos de extrema
excepcionalidade, o Juiz penal se curva 2 verdade formal, quando
ndo dispbe de meios para assegurar a verdade real, absolvendo o
réu com fundamento no artigo 386, inciso VI, do Cédigo de Processo
Penal, ou seja, quando inexiste prova suficiente para a condenagio.

O principio da imparcialidade do Juiz representa o mais im-
portante principio que norteia a teoria geral do processo, eis que
serve de alicerce para o Estado Democrético de Direito, possibili-
tando a aplicagio de todos os demais principios.

Com efeito, tendo o Estado atraido para si a relevante tarefa de
dar a cada um o que ¢ seu, ndo se pode admitir a existéncia de um
Juiz parcial, que comprometa a aplicagio do direito e a legitimida-
de do Poder Judiciario.

Para que possa exercer a sua fungdo dentro do processo, o Juiz
se coloca entre as partes e acima delas, para que a relagio proces-
sual se instaure validamente e nio seja afetada.

Vale destacar que a imparcialidade do Magistrado é uma ga-
rantia de justica para as partes, ja que, tendo o Estado reservado
para si o exercicio da fungdo jurisdicional, tem o dever de fazer
com que seus agentes ajam com imparcialidade no julgamento das
causas a eles submetidas.

A fim de assegurar a indispensavel imparcialidade, sio
conferidas aos Jufzes garantias constitucionais.

As garantias que cercam a Magistratura se revelam necessiri-
as para assegurar a independéncia juridica e funcional dos Juizes, a
fim de que possam exercer suas relevantes fungdes sem temor ou
receio; caso contrario, poderiam ser comprometidas a imparciali-
dade e a coragem ao decidir.

A independéncia dos Juizes implica a seguranca da legitimi-
dade dos julgamentos realizados.

A Constituicdo da Replblica de 1988 reforgou as condicdes
mantenedoras da imparcialidade das pessoas que exercem a juris-
digdo ao prestigiar, em seu artigo 95, a triplice garantia da vitalicie-
dade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios.
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Outro principio de suma importancia no processo é o da jgual-
dade das partes.

Da norma prevista no artigo 5%, caput, da Lei Maior se infere o
principio da igualdade processual.

Embora se coloquem em pblos opostos, as partes, no proces-
so, encontram-se no mesmo plano, o que significa dizer que possu-
"em iguais direitos, dnus, obrigagdes e faculdades processuais.

Conforme é sabido, o processo acusatério é marcado pela se-
paracdo das fungdes de acusar, defender e julgar.

Desta feita, deve ser assegurada a igualdade de direitos as
partes, que devem merecer tratamento isondmico, possuindo as
mesmas oportunidades de comprovar suas alegagdes no processo.

O princfpio da igualdade nos ensina que deve ser assegurada
absoluta paridade as partes, a fim de que seja garantida, ao longo da
lide, uma vilida e eficaz contraposi¢io dialética entre elas.

Resumindo: o princfpio da igualdade processual nada mais é
do que o principio da par conditio, a indicar que os direitos confe-
ridos 2 acusacdo nao podem ser negados a defesa, e vice-versa.

O principio do contraditério é de inegével relevincia em um
Estado Democratico de Direito.

Conforme anteriormente exposto, quando da andlise do prin-
cfpio da imparcialidade, o juiz deve se colocar entre as partes e
eqiiidistante delas, somente aplicando o direito a hip6tese que se
descortina nos autos, quando, ouvida uma parte, for dado a outra o
direito de se manifestar, em seguida.

De acordo com o artigo 52, inciso LV, da Constitui¢ao da Rep-
blica, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, s3o assegurados o contradit6rio e a ampla defe-
sa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

O principio do contraditério est4 intimamente ligado ao prin-
cfpio da audiéncia bilateral. Isto porque, somente pela soma da par-
cialidade das partes, uma delas representando a tese e a outra a
antitese, o Magistrado, em um processo dialético, corporifica a sin-
tese, o que implica o reconhecimento de que o contraditério é cons-
tituido por dois elementos: informacdo e reagdo.

Em um processo acusatério é indispensavel que’o acusado néo
seja privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
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legal, conforme determina expressamente o artigo 59, inciso LIV, da
Carta Magna.

O principio do contraditorio, no processo penal, traz em seu
bojo a idéia de que a defesa possui o direito inafastavel de se pro-
nunciar sobre todas as alegagGes e provas produzidas pela acusa-
¢do, ou seja, a todo ato processual realizado por uma das partes
caber4 igual direito & parte contréria, que podera manifestar-se so-
bre o ato concretizado, dando-lhe outra versao ou interpretagio juri-
dica, a fim de alcangar o acolhimento de sua pretensio, decorrendo
de tal principio a necessidade de que se dé ciéncia a cada litigante
dos atos praticados pelo Juiz e pelo adversario.

O principio da ampla defesa, que mantém uma intima rela-
¢ao com o principio do contradit6rio, confere a defesa a prerrogati-
va de produzir todas as provas necessérias para o exercicio do seu
direito, desde que nao sejam proibidas, tais como, contraditar teste-
munhas; recorrer das decisdes que contrariem os interesses do acu-
sado; direito de opor excegées e de argiiir questdes prejudiciais; di-
reito de conduzir para o processo todos os elementos que contradi-
gam a acusacdo e favorecam o acusado; direito a defesa técnica,
entre outros tantos direitos.

Em decorréncia do principio da ampla defesa, por exemplo,
assegura-se ao acusado o direito de trazer para o processo todas as
provas suficientes para esclarecer a verdade dos fatos, na tentativa
de obter uma absolvicdo, ou mesmo uma redugio da pena eventu-
almente imposta, podendo calar-se, se necessario for, para favore-
cer a sua defesa plena.

A fim de que seja preservada a ampla defesa, é imperioso des-
tacar a necessidade de defesa técnica no processo, suficiente para
garantir a paridade de armas entre as partes, evitando, destarte, o
desequilibrio processual.

O principio do devido processo legal foi algado 2 categoria de
dogma constitucional, tendo em vista que o artigo 5%, inciso LIV, da
Constituicdo da Repablica estabelece que ninguém seré privado da
sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Na realidade, o devido processo legal, que tem como corolérios
a ampla defesa e o contraditério, protege duplamente o individuo,

Revista da EMER), v. 9, n? 35, 2006 225



amparando ndo s6 o direito de liberdade e propriedade, quanto o
direito a paridade total de condi¢des com o Estado e plenitude de
defesa.

Ressalte-se que a submissio de um individuo a jurisdicao pe-
nal evidencia a relagio de marcante conflito que se estabelece en-
tre a pretensdo punitiva estatal e a protegio do direito a liberdade,
titularizado pelo acusado. Em razdo desse fato, a persecugio penal,
que constitui uma atividade estatal juridicamente vinculada, deve
ser regida por padrdes normativos previamente delineados e consa-
grados pela Carta Magna e pelas demais leis, a fim de que seja limi-
tado o poder punitivo do Estado, evitando, com isso, o arbitrio.

A garantia ao devido processo legal configura, portanto, um
instrumento de salvaguarda da liberdade do acusado, estreitamente
ligado com a nogio de razoabilidade, ja que visa a proteger os direi-
tos fundamentais dos individuos contra condutas estatais viciadas
pela arbitrariedade e desproporcionalidade.

O principio da publicidade representa uma notavel garantia
do individuo no que tange ao exercicio da jurisdigdo.

Segundo o principio supramencionado, 0s atos processuais sao
pablicos, ja que as audiéncias, sessGes e a realizacdo de outros atos
processuais sdo franqueados ao pablico, o que representa um segu-
ro instrumento de fiscalizagdo do povo sobre a obra realizada pelos
Juizes, Promotores Pablicos e Advogados.

Com efeito, o principio da publicidade dos atos processuais
coloca-se entre as mais importantes garantias de independéncia,
imparcialidade e responsabilidade judicial.

N3o se pode perder de perspectiva, contudo, que a regra geral
da publicidade é excepcionada pelos casos em que o decoro ou o
interesse social aconselhem que nio sejam divulgados, conforme
disposto nos artigos 483 e 792, § 19, do Codigo de Processo Penal.

Algumas limitagdes a publicidade também sdo impostas nos
processos de competéncia do Tribunal do Jari, como se depreende
da simples leitura dos artigos 476, 481 e 486 do Cédigo de Processo
Penal, mas, em regra, vigora o principio da publicidade geral, pre-
visto no artigo 792 do Cédigo de Processo Penal, o que faz com que
o Poder Judiciério seja um Poder transparente, nio sendo a justi¢a
realizada entre quatro paredes.
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Ja os atos realizados durante o inquérito policial, em geral,
ndo sdo atingidos pela publicidade, em raz3o da natureza inquisitiva
dessa pega informativa, e pelo fato do artigo 20 do Cédigo de Pro-
cesso Penal dispor que a autoridade policial devera assegurar o sigi-
lo necessario a elucidagdo do fato objeto de investigagio.

E preciso se ter presente que nao ha qualquer ilegalidade ou
inconstitucionalidade no fato da publicidade n3o atingir, grosso modo,
os atos realizados no inquérito policial, eis que a Constituicio da
Repblica fala em publicidade dos atos processuais e em litigante, o
que n3o ha no inquérito policial, o que, obviamente, nio significa
que os direitos do investigado possam ser desrespeitados.

Vale lembrar que a Lei n° 8.906/94 confere ao advogado, en-
tre outros direitos, o de se comunicar com seus clientes, pessoal e
reservadamente, mesmo sem procura¢io, quando estes se acha-
rem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis e mi-
litares, podendo, inclusive, examinar, em qualquer reparticio poli-
cial, mesmo sem procuragdo, autos de flagrante e de inquérito,
findos ou em andamento, podendo copiar pegas e fazer aponta-
mentos.

O principio da persuasdo racional do Juiz tem por finalidade
regular a andlise das provas produzidas nos autos, indicando que o
Magistrado deve formar liviemente o seu convencimento, desde que
fundamente todas as suas decisies, na forma prevista no artigo 93,
inciso IX; da Lei Maior.

Releva notar que o Juiz ndo é desvinculado dos elementos
probatérios produzidos nos autos, devendo avaliar as provas segun-
do critérios criticos e racionais.

Por seu turno, o artigo 157 do Cédigo de Processo Penal impe-
de que o Magistrado julgue com base no conhecimento que eventu-
almente tenha extra-autos.

Ressoa evidente, entretanto, que a liberdade de convic¢io do
Juiz ndo constitui uma licenga arbitraria, ja que o convencimento
deve ser motivado, o que visa a impedir julgamentos parciais.

O principio da acdo ou demanda nos revela que incumbe 2a
parte a atribuicdo de provocar a atuagdo da fungdo jurisdicional, ja
que os 6rgdos incumbidos de prestar a jurisdigiio sdo inertes.
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Trata-se do principio da iniciativa das partes, que possui
embasamento no velho aforismo nemo judex sine actore ou ne
procedat judex ex officio.

Decorre da regra anteriormente colacionada a impossibilida-
de de o Magistrado adotar providéncias que superem ou sejam es-
tranhas aos limites do pedido.

Forgoso salientar algumas exce¢bes a regra exposta, previs-
tas no Cédigo de Processo Penal, tais como, a norma que permite ao
Magistrado conceder habeas corpus de oficio, ou mesmo decretar,
de oficio, a prisao preventiva, que possui natureza juridica de agao
cautelar.

Outro importante principio, que também pode ser considera-
do harmoniosamente ligado ao principio da iniciativa das partes, é o
principio do ne eat judex ultra petita partium, que significa que o
Magistrado nao pode ir além dos pedidos das partes.

Com o inicio da ag3o sio fixados os contornos da relagao jurfdica
deduzida no processo, fazendo com que o Magistrado somente possa
se manifestar sobre aquilo que foi postulado e exposto na inicial.

Nao é permitido ao Juiz pronunciar-se, sendo sobre o pedido e
nos precisos limites do mesmo, sob pena de prolatar uma sentenga
nula.

Deve ser ressaltado que o fato de o Juiz dar definigao jurfdica
diversa ao fato delituoso, ainda que enseje a aplicacdo de pena mais
grave, ou mesmo altere a configuragdo dos fatos, ndo vulnera, em
hipétese alguma, o princfpio acima analisado, ja que tais situagGes
sdo previstas pela lei processual, mais precisamente nos artigos 383
e 384 do Cédigo de Processo Penal, ndo havendo que se falar em
julgamento ultra petita, ja, nesses casos, o Juiz se limita a aplicar a
lei, em virtude do principio jura novit curia.

Cumpre observar que, na hipétese do artigo 383 do Cédigo de
Processo Penal, o réu defende-se dos fatos a ele imputados e nao da
capitulagao juridica a estes atribuidas.

Por outro lado, no que tange ao artigo 384 do mesmo diploma
legal, tendo o Juiz, antes de prolatar sua sentenca, tomado as provi-
déncias previstas na norma, ndo ha qualquer ofensa ao principio em
exame.
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Passamos a analisar o principio da inadmissibilidade das pro-
vas obtidas por meios ilicitos.

De acordo com o artigo 59 inciso LVI da Constituicio da Re-
publica, sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos, o que importa no reconhecimento de que todo meio de co-
lheita de prova que vulnere as normas do direito material deve ser
combatido, o que configura, indubitavelmente, importante garantia
em relagdo a agdo persecutéria do Estado.

A regra da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ili-
citos se encontra albergada no capitulo da Carta Magna referente
aos direitos e garantias individuais, se harmonizando ao Estado de
Direito, no qual o Estado é subordinado a lei, ficando submetido,
ainda, ao controle do Poder judiciario.

For¢oso convir que a inadmissibilidade das provas ilicitas, no
processo, decorre da posi¢io de supremacia dos direitos fundamen-
tais no ordenamento juridico, o que significa asseverar ser impossi-
vel, a principio, a violagio de uma liberdade publica, no intuito de
obter provas no processo.

A prova ilicita nada mais é do que uma espécie da denomina-
da prova proibida, que deve ser entendida como toda aquela que
ndo pode ser valorada no processo.

Existem duas espécies de provas proibidas, que sio: as provas
ilicitas e as provas ilegitimas.

As provas ilicitas sdo aquelas alcancadas com a violagdo do
direito material, enquanto as provas ilegitimas sio as obtidas em
desrespeito ao direito processual.

A prova ilicita ndo pode ser considerada idénea para formar o
convencimento do Magistrado, devendo ser desprezada, ainda que
em prejuizo da apuracdo da verdade, o que se justifica diante da
necessidade de se formar um processo justo, que respeite os direitos
e garantias fundamentais do acusado.

Vale lembrar que o respeito aos direitos e garantias fundamen-
tais dos individuos se sobrepde ao direito representado pelo interes-
se do Estado em reprimir as infragdes penais, ja que a justica penal
nao pode ser promovida a qualquer preco.

Na realidade, o que o artigo 59, inciso LVI da Lei Maior almeja
é repudiar a prova alcangada por meios ilfcitos, em vigilancia ao
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principio do due process of law, que se destina a neutralizar as
acoes abusivas do Poder Pablico.

Nessa esteira de raciocinio, verifica-se que o acusado possui
o direito de nao ser condenado, com base em elementos probatérios
obtidos de forma incompativel com os limites impostos pela Consti-
tuicao da Repablica ao poder persecutério do Estado.

Assim, sendo a prova ilfcita maculada pelo vicio da
inconstitucionalidade, obviamente n3o se reveste de aptidao juridi-
ca para ensejar um decreto condenatério. ,

O principio da presungdo de inocéncia, um dos mais
prestigiados principios do Estado de Direito, vem albergado no arti-
go 59, inciso LVII da Constituigdo da Repblica, que preceitua que
ninguém seré considerado culpado até o trinsito em julgado de sen-
tenca penal condenatéria.

Eindispensével ao Estado comprovar, a saciedade, a culpabi-
lidade do individuo, a fim de dar legitimidade a um decreto
condenatério, ja que o acusado, por forca de norma constitucional,
é presumidamente inocente, até o transito em julgado da sentenga
penal condenatéria.

A presungao estabelecida pelo artigo 5% inciso LVIl da Carta
Magna é relativa, podendo ser afastada ap6s a produgéo de todas as
provas idéneas para ensejar uma condenacdo, que, por certo, res-
peitem o devido processo legal e a ampla defesa.

Inexistindo as necessérias provas é vedada a condenag&o.

O acusado tem o direito de nio ser declarado culpado, sendo
mediante sentenga judicial transitada em julgado, ao término do
devido processo legal, sendo que o dnus da prova dos fatos
constitutivos da pretensdo penal pertence & acusacdo, nao se po-
dendo exigir a producdo, por parte da defesa, de provas referentes a
fatos negativos.

O principio da presung3o de inocéncia exige, ainda, que as
provas sejam colhidas perante o 6rgao judicial competente, em ob-
servancia ao devido processo legal, ao contradit6rio e & ampla defe-
sa, e que haja absoluta independéncia funcional do Juiz na aprecia-
¢do das provas.

O principio do favor rei vem cristalizado em diversas disposi-
coes legais que visam beneficiar o réu, evitando, por exemplo, a
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reformatio in pejus (artigo 617 do Cédigo de Processo Penal), ou
mesmo prevendo a existéncia de recursos privativos da defesa, tais
como, o protesto por novo jiri e os embargos infringentes ou de nu-
lidade, previstos nos artigos 607 e 609, paragrafo Gnico, ambos do
Cédigo de Processo Penal.

Comungamos, ainda, com o entendimento daqueles que consi-
deram a norma insculpida no artigo 386, inciso VI, do Cédigo de Pro-
cesso Penal, que determina a absolvicdo por insuficiéncia de provas,
como um exemplo da aplicagao efetiva do principio em foco, j4 que,
na davida, deve-se decidir a favor do acusado, absolvendo-o.

Por fim, mister se faz ressaltar o principio do duplo grau de
Jurisdigdo, que consiste na possibilidade de submeter-se a lide a
exames sucessivos, por juizes diversos, visando a garantir a “boa
solugcdo” da controvérsia.

Nao se pode olvidar que os Magistrados, na qualidade de se-
res humanos, estdo propensos a equfvocos em seus julgamentos.
Em razdo desse fato, foram criados 6rgdos jurisdicionais superiores,
com a nobre incumbéncia de rever, em sede recursal, as decisdes
singulares.

O principio do duplo grau de jurisdigdo possibilita a revis3o,
por via de recursos, das causas julgadas pelos Juizes de jurisdicao
inferior, o que se justifica pelo fato de que a decisao proferida pode
ser injusta ou errada, nio podendo, portanto, o ato estatal ficar imu-
ne a controle, satisfazendo, inclusive, o desejo do recorrente em ver
reapreciada a sua pretensdo, j4 que, comumente, a parte n3o se
conforma em sair vencida de um litigio.

Pelo exposto, foroso concluir que os principios, por possui-
rem a caracterfstica de verdadeiros focos de luz, capazes de ilumi-
nar e orientar o intérprete da lei, devem ser observados, com fre-
qiéncia, pelos aplicadores do direito, posto que, somente assim, se
realizara uma justica mais eficaz e plena, garantidora dos direitos
assegurados pela Constituicdo da Republica, e pelo ordenamento
juridico patrio como um todo.g
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Tutela da Informacao e
Vocacio Irradiante do

Codigo de Defesa do
Consumidor*

José Augusto Garcia

Defensor Publico no Estado do Rio de Janeiro.
Professor de Direito Processual Civil da UER/
e da EMER).

1. INTRODUGCAO

No comeco de 2004, as paginas da Revista Veja foram to-
madas por campanha publicitaria de consideraveis proporgdes, re-
lativa ao tabagismo. Estes foram alguns dos titulos das mensagens
veiculadas: “O consumo de cigarros entre os jovens é um proble-
ma”; “N3o suponha que os cigarros com menos alcatrdo s&o mais
seguros ou melhores para vocé”; “E possivel fazer um cigarro me-
nos nocivo?”.'Seguiam-se textos de pagina inteira alertando para
os efeitos deletérios do hébito de fumar, principalmente entre os
jovens.

*RESUMO: O primeiro propésito deste trabalho é celebrar a relevancia quetem sido conferida entre ns 20 prncipio
da transparéncia mdxima das relagdes de consumo. Alémdisso, deseja-se, partindo do campo da informagio,
assinalar a sintonia axiolbgica existente entre o Codigo de Defesa do Consumidor e a Constituico de 1988, coma
conseqiiente expansao da forga normativa do primeiro, a chamada *vocago irradiante” do COC, evidenciando
1a) fendmeno a significativa contribuicao do estaluto consumerista para o aperfeicoamento da ordem jurfdicabrasileira,
alé mesmo fora dos lindes do direito privado.

PALAVRAS-CHAVE: Informag o - Principio da transparéncia - C6digo do Consumidor - “Vocaglo Iiradiante” -
Forca normativa— Ordem constitucional brasileira.

'Revista Veja, edictes de 14/01/04, 28/01/04 e 11/02/04.
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E, pensara o leitor, a propaganda antitabagista est4 cada vez
mais forte no Brasil... Ocorre que ndo se tratava de propaganda
antitabagista. Na verdade, as mensagens foram patrocinadas, pas-
me o mesmo leitor, pela Philip Morris International! E os textos das
mensagens acompanhavam fielmente a idéia passada pelos titulos
acima reproduzidos. Chegava a dizer a Philip Morris, em sua sur-
preendente campanha: “Nao existe cigarro seguro. Se estiver preo-
cupado com os efeitos do consumo de cigarros sobre a sua satide,
vocé deve parar de fumar. Para obter mais informagdes sobre teores
de alcatrao e nicotina ou como parar de fumar, visite a nossa pagina
na Internet: www.pmintl.com.br’.

Qual a légica da campanha? Ja se viu um shopping center
patrocinar o ascetismo? Ou uma churrascaria louvar as virtudes da
dieta vegetariana? A Philip Morris enlouqueceu? Ou sera o fim dos
tempos (ou o fim da histéria, na conhecida fabula de Francis
Fukuyama) que realmente se aproxima?

Quanto a hipétese do enlouquecimento da Philip Morris, é
pouco provével... Até porque campanhas parecidas estdo sendo rea-
lizadas por outros gigantes do mundo corporativo. Para ficar em s6
mais um exemplo recente, veja-se a ampla campanha desenvolvida
pelo Banco Itad, em prol do uso consciente do crédito (“Crédito. Use
com moderacdo.”). Se no enlouqueceram, o que pretendem Philip
Motris e Banco Itat quando fazem campanhas voltadas para a con-
tencdo da demanda relativa aos produtos e servigos que oferecem?

A resposta a dltima indagacao do paragrafo anterior passa pelo
tema deste artigo. Passa pela estupenda valorizacdo do direito 3 in-
formagdo, em especial na seara consumerista, tendo como
contraponto o acirramento do dever de informar por parte de forne-
cedores de produtos e servigos. Passa pela certeza de que, havendo
falhas em relagdo ao dever de informacso, fica bastante delicada a
situacao judicial do fornecedor, se demandado com base no Cédigo
de Defesa do Consumidor.? Por sinal, no que toca aos fabricantes de
cigarro, suas cautelas tém-se agugado por forca de embates judici-
ais cada vez mais duros. Assim, uma atitude profildtica obrigatéria,

*Inumeras, por 6bvio, scro as mengdes ao Coédigo de Defesa do Consumidor. Por razées praticas, permitiremo-nos
usar, daqui para a frente, a forma abreviada — “CDC".
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para tentar evitar prejufzos sérios, passa a ser exatamente esta: in-
formar, informar, informar. Ou seja, correr o risco de perder os anéis,
mas salvando os dedos.}

Eis af, entdo, o primeiro proposito deste trabalho: celebrar a
relevancia que tem sido conferida entre nés ao principio da transpa-
réncia maxima das relagées de consumo.® Tal celebragio importa-
ra o arrolamento de inimeros casos concretos decididos pelos tribu-
nais brasileiros com base no principio da transparéncia.

E claro que falar em informagao ¢é falar também em participa-
¢do, cidadania, democracia. E assim se descortina outra meta deste
artigo: assinalar a notével sintonia existente entre o CDC e a Consti-
tuicdo de 1988, com a conseqiiente expansdo da forga normativa do
primeiro. Essa sintonia é observada com nitidez quando tratamos da
tutela da informagio no CDC, mas sem divida extrapola o campo
da informac3o. Pode-se dizer que o sistema gera/ do CDC reproduz
com fidelidade, no plano infraconstitucional, a tdbua axiolégica
trazida pela Carta Magna de 88, razao pela qual o direito do consu-
midor tem contribuido intensamente para o aperfeicoamento da or-
dem juridica brasileira, até mesmo fora dos lindes do direito priva-
do. Essa “vocag3o irradiante” do CDC também seré alvo das nossas
atengdes, na parte final do trabalho, apés a abordagem da tutela da
informagdo no plano consumerista.

Antes porém de enfrentar a questdo da informagdo nas rela-
cdes de consumo, cumpre visitar, brevemente que seja, algumas
estacdes propedéuticas.

Na verdade, sabe-se que a indistria do tabaco continua faturando de maneira espléndida, principalmente em
paises periféricos (segundo o Jornal do Commercio de 28/01/05, p. B-3, a lider do mercado brasileiro de cigamos,
a Souza Cruz, obteve em 2004 uma receita bruta de vendas de R$ 7,514 bilhdes — crescimento de 10,4% em
relagic a 2003 —, comlucro liquido consolidado de RS 732 milhdes; em 2005, consoanie a Revista Veja, ediciode
01/03/06, p. 67, a Souza Cruz, com lucro de RS 693 milhdes, ficou em décimo lugar na lista das empresas brasileiras
que mais lucraram no ano). De toda sorte, dowtrinae jurisprudéncia brasileiras comecam a despentar para atormentosa
questio da responsabilidade civil dos fabricantes pelos males causados a fumanies (ativos e passivos). Parauma
combativa defesa da responsabilizag3o das empresas, confira-se Guilherme Ferreira da Cruz, *A responsabilidade
civil das empresas fabricantes de cigarros”, Revista de Direito do Consu midor, n, 47, jul Jset. 2003. Defendendo
atese contraria, Paulo Maximilian Wilhelm Schonblum e Melissa Areal Pires, “Responsabilidade das empresas
produtoras de cigaro”, Revista da EMER], v. 7, n°. 28, 2004.

+ Permita-se a remiss3o a José Augusio Garcia, “O principio da dimenszo coletiva das relagdes de consumo: reflexos
no ‘processo do consumidor’, especialmente quanto aos danos morais e s conciliagdes”, Revista de Direito do
Consumidor, r°. 28, out/dez. 1998, Notrabalho, enunciam-se aqueles principios Gue reputamos capitais na sisemdtica
do CDC, entre eles o principio da transparéncia méxima das relagdes de consumo (desenvolvido nas p. 79-82).

234 Revista da EMER, v. 9, n? 35, 2006



2. INFORMACAO E MUNDO

E dificil fugir dos trufsmos quando se comenta a transcendéncia
da informagao no mundo globalizado do século XXI. N3o que a in-
formacdo ja tenha sido artigo desimportante em alguma fase da his-
toria. Tratando-se o homem de ser eminentemente gregario, a co-
municacdo sempre lhe foi indispensavel, mesmo nas eras mais tos-
cas e primitivas da sociedade humana. Nos altimos tempos, porém,
chegamos ao zénite. Nunca houve tanta comunicagdo, nunca hou-
ve lanta troca de informagées. Segundo um emérito estudioso do
tema, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, 0 homem
contemporaneo experimenta um “bombardeio diario” de proporgées
impressionantes: “A informagio hoje recebida por uma pessoa em
apenas um dia corresponde a anos de informagio recebida pelo
homem hé duzentos anos atrs.”s Nao pode haver qualquer davida
de que uma verdadeira revolugio instalou-se entre nés, a revolucdo
da informacdo — uma revolugdo fantéstica, mas de rumos indefini-
dos (como sb6i ocorrer com as revolucdes em geral).

E claro que tamanha revolugdo pode trazer efeitos bastante
positivos em inumeraveis campos da vida humana, ou melhor, em
todos os campos da vida humana. “Pela primeira vez”, diz o grande
Umberto Eco, “a humanidade dispée de uma enorme quantidade de
informacido a baixo custo. No passado, essa informacio era
dispendiosa, implicava comprar livros, explorar bibliotecas. Hoje,
do centro da Africa, se vocé estiver conectado, podera ter acesso a
textos filoséficos em latim. £ uma mudanca e tanto.”® Cultura, cién-
cia, lazer, quase ilimitadas se afiguram as potencialidades da revo-
lugdo da informagio. Destaque merece o campo politico. A trans-
missdo cada vez mais veloz da informagio pode-se revelar notavel
ferramenta de participagio e cidadania, contribuindo para transfi-
gurar a prépria democracia.” Sem falar na valia que pode ter em
prol do fortalecimento dos valores republicanos, servindo para apri-

* Luis Gustavo Grandineiti Castanho de Carvalho, Direito de informac3o e liberdade de expressio, Rio de Janeiro,
Renovar, 1999, p. 51.

*Umberto Eco, "A invenco da roda digital”, entrevista concedida a Revista Veja, set. 2003 (edigio especial de 35
anos da Revisia), p. 76. Vale a ressalva de que. na mesma entrevista, Eco no deixa de apontar aspectos negativos
da sociedade informatizada.
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morar o controle sobre a maquina estatal e as agGes dos homens
pablicos.® Em relagdo ao direito do consumidor, objeto deste traba-
lho, muito se falara ainda. Por ora, fique-se com o entusiasmo de
Steven D.Levitt eStephen ).Dubner, autores do best-seller
Freakonomics: “a Internet conseguiu o que nenhum advogado es-
pecialista em direitos do consumidor conseguiria: diminuir de forma
drastica o abismo entre os especialistas e o pablico.”

Mas nio é s6 de maravilhas e prodigios que vive a idade da
informacdo. Extremamente negativo ¢ o juizo que dela fazem pen-
sadores de alto quilate. Um deles era Milton Santos, gedgrafo brasi-
leiro consagrado internacionalmente, j falecido. Para Santos, a in-
formacdo dos dias atuais é utilizada de maneira tirdnica,
manipuladora, totalitaria, consistindo em peca essencial da
globalizagdo perversa que nos assola: “Um dos tragcos marcantes do
atual periodo histérico €, pois, o papel verdadeiramente despotico
da informag3o. (...) nas condigdes atuais, as técnicas de informacao
s3o principalmente utilizadas por um punhado de atores em fungdo
de seus objetivos particulares. Essas técnicas de informagdo (por en-
quanto) sdo apropriadas por alguns Estados e por algumas empresas,
aprofundando assim os processos de criacdo de desigualdades. E
desse modo que a periferia do sistema capitalista acaba se tornando
ainda mais periférica, seja porque ndo dispde totalmente dos novos
meios de produgio, seja porque lhe escapa a possibilidade de con-
trole.”® Ou seja, rasgada a roupa de baile da sociedade da informa-
cio, ndo seria nada agradével o que se veria por baixo: uma
poderosfssima engrenagem posta em movimento para intensificar

’Aredenwndialdecompuwdorestemsewidoapfomoqaode'pmatasvinuais'—wmanminfommd]mnal
do Commercio de 06/03/03, p. B-7, na chamada Marcha Virtual para Washington mais de 85 mil internautas
mandaram e-mails para a Casa Branca com a mensagem “Nio ataguem o lraque” — e i organizagio de
rmanifestagdes de protesto e reivindicag 3o, que podem se realizadas simultaneamente em virios lugares diferentes,
com forte impacto politico. ’

s No Estado do Rio de laneiro, a Lei 4.103/03 cuida da “disponibilizag3o, na intemst, deinformagdes relativas aos atos,
contratos e licitagdes, no 2mbito do Poder Piblico do Estado do Riode Janeiro.”

sLevitt e Dubner, Freakonomics: o lado oculto e inesperado de tudo que nos afeta: as revelagbes de um
economista original e politicamente incorreto, traduglo Regina Lyra, Rio de Janeiro, Elsevier, 2005, p. 70.

10 Milton Santos, Por uma outra globalizagZo: do pensamento Gnico A conscilncia universal, 5%, ed., Riode
Janciro, Record, 2001, p. 36-39.
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0s processos planetarios de exclusdo." Mazelas que podem ter re-
percussGes tdo abrangentes quanto as prometidas benesses da era
da informagdo. Pense-se por exemplo na questdo do mercado, ca-
rissima ao sistema capitalista. Aprofundada a desigualdade na sea-
ra informativa, mais imperfeito ainda serd o funcionamento dos
mercados.

Mesmo julgamentos menos severos do que o de Milton Santos
admitem que a idade da informacio traz nio sé promessas
alvissareiras, mas também tracos altamente problematicos. Enfren-
tar estes Gltimos significa um desafio colossal para o homem do sé-
culo XXI. Um desafio capaz de atingir o préprio equilibrio psiquico
do ser humano. De fato, a sociedade da informacio, ao mesmo tempo
em que estimula o crescimento intelectual das pessoas, tem o dom
de nelas espicacar dividas, angastias e perplexidades. Com uma
disponibilidade muito maior de informacées, as decisdes amiade se
tornam mais complexas, eis que sortidos demais sio os dados a pon-
derar. Profissionais altamente qualificados sentem-se inseguros por
nao conseguirem dominar todas as fontes bibliograficas de uma dada
matéria (o que de resto se mostra impossivel para qualquer mortal).
Médicos atendem pacientes que, gragas a internet, acumularam —
desordenadamente — informagées especializadissimas sobre a
moléstia de que padecem. Exemplos nio faltam desse contexto
multiplicador de ansiedades e mal-estar.De uma forma geral, so-
mos assaltados pela sensagio de que estamos numa bicicleta que
exige pedaladas cada vez mais frenéticas para nao tombar. A infor-
magado estimula e perturba, gera euforia e dor. £ preciso estar bem
preparado para lidar com ela.

Domesticar o excesso de informacio transformou-se, portan-
to, em tarefa crucial nos dias que correm. Tanto assim que a tarefa
incorporou cifras bilionarias no mundo empresarial, assistindo-se atu-
almente a uma luta de titas pelo dominio do mercado de
“buscadores”, sites que se ocupam justamente da localizacio de

"' Emtemmos domésticos, vale o registro de que conhecemos muito bem, no Brasil, o fendmeno da malversagioda
informagao. Notadamente nos rincdes mais atrasados do pafs, as principais emissoras de radio e tefevisao, 0s meios
de comunicagdo mais acessiveis 3 populagio pobre, estio concentradas nas maos de grupos oligérquicos, que
manipulam ainformagao e assim estorvam qualquer mudanga politica relevante.
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péginas na internet, garimpando assim a informacdo pretendida pelo
internauta. O sucesso dos “buscadores” indica que o excesso de
informagao pode ser t3o ou mais pernicioso do que a falta de infor-
macio. O ja citado Umberto Eco, a propésito, comenta: “Brinco
dizendo que ndo ha diferenca entre o jornal stalinista Pravda e o
New York Times dominical. O primeiro ndo possui noticia alguma
e o outro tem 600 paginas de informag3o. Uma semana néo é sufici-
ente para ler essas 600 paginas.”'?

Sempre esbarrando em trufsmos, vale salientar que informa-
¢30 n3o & sindnimo de conhecimento. Na rede virtual, sdo ofereci-
das doses cavalares de lixo informativo (sem nem falar do lixo publi-
citario, igualmente avassalador), muito mais uma anti-informagdo,
na medida em que desvia o internauta de informagdes minimamen-
te proveitosas. Atento a tal realidade, ). Oliveira Ascensdo, profes-
sor catedratico da Universidade de Lisboa, declara que a informa-
¢30 esta em risco na sociedade da informacao, correndo o perigo de
se tornar “produto de supermercado”. E explica: “o significado da
informacio disponivel depende de produzir ou nio o conhecimen-
to. O valor da informagdo ndo se mede por quantidades. A questao
passa a ser: esta informacéo produz o conhecimento, ou nao? A so-
ciedade de massas oferece uma quantidade fantastica de informa-
3o disponivel mas de que néo resulta informagao assimilada. Dela
ndo gera afinal o conhecimento.”"?

Em sentido assemelhado, pronuncia-se a Prof* Maria Celina
Bodin de Moraes, em erudito trabalho que, na parte inicial, cuida da
era de incertezas e instabilidades que atravessamos, disseminadas
estas em virtude de circunstancias varias. Uma das circunstancias
diz respeito diretamente a questdo da informagéo: “(...) A segunda
circunstincia é o que se denominou de ‘explosdo de ignorancia’,
devida 2 imensa, monumental disponibilidade de informagdes forja-
das em ambiente virtual, numa espécie de biblioteca universal. A
medida que crescem os horizontes do saber, cresce, na mesma pro-
porgdo, o leque das questGes sem solucdo, do desconhecimento e,

2 Umberto Eco, A invengio da roda digital, cil., p. 76-77.

1. Oliveira Ascensdo, “Propriedade inteleciual e internet”, Revista de Direito do Tribunal de justica do Estado
do Rio de Janeiro, ré. 60, jul Jset. 2004, p. 85.
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mais, se incrementa a consciéncia da propria ignorancia, a qual gera,
assim, novas incertezas. Com facilidade, se substituem os ‘resulta-
dos seguros’ de uma investigagio por mais uma eventualidade, uma
possibilidade ou um ponto de vista. Logo, nio havera mais tempo
hébil para transformar a enorme massa de dados que ja se encon-
tram a disposic3o em conhecimento e, portanto, em informagdes
passiveis de dominagdo ou de certeza.”'

De toda sorte, a era da informagio veio para ficar. Dela nio
h& como escapar. S6 nos resta lutar pelo triunfo dos bons frutos da
revolucdo. Entra af a importancia do Direito. Deixar sem regula-
mentacdo uma questdo tdo essencial nos dias de hoje representa
abrir caminho para a proliferagio de abusos terriveis no campo in-
formativo, tolerando-se sem resisténcia os aspectos mais sombrios
dessa nova ordem. Nio que o Direito, sozinho, tenha capacidade
de arrostar e subjugar forgas tio poderosas. Mas ele tem seu papel,
sem ddvida alguma. No que tange ao direito do consumidor, objeto
deste trabalho, temos um /ocus privilegiado para o enfrentamento
de alguns frutos podres da revolugio informativa. Enfrentamento que
devera priorizar a presta¢io, ao consumidor — leia-se cidadio —,
de uma informagao qualitativamente adequada. Como se depreende
tranqiiilamente desse breve registro das questdes problematicas da
informagéo na época atual, a falta de qualidade da informacgao —
incluido na disfungio o préprio excesso de informagido — traduz
mazela extremamente nociva. O aprimoramento qualitativo da in-
formacéo, por conseguinte, afigura-se meta primordial das normas
dedicadas ao tema.

No préximo capitulo, ainda introdutério (tema tio complexo nio
pode deixar de ser contextualizado, ainda que de maneira sucinta),
cuidaremos exatamente do enquadramento jur(dico da informag3o,
com os olhos mais voltados, é natural, para a ordem brasileira.

3. O ENQUADRAMENTO JURIDICO DA INFORMACAO
Estabelecida a sociedade da informacio, em toda a sua pu-
janca, o Direito ndo poderia ficar indiferente ao fenémeno. Surge

' Maria Celina Bodin de Moraes, “Constitui¢do e direito civil: tendéncias”, Revista de Direito da Defensoria
Pablica, Rio de Janeiro, n. 16, 2000, p.175-176.
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entdo a necessidade de dar roupagem juridica a questdo da infor-
macio. O tema passa a ser regulado cada vez mais freqiientemente
pela legislagdo e ganha também a atengao da doutrina. Refletindo
tamanha importancia, o direito 4 informagdo apresenta-se, na visao
do consagrado Paulo Bonavides, como direito fundamental de quar-
ta geragio, ao lado do direito 3 democracia e do direito ao pluralismo,
deles dependendo, segundo o jurista, “a concretizagdo da socieda-
de aberta do futuro, em sua dimensio de maxima universalidade,
para a qual o mundo parece inclinar-se no plano de todas as rela-
¢oes de convivéncia.”'*

Na literatura brasileira, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho tem-se dedicado a matéria com muito talento. Na ja cita-
da obra Direito de informacdo e liberdade de expressdo, bus-
cou esse jurista apresentar uma ampla sistematizacdo do diireito de
informagdo, um novo setor da ciéncia juridica, que restou conceitu-
ado da seguinte forma: “sub-ramo do direito civil, com assento cons-
titucional, que regula a informagao publica de fatos, dados ou quali-
dades referentes a pessoa, sua voz ou sua imagem, a coisa, a servi-
¢o ou a produto, para um namero indeterminado e potencialmente
grande de pessoas, de modo a poder influir no comportamento hu-
mano e a contribuir na sua capacidade de discernimento e de esco-
Iha, tanto para assuntos de interesse piblico, como para assuntos de
interesse privado mas com expressdo coletiva.”'® No que tange as
espécies relevantes de mensagens, 0 direito de informagédo, segun-
do Grandinetti, cuidaria de quatro espécies: “a informagdo publici-
taria, a informagio oficial ou governamental, a informagéo de da-
dos automatizados ou n3o, e a informagdo jornalistica”.'” Quanto
ao contetido, seriam cinco os componentes: “faculdade de investi-
gar, dever de informar, direito de informar, direito de ser informado e
faculdade de receber ou nio a informagdo.”'® Ja os principios do

s Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 8°. ed., S30 Paulo, Malheiros, 1999, p. 525.

16 yis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de informag3o e liberdade de express3o, ciL, p. 61 e
144. O conceito se vé reproduzido em cutro trabalho do autor: “A informago como bem de cansumo®, Revista
de Direito do Consumidor, n°. 41, jan/mar. 2002, p. 257.

171 G. Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de informag o e liberdade de express3o, cit., p. 62.
(. G. Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de informag3o e liberdade de express3o, cit., p. 150.
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direito de informagdo seriam: liberdade, coletivizagio, interesse
pablico, verdade, pluralismo e responsabilidade.'®

Da fecunda sistematizagdo proposta pelo Prof. Grandinetti,
varios tragos podem ser destacados.

Em primeiro lugar, ressaltem-se a relevancia e a autonomia
conferidas a questdo da informag3o. Ela passa a ser pensada e estu-
dada como um objeto especifico, que nio se confunde mais com a
liberdade de expressio (embora ndo sejam tdo nitidas as fronteiras
entre informag3o e expressdo). Consoante a visio de Grandinetti, da
informagio cobram-se neutralidade e imparcialidade, ao contrario
do que ocorre com a livre expressdo do pensar.2°£ claro que se pode
questionar essa exigéncia, talvez irreal, de neutralidade e imparcia-
lidade. Mas ndo é nosso propésito, aqui, enveredar por tal discusso.
O que nos cabe destacar, insista-se, é a autonomia deferida ao direi-
to de informacao.

Por outro lado, o Prof. Grandinetti n3o esta preocupado com
qualquer informago. N3o, o que se busca ¢ informacio de qualida-
de, ponto que ja haviamos abordado no capitulo anterior. Dai se
exclamar: “A obrigatoriedade de informacio verdadeira é o grande
marco de um novo direito de informagio.”?' E mais: um dos princi-
pios do direito de informacao ¢é exatamente o princpio da verdade.

Outro trago notavel da sistematizacio em foco é a ligacido.
que se descobre entre o plano coletivo e o direito de informacio.
Afirma Grandinetti: “a informac3o s6 é relevante para o direito se
for massiva, ou seja, se disposta em veiculo de acesso pablico, de
modo a atingir, potencialmente, um nimero consideravel de pesso-
as.”? Natural, dessa forma, que um dos principios do direito de in-
formacio seja o principio da coletivizag3o, baliza fundamental para
a resolugdo de qualquer conflito sediado no campo da informag3o.

"?L. G. Grandinetti Castanha de Carvalho, Direito de inf ¢do e liberdade de express3o, cit., p. 155-162,

20L. G. Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de informaglo ¢ liberdade de expressdo, cit., p. 21. Na

mesma obra, 3 p. 26, Grandinetti enfatiza: “Enfim, é preciso n3o confundir as duas esséncias: informacio e expressio,
Elas quase sempre coexistem em um mesmo veiculo, com maior ou menor interac3o, mas devem ser examinadas
sob pontos de vista diametralmente opostos: uma ¢ imparcial, outra & parcial; uma tem a fungo social de contribuir
para a elaboragao do pensamento, a outra tem a fung o social de difundir um pensamento ou um sentimento ji
elaborado. Sao fronteiras ténues, mas existentes, e que ndo devem ser ulrapassadas.”

L. G. Grandinetti Castanho de Carvalho, Direilo de informacio e liberdade de expressio, cit., p.58.
*’L. G. Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de informagao e liberdade de expressio, cit, p. 61.

Revista da EMER), v. 9, n® 35, 2006 24



Da ligagdo entre a dimens3o coletiva e o direito de infor-
macio deflui o trago mais importante para o presente trabalho,
qual seja, a afinidade entre o direito de informagao e o direito do
consumidor. Tal afinidade apbia-se basicamente em dois pontos.
Primeiramente, constata-se que, das espécies de mensagens re-
levantes para o direito de informagao, trés delas sio reguladas
pelo direito do consumidor — a saber: a informagéo publicitaria,
a informacdo de dados e a informagio jornalistica —, sé ficando
de fora a informagao oficial, ja que “sua base nao é uma relagio
de consumo de um servico informativo, mas um direito politico
de cidadania.”?* Em segundo lugar, porque o principio da
coletivizagdo, que aparece com destaque na sistematizagdo do
direito de informacdo, também exerce papel de grande relevan-
cia no direito do consumidor.2* A confluéncia entre direito de in-
formagdo e direito do consumidor, potencializada pela pertinéncia
de ambos ao direito coletivo, motiva conclusio extremamente
relevante do ponto de vista hermenéutico: “os principios gestores
do Cédigo do Consumidor podem ser aplicados ao direito de in-
formagdo, pois ha verdadeira confluéncia e pertinéncia entre as
situagdes juridicas.”?

No enquadramento juridico da informagao, portanto, o direito
do consumidor exerce influéncia significativa. Por outro lado, a in-
formagdo constitui importante bem de consumo. De fato, consumi-
dor, no abalizado conceito formulado por Anténio Herman V. Benja-
min, “é todo aquele que, para seu uso pessoal, de sua famiflia, ou dos
que se subordinam por vinculagao doméstica ou protetiva a ele,
adquire ou utiliza produtos, servigos ou quaisquer outros bens ou
informagdo colocados a sua disposi¢do por comerciantes ou por
qualquer outra pessoa natural ou juridica, no curso de sua atividade
ou conhecimento profissionais.”?® Ao mesmo tempo em que é bem

1. G. Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de informag3o e liberdade de express3o, ci., p. 168.
 Confira-se fosé Augusto Garcia, “O principio da dimens3o coletiva das relagdes de consumo...”, cit.
% G. Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de informac3o e liberdade de expressao, cit., pp. 166-167.

= Benjamin, "O conceito jurfdico de consumidor”, Revista dos Tribunais, n°. 628, fev. 1988, p. 78, grifamas. Vale
esclarecer que se trata de texto anterior 2 edi¢do do COC.
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de consumo, a informagio (adequada) aparece como direito fun-
damental do consumidor. Confirma-o Paulo Luiz Netto L6bo, em
texto brilhante, imerso na atmosfera consumerista: “O direito 2 in-
formacdo adequada, suficiente e veraz é um dos pilares do direito
do consumidor”,” n3o se tratando apenas, realca o mesmo autor,
de um dever anexo oriundo da boa-fé objetiva.?? Dessa forma, tam-
bém Netto Lébo encarece a autonomia do direito a informaco,
um direito que se afigura essencial A tutela do-consumidor, “maxi-
me quando as necessidades nao sdo apenas reais, mas induzidas
pela publicidade massificada.”” Conclui Netto L6bo, olhos postos
na liberdade de escolha do consumidor: “A informacio e o dever
de informar tornam realizavel o direito de escolha e autonomia do
consumidor, fortemente reduzida pelos modos contemporaneos de
atividade econdmica massificada, despersonalizada e mundiali-
zada. Nessa dire¢do, recupera parte da humanizacio dissolvida
no mercado e reencontra a trajetéria da modernidade, que prosse-
gue o sonho mais alto do iluminismo, a capacidade de pensar e
agir liviemente, sem submissdo a vontades alheias, cada vez mais
diffcil na economia globalizada de Estados e direitos nacionais
enfraquecidos, em que as principais decisdes econémicas sio to-
madas por conselhos de administragio de empresas
transnacionais.”3°

Em suma, comeg¢amos falando na relevincia da informa-
¢do para o mundo atual. Depois, abordamos a questio do
enquadramento juridico da informagdo, que tem no direito do
consumidor um porto capital. Um passo ap6s ja estivamos na
relevancia da informagao para o consumidor. Atingimos entio
o cerne desfe trabalho. O proximo capftulo explorara exatamente
essa transcendéncia da informagio para o direito consumerista,
muito bem captada pelo CDC e desenvolvida pela jurisprudén-
cia brasileira.

*” Netto L8bo, "A informag 3o coma direito fundamenta! do consumidor”, Revista de Direito do Consumidor, .
37, jan/mar. 2001, p. 59.

 Netto Lobo, “A informagao comoa direito fundamental do consumidor”, cit., p.67.
" Neitto Lébo, “A informagdo como direito fundamental do consumidor”, cit., p. 61.
¥ Netto Lébo, “A intornagao como direito fundamental do consumidor”, cit., p. 76.
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4. O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O PRINCIPIO
DA TRANSPARENCIA MAXIMA DAS RELACOES DE
CONSUMO

Consumidor sem informacdo é consumidor desarmado. Temos
ai uma causa dileta da vulnerabilidade do consumidor. Sem infor-
magdes adequadas sobre os produtos e servigos que lhe séo ofereci-
dos, o consumidor é presa facil dos abusos do mercado, estando
propenso a sortidas lesdes. Se se quer eliminar ou abrandar a
vulnerabilidade do consumidor, a questdo da informagdo mostra-se
decisiva, ainda mais no Brasil, dados os nossos sofriveis (ndices edu-
cacionais. Daf a preocupagio do CDC com a informagdo do consu-
midor, presente em todas as latitudes da lei, inclusive na esfera cri-
minal. De fato, é tamanha a importancia dada a informagao que até
a tutela penal foi convocada para defender tao sagrado direito, va-
lendo ressaltar que a grande maioria dos tipos do Cédigo do Consu-
midor diz respeito, sintomaticamente, ao dever de informar.’' Afora
a parte criminal, inumeraveis s3o os dispositivos do estatuto
consumerista que ferem a questdo da informagao. Podemos citar os
arts. 42, IV (um dos principios da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo, considerados vetores de interpretagdo do CDC), 64,11, lll e
IV (direitos basicos do consumidor), 82, 99, 10, 12, 14, 18, 19, 20, 30,
31, 33, 35, 36/38 (coibi¢io da publicidade enganosa), 40, 43, 44, 46,
48, 52, 54, 55. Essa pletora de normas, inclusive de natureza penal,
revela algo transcendente, um verdadeiro principio: o principio da
transparéncia maxima das relagdes de consumo.

O principio da transparéncia maxima chama a atengdo para
uma das principais eficicias do CDC, a saber, a transferéncia inten-
sa, para o fornecedor, de encargos e riscos antes suportados pelo
consumidor. De fato, em que pese o destaque dado pela doutrina a
invers3o processual do 6nus da prova, foi no campo substancial que
o CDC mais se esmerou em matéria de inversées de 6nus. Nesse
sentido, a questdo da informagdo é elogiiente: se antes o consumi-

" Ofato ¢ atestado por Antdnio Herman V. Benjamin (“Crimes de consumo no Cédigo de Defesa do Consumidor”,
Revista Direito do Consumidaer, n*. 3, sct/dez. 1992, p. 89): “Em verdade, uma anélise atenta revela que, sem
exagero, quase todos os tipos penais do CDC estlo relacionados, sob os mais variados 3ngulos, com o tema da
informag3o do consumidor.”
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dor era quem tinha de correr atras da informag3o, agora é esta que
se deve oferecer ao consumidor, da forma mais abundante e limpida
possivel.?

A partir da vigéncia da Lei 8.078/90, por conseguinte, tornou-
se ilegal qualquer ato ou procedimento que atente contra o direito 3
informagao do consumidor, valendo assinalar que se trata de uma
informagdo ampla, substancial, extensiva a todos os aspectos da re-
lagdo de consumo desenvolvida. Dessa forma, o principio da trans-
paréncia maxima tem incidéncia generalizada, ampla. A transpa-
réncia e a informagdo sio exigidas em todos os cémodos do direito
do consumidor, até mesmo na area processual. A seguir, passare-
mos a ver exatamente essa penetracdo abrangente do principio da
transparéncia, dando preferéncia a aplicagdes praticas desse princi-
pio, fonte de deveres bastante rigorosos para os fornecedores.

4.1 Transparéncia e esfera contratual

“Hoje, o contrato é informagao”.** Quem o diz é a nossa mai-
or autoridade em contratos de consumo, Cliudia Lima Marques (ali-
as, é dificil, no assunto, achar algo de proveitoso que ainda nio te-
nha sido dito pela ilustre jurista). Grande, entdo, é o prestigio do prin-
cipio da transparéncia na esfera contratual.

Todo esse prestigio manifesta-se especialmente na fase pré-
contratual, ndo por acaso a fase mais visada pela Prof? Claudia Lima
Marques em sua ja cldssica obra sobre contratos. Ao tratar da prote-
¢&o do consumidor quando da formag3o do contrato, ela d4 grande
destaque ao “principio basico de transparéncia”, explorando bas-
tante, outrossim, as normas do CDC que ddo mais substincia ao

3 Sobre essa formidivel invers3o, confira-se a doutrina de Cliudia Lima Marques (Contratos no Codigo de Defesa
do Consumidor: o novo regime das relagfes contratuais, 4%, ed., 30 Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 192)
“Esta invers3o de papéis, isto &, aimposicao pelo CDC a0 fornecedar do dever de informar sobre o produto ou servigo
que oferece (suas caracteristicas, seus riscos, sua qualidade) e sobre o contrato que vincularé o consumidor, inverten
aregra do caveat emplor(que ordenava ao consumidor uma atitude ativa: se quer saber detathes sobre o planode
satide, informe-se, descubra o contrato registrado em candiio no Rio de Janeiro 6u S20 Paulo... atize ou nada poders
alegar) para a regra do caveat vendictor(que ordena 20 vendeder ou corretor de planos de satide que infosme sobxre
o contedo desses, riscos, exclusdes, limitagses etc.). Estabeleceu-se, assim, um novo patamar de conduta, de
respeito no mercado, que nio admite mais sequer o dolus bonus do vendedor, do atendente, do representante
auténomo dos fornecedores, em face do dever legal.”

» Cléudia Lima Marques, “Boa-fé nos servigos bancisios, financeiros, de crédito e securitarios e o Codigo de Defesado
Consumidor: informag.30, cooperag 30 e renegociag3ot”, Revista de Direito do Consumidor, rf. 43, julfet. 2002, p. 240.
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principio na area contratual.’* O art. 30 do CDC? traz para o direito
brasileiro uma nova nogio de oferta, que “revoluciona a idéia de
invitatio ad offerendunt’, tornando vinculante qualquer informa-
¢do ou publicidade suficientemente precisa em seu conteado, mes-
mo que dirigida a um nGmero indeterminado de consumidores.? Ja
o art. 31 do CDC” e o art. 6% Ill, do CDC*® devem ser conjugados:
enquanto o Gltimo consagra o dever de informar como “um verda-
deiro dever essencial” dos fornecedores, um “dever basico (...) para
a harmonia e transparéncia das relagses de consumo”, cumpre ao
primeiro “determinar quais os aspectos relevantes a serem obrigato-
riamente informados”, sem embargo da sua .feigio meramente
exemplificativa.”® Por seu turno, o art. 46 do CDC*® “surpreende
pelo alcance de sua disposi¢do”: sem a informagio exigida pelo
dispositivo, nao ha vinculagdo do consumidor, “nio ha contrato, o
contrato de consumo como que nio existe, € mais do que ineficaz, é
como que inexistente, por forca do art. 46, enquanto a oferta, por
forga do art. 30, continua a obrigar o fornecedor!”*'

Para Claudia Lima Marques, portanto, o principio da transpa-
réncia é fundamental para a prote¢do do consumidor na fase de for-

* Na explanacio a respeito do “principio bisico de transparéncia”, Cliudia Lima Marques divide o assunio em
quatro 16picos, a saber: a) a nova noclo de oferta trazida pelo CDC (art. 30); b) o dever de informar sobre o produto
ou servico (art. 31 do CDC); ¢) o dever de oportunizar ainformago sobre o conteGdo do contrato (art. 46); e d)o dever
de redag3o clara dos contratos.

® “Toda informag3o cu publicidade, suficienterente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagio
com relago a pradutos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato gue vier a ser celebrado.”

* Cliudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 603.

37 “A oferta e apresenta¢a de produtos ou servigos devem assegurar informagdes correlas, claras, precisas, ostensivas
e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, prego, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam 3 satde e seguranga dos
consumidores.”

™ “Sio direitos bisicos do consumidor: {...) il - a informag 2o adequada e clara sobre 0s diferentes produtos e servigos,
cam especificacdo correta de quantidade, caracterfsticas, composig3o, qualidade e prego, bem como sobre os
riscos que apresentem”,

* Cliudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 646-648.

“ “Os conlratos que regulam as relagdes de consumo nlo obrigardo os consumidares, se nio lhes for dada a
nidade de tomar conhecimento prévio de seu conteido, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de
mado a dificultar a compreensio de seu sentido e alcance.”

* Cldudia Lima Marques, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 662.
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magio dos contratos. E a fase em que se enxerga com méxima niti-
dez o encontro de “um direito subjetivo de informagao”, em prol dos
consumidores, com “um novo dever de informagio”, a cargo dos
fornecedores, dentro daquele contexto de inversdes de dnus tio bem
explorado pela jurista gatcha.®

Vista a importancia do principio da transparéncia para a fase
pré-contratual, ndo se deixe de assinalar que ele ser4 relevante tam-
bém na fase de execug¢io dos contratos de consumo, sobretudo no
que toca aos contratos marcadamente “relacionais”, de longa dura-
¢do, tipicos de uma sociedade de servigos, contratos que envolvem,
segundo Ronaldo Porto Macedo Janior, “relagées complexas entre
diversas partes, nas quais os vinculos pessoais e de solidariedade,
confianca e cooperagdo sio determinantes.”** E lembre-se ainda,
mais uma vez com Claudia Lima Marques, de que “nem todos os
contatos entre o fornecedor e consumidor levam ao estabelecimen-
to de relagdes contratuais”, razdo pela qual “a transparéncia deve
ser uma nova e necessaria caracteristica de toda manifestagio pré-
contratual do fornecedor no mercado, desde a sua publicidade, vitri-
nes, o seu marketing em geral, suas préticas comerciais, aos contra-
tos ou as condigdes gerais contratuais que pré-redige, as informa-
¢des que seus prepostos e representantes prestam etc.”.*¢

O “etc.” de Claudia Lima Marques diz tudo. Antes ou durante
a execugdo do contrato de consumo, o principio da transparéncia,
ao lado do principio da boa-f¢, tem papel o mais abrangente, mes-
mo naquelas situagdes em que o contrato nio chega a ser firmado.
Dai a importancia do principio também na seara das praticas co-
merciais em geral,* que envolve, entre outros assuntos, a publici-

¥ Cldudia Lima Marques, Conratos no C6digo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 597.

** Ronaldo Porto Macedo Junier, “Direito 3 informag o nos contratos relacionais de consumo”, Revista de Dircito
do Consumidor, i°. 35, jul fset. 2000. Segundo o autor (pp. 121-122), “£ dever do fomecedor nos contratos relacionais
de consumo manter o consumidor adequada e perr infc do sobre todos os aspectos da relagao
contralual, especialmente aqueles relacionados ao risco, qualidade do servigo ou qualquer outra circunstincia
relevante para a sua decis3o de consumo, durante todo o perfodo em que perdurar a relag3o contratual.” Sobreo
assunto, do mesmo autor, confira-se também “Os contratos previdencisrios, a informac3o adequada e os riscos do
consumidor”, Revista de Direito do Consumidor, n. 26, abr/jun. 1998,

* Cliudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 598.

SA respeitoda&Madopﬁmlplodaum&damwsimwmhiswﬁraﬁﬂfnblmdahuﬁm%
validade do produto nas embalagens plisticas do leite — datador”, Revista Direito do Consumidor, . 9, jan/mar.
1994,p. 122:'ComoadvemodoCédigodoComunﬁdor(lei8.078/90),naomaisseiustiﬁcaaausa\ciadoprazode
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dade e os bancos de dados e cadastros de consumidores, pontos que
merecerdo atengdo especffica deste texto, mais a frente.

Antes porém de fechar o presente t6pico, registre-se que o dever
de transparéncia dos fornecedores deve ser cobrado com especial
rigor quando a relagio de consumo travada é daquelas em que a
vulnerabilidade do consumidor ainda se mostra acentuada. € o caso
das atividades bancéria, financeira, de crédito e securitaria, que
pedem “um dever de informar qualificado”.**Na &rea securitdria, a
jurisprudéncia patria tem-se mostrado atenta ao principio da
transparéncia,*” mas no tocante a érea financeira em geral ainda se
pode avangar consideravelmente. Mesmo assim, alguns belos pre-
cedentes podem ser colhidos. A titulo de exemplo, tome-se julgado
do Superior Tribunal de Justica versando sobre os conflitos provoca-
dos, no setor do /easing, pela célebre crise cambial de 1999. Naque-
le julgado, declarou a Terceira Turma do ST): “E ilegal a transferén-
cia de risco da atividade financeira, no mercado de capitais, préprio

validade nos produtos expostos 2o consumidor, no sendo suficiente a informag 2o na embalagem, que se limita

somente a estabelecer o dia da semana da validade, sendo indispensivel fixar-se o dia do més e ano no produto.”
Sobre o tema das priticas somerciais, interessante também ¢ a Lei 4.311/04, do Estado do Rio de Janeiro, que obriga
os estabelecimentos comerciais situados no Estado a possufrem, em local acessivel e visivel 20s consumidores, o
Cdigo de Defesa do Consumidor. Vale salientar, a propésito, Gue, peto menos no Estado do Rio de Janeiro, a legislago
estadual, posto que ignorada pela grande maiosia da populag3o, incensa bastante o principio da transparéncia
méxima das relagdes de cc . Confira-se, por plo, 0 DO/R| de 21/12/05: nada menos do que cinco leis
(Leis 4.669, 4.670, 4.671, 4.673, 4.676) publicadas naquela data versaram scbre a questio da informagdo, em
diversos setores do mercado de consumo (respectivamente: telefonia fixa, administradoras de canio de crédito e
instituigBes bancirias, novamente instituigdes financeirac e administradoras de cant3o de crédito, planos de satide e
estabelecimentos de crédito em geral). Mais recentemente, em 29/03/06, foi editada a Lei 4.736, dispondo sobre
normas de protego e defesa do usudrio dos servigos pGblicos prestados pelo Estado do Rio de Janeiro, dando a Lei
grande destaque ao direito A informag3o, primeiro “direito bisico do usuirio” (conf. ants. 39, ), 4%e 59).

“ Cliudia Lima Marques, “Boa-fé nos servigos bancrios, financeiros, de crédito e securitirios e o Codigo de Defesa
do Consumidor: informago, cooperago e renegociaglol”, cit., p. 237. Aduza-se que o escrito de Cliudia Lima
Marques cita ao6rd3o do Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial 234.284 - SP, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, Terceira Turma, julgamento uninime em 02/05/00) cuja ementa assinala: “€ de comum sabenga
que as instituigBes financeiras apresertam extratos indecifréveis peto homem médio, gerando, até mesmo, dificuldades
para aqueles que estlo habituados ao sistema.”

4 Na drea dos seguros médicos, cothe-se 6timo precedente no julgamento do Recurso Especial 264.562 - SE, Rel.
Min. Asi Pargendler, Terceira Turma do ST}, julgamento uninime em 12/06/01: “As expressdes ‘assisténcia integral’
e ‘cobertura total’ s30 expressdes que tém significado unfvoco na compreens3o comum, e n3o podem ser referidas
num contrato de segisro, esvaziadas do seu conteGdo proprio, sem que isso affonte o princtpio da boa-fé nos negbcios.”
Outro exemplo de atenglo As normas que consubstanciam o princfpio da transparéncia, na esfera contratual e
especificamente securitiria, pode ser extrafdo do julgado da Quarta Turma do ST) no Recurso Especial 485.760 -
RL Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, julgamento por maloria em 17/06/03: “Direito do consumidor. Contrato
de seguro. Invalidez permanente. Valor da indenizag3o. Divergdncia entre os documentos entregues ao segurado.
Prevaléncia do entregue quando da contratag3o. Clausula limitativa da cobertura. Nao-incidéncia. Ants. 46 € 47 da
kei n. 8.078/90. Doutrina. Precedente. Recurso provido.”
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das instituicdes de crédito, ao consumidor, ainda mais que ndo ob-
servado o seu direito de informagao (arts. 62, I1l; 10, caput;31 e 52 do
CDC).”*® S6 mais um exemplo: no Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, acordao irretocavel assinalou que “Em se tratando de
relagao de consumo, na modalidade de prestagdo de servigos ban-
carios, o legislador privilegiou o dever de informagdo, consagrado
em varios dispositivos da Lei 8.078/90”, concluindo que “O cance-
lamento do limite de crédito, sem qualquer aviso ao consumidor,
constitui circunstancia suficiente para a responsabilizacio do ban-
co.”*?

4.2 Transparéncia e publicidade

A nova nogao de oferta trazida pelo CDC envolve naturalmente
a atividade publicitaria e acaba por influencia-la de modo profun-
do.*® Dessa forma, a publicidade, como manifesta¢io pré-contratual
que é, esta encartada na ampla esfera contratual abordada no topi-
co anterior. No entanto, tamanha é a importancia da publicidade
que preferimos abrir um tépico especifico para o tema.

O realce que acabamos de afirmar tem sido confirmado na
prética. Pense-se, por exemplo, no célebre caso da Mesbla de
Goiania, em que a empresa provocou um tumulto de grandes pro-
por¢des na cidade, ao recusar o cumprimento de oferta publicitaria
(alegadamente equivocada) que atraira verdadeira multidio a loja.*
Pense-se ainda, para ficar em apenas mais um exemplo, nas pegas

*"Recurso Especial 268.661 - R}, Relatora Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento por maioria em 16/08/
01. Como se sabe, a orientaglo desse julgado n3o conseguiu firmar-se no 4mbito do ST], tendo prevalecido o
entendimento de que deveriam ser repartidos os 8nus da brusca variago cambial verificada. Todavia,
independentemente dos rumos jurisprudenciais daquele conflilo especifico, salutar e inspirador foi o aprego
demonstrado ao principio da transparéncia.

* Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelaglo Civel 2004.001.12217, Rel. Des. José Carlos de Figueivedo,
Décima Primeira Cimara Civel, julgamento uninime em 16/06/04.

®Recorra-se mais uma vez ao magistério de Claudia Lima Marques{*Vinculaglo propria através da publicidade?

Anova vislo do Codigo de Defesa do Consumidor”, Revista de Direito do Consumidor, n. 6, abr/jun. 1994, p. 20}
“Na visio introduzida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor no Brasil, ha efetivamente vinculago propria do
fornecedor por sua aiuag3o publicitiria no mercado. Vinculag3o pré-contratual, contratual e delitual, conforme as
circunstincias.”

! Confiram-se, a propésito, dois excelentes trabalhos publicados na Revista de Direito do Consumidor, n. 4
{especial), 1992: “A incidéncia do principio pré-negocial: reflexes em tomo de uma noticia jomalistica®, de Judith
Martins Costa (p. 140-172); e “Oferta contratual em mensagem publicitiria - regime do Direito comum e do Codigo
de Protegdo do Consumidor (parecer)”, de Alcides Tomasetti Jr. (p. 241-253).
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publicitarias constantemente ambiguas patrocinadas por cursos vesti-
bulares.>? :
Alids, a mengdo a ambigiiidade chama a atengao para um
dado essencial ao tema: talvez seja a publicidade, dentro do univer-
so consumerista, a regidao que mais cuidado exija na busca de uma
informagdo qualitativamente adequada. Isso se da por vérios fato-
res. A pega publicitiria costuma ser breve e esta declaradamente a
servico de um objetivo comercial, dela ndo se podendo exigir um
inventario das desvantagens do produto anunciado.’*Nao bastasse,
os publicitarios costumam ser muito criativos, especialmente no Brasil
(eis um motivo para nos orgulharmos, ressalvada evidentemente a
hipétese de toda essa criatividade ser usada para cevar esquemas
eleitorais esparios...). Para complicar ainda mais, a publicidade fal-
sa ndo se confunde com a publicidade enganosa: “uma publicidade
pode, por exemplo, ser completamente correta e ainda assim ser
enganosa, seja porque informacao importante foi deixada de fora,
seja porque o seu esquema é tal que vem a fazer com que o consu-
midor entenda mal aquilo que se esta, realmente, dizendo. £, em
sintese, o conceito de enganosidade, e ndo de falsidade, que é es-
sencial aqui.”>* Pode-se dizer, assim, que dificuldades e perplexida-

$Confira-se, a propdsito, judith Martins Costa, “A ‘guerra’ do vestibular e a disting 30 entre publicidade enganosa e
clandestina: a ambigiidade das pegas publicitérias patrocinadas pelos cursos pré-vestibulares e os principios do

de Defesa do Consumidor examinadas através do estirdo de um caso”, Revista Direito do Consumidor, n°.
6, abefun. 1993,

8 VENDO APTO. SUPOSTAMENTE LOCALIZADO NO MORUMBI (na verdade, ¢ no Jardim Matilde). Sofisticado
sistema de seguranca na portaria. Importantfssimo, j4 que o bairro anda meio barra-pesada. Sala com lareira (nunca
acenda, porgue enfumaca tuda). O vizinho do lado € excelente pessoa, principalmente se vocé também gostar de
tuba. Visitas em qualquer dia e horério. Menos quinta de manh3, porque tem feira na yua. Tralar com Jinio de Freitas.
F.: 785-1422." Este anGincio cbviamente nio é real, fazendo parte, sim, de uma campanha publicitdria patrocinada,
em 1997, pela Folha de S2o Paulo, que tinha (e ainda tem) no seu quadro de articulistas o suposto anunciante, Jinio
de Freitas. Arrernatava a brithante pega publicitdria: “Algumas pessoas s3o t3o sinceras que s6 poderiam escrever
na Folha.” € certo, parém, que lodo esse grau de sinceridade nio se pode exigir da atividade publicitéria (afora
naturalmente qualquer publicidade envolvendo os articulistas do jomal paulista...). Detoda sorte, frisa a doutrina que
as informacdes essenciais s3o obrigatérias. O problema, sem dGvida, é iragar a linha divis6ria entre informagdes
essenciais (compulsérias) e informagdes nio essenciais (n3o compulsbrias).

% UIf Bernitz & John Draper, apud AntBnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, “Das praticas comerciais”, in
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, 6. ed., Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 1999, p. 285. A respeito, confira-se ainda Carlos Roberto Barbosa Moreira, *Instrumentos
processuais de controle da comunicago no Mercado de Consumo”, inEnsaios Jurfdicos: o direito em revista,
vol. 5, coordenador Ricardo Bustamante, Rio de Janeiro, Instituto Brasileiro de Atualizag3o Juridica, 1998, p. 290/291,
grifado no original: o cardter enganoso da mensagem publicitiria n3o decorre, necessariamente, daquilo que nela
se afirma, ou daquiko que nela se oculta(publicidade enganosa por omisso), mas pode também originar-se da forma
pelaqual 6 apresentada 3 massa de potenciais consumidores, ainda que contenha somente informagdes verdadeiras
e n30 omita ‘dado essencial do produto ou servigo’ (COC, ant. 37, § 39",
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des relativas a busca de uma informagio de qualidade no mundo
contemporaneo também se vislumbram no campo menos abrangente
da publicidade. Em escala maior ou menor, assoma o desafio da
qualidade, arduo e fascinante desafio.

Na jurisprudéncia brasileira, a incidéncia do principio da trans-
paréncia no campo da publicidade ja foi testada diversas vezes. Caso
interessante é o caso da dgua mineral “diet por natureza” (slogan
utilizado em seu rétulo). O Superior Tribunal de Justiga considerou
que o slogan poderia gerar indugao do consumidor a erro, entenden-
do legal a autuagdo administrativa sofrida pela empresa recorrente:
“o aumento das vendas do produto noticiado pelo recorrido caracte-
riza a possibilidade de o slogan publicitirio encerrar publicidade
enganosa capaz de induzir o consumidor a erro.”** Sobre o caso, a
Revista Consumidor S. A. alertou: “Além do caso da dgua mineral
Sarandi, o consumidor deve ficar atento a outros tipos de publicida-
de enganosa presentes normalmente no mercado. Slogans como
‘arroz sem colesterol’ e ‘6leo sem colesterol’ s3o falsos (sic), pois
vegetais ndo contém colesterol. Um outro exemplo é o da marca
‘Detefon Mata Tudo’. Por mais eficaz que seja, o inseticida ndo tem
o poder de matar todos os insetos, como os cupins.”*®

Outro caso interessante, na jurisprudéncia do STJ, versou so-
bre defeitos de impressio em tampinhas de refrigerante que davam
direito a prémios: “Ha relagdo de consumo entre o adquirente de
refrigerante cujas tampinhas contém impressoes gréaficas que dao
direito a concorrer a prémios e o fornecedor do produto. A auséncia
de informagdo sobre a existéncia de tampinhas com defeito na im-
pressdo, capaz de retirar o direito ao prémio, configura-se como
publicidade enganosa por omissdo, regida pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor. (...) E solidéria a responsabilidade entre aqueles que
veiculam a publicidade enganosa e os que dela se aproveitam, na
comercializagdo de seu produto.”’

No caso logo acima mencionado, o ST) afirmou a responsabi-
lidade civil de fornecedores que infringiram o dever de informacao

55 Recurso Especial 447.303 - RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgamento undnime em 02/10/03.
% ST) proibe slogan “diet por natureza” para dgua mineral, Consumidor S. A., fev/mar. 2004, p. 11,
7 Recurso Especial 327.257 - SP, Relatora Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento majoritirio em 22/06/04.
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no momento da publicidade. Outra maneira de tutelar o princfpio
da transparéncia, na mesma éarea, é levar a sério a forca
vinculante da oferta publicitaria, e novamente o STJ tem mostra-
do atencio s linhas mestras do CDC. Veja-se a respeito julgado
da sua Terceira Turma dispondo sobre a necessidade de montadora
de automéveis responder por obrigagdo assumida pela sua con-
cessiondria falida: “Constatado pelo E. Tribunal a guo que o for-
necedor, através de publicidade amplamente divulgada, garantiu
a entrega de veiculo objeto de contrato de compra e venda fir-
mado entre o consumidor e uma de suas concessionarias, sub-
mete-se ao cumprimento da obrigagdo nos exatos termos da ofer-
ta apresentada.”*® Dessa forma, consegue-se neutralizar os efei-
tos negativos da publicidade enganosa. £ mais uma técnica utili-
zada, reitere-se, para a tutela do direito a informacao verdadeira
e de qualidade.

4.3 Transparéncia e bancos de dados e cadastros de consumi-
dores

Mais um campo propicio ao desenvolvimento do principio da
transparéncia é o dos bancos de dados e cadastros de consumido-
res, incluido pelo CDC, assim como a publicidade, no capitulo das
praticas comerciais. £ um campo, vale salientar, de grande impor-
tancia pratica para o consumidor. Um registro negativo em servicos
de protecdo ao crédito, além de penosos constrangimentos, pode
sufocar a vida comercial do consumidor e até mesmo inviabilizar a
consecugdo de um emprego.

No regramento dado pelo CDC ao assunto, um dispositivo re-
fere-se diretamente ao princfpio da transparéncia: é o art. 43, § 29,
que determina seja “comunicada por escrito ao consumidor”, quan-
do ndo solicitada por ele, a abertura de cadastro, ficha, registro e
dados pessoais e de consumo. Lamentavelmente, é um dispositivo
muitas vezes desrespeitado. Talvez porque compense mais a viola-
¢do do que o respeito a norma — pode sair mais barato pagar uma

* Recurso Especial 363.939 - MG, Relalora Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento undnime em 04/06/
02, podendo a integra do ac6rdao ser consultada na Revista de Direilo do Consumidor, 43/349-353,
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eventual indenizacio, no futuro, do que arcar com o custo atual de
inumeraveis correspondéncias.*®

Sem embargo, a norma foi vigorosamente abonada pelo Su-
perior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial 165.727
- DF. Nesse julgamento, a vista do descumprimento da norma, a
Quarta Turma do ST) n3o s6 impds condenagdo por danos morais
como também assinalou no acérdio respectivo: “E de todo reco-
mendavel, alids, que a comunicagio seja realizada antes mesmo
da inscri¢do do consumidor no cadastro de inadimplentes, a fim de
evitar possiveis erros, como o ocorrido no caso. Assim agindo, esta-
ra a empresa tomando as precaugdes para escapar de futura respon-
sabilidade.”® Saliente-se que o trecho citado capta com extrema
felicidade a ratio do principio da transparéncia. Um mercado trans-
parente ndo faz bem apenas aos consumidores. Também o fornece-
dor ¢é favorecido, na medida em que afasta da sua atividade focos de
litigiosidade, reduzindo em muito o risco de sofrer indenizages. De
mais a mais, a transparéncia n3o custa t3o caro assim...

Outra decisdo muito importante sobre o assunto proveio igual-
mente do Superior Tribunal de Justica. Tratava-se de recurso ordina-
rio em mandado de seguranga impetrado pela SERASA, tendo como
autoridade impetrada o Secretério de Defesa do Consumidor do Es-
tado do Rio de Janeiro. Protestava a SERASA em razio da requisi-
¢do, pela autoridade impetrada, de informagées cadastrais possui-
das pela impetrante, com base no art. 55, § 42, do CDC.%' Ressal-
vando evidentemente a possibilidade de responsabilizacio em caso

*Segundo oilustre Antnio Herman de Vasconcellos e Benjamin (“Das priticas comerciais”, cit., p- 398), “Recomenda

a boa priticaque a comunicag 2o, se por correio, seja com aviso de recebimento.” Mas o Enunciado 93 da Semula
da Jurispnudéncia Predominante do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro assentou: “A comunicagdo, aque
se refere 0 artigo 43, § 2%, do Cédigo do Consumidor, independe de maior formalidade e prescinde de comprovagao
por aviso de reccbimento, bastando prova de postagem ao consumidor no enderego constante do contrato.” No
plano legislativo, a Lei 3.244/99, do Estado do Rio de Janeiro, vedou qualquer negativagao sem prévia comunicaglo
ao consumidor (com 10 dias de antecedéncia), comunicagdo a ser efetivada mediante correspondéncia com aviso
de recebimento (AR). Posteriormente, a Lei 3.352/00, do mesmo Estado, autorizou os fornecedores a fazerem a
comunicagdo referida na Lei 3.244/99 através do sistema de Servico Especial de Entrega de Documentos - SEED,
dos Conreios.

“Recurso Especial 165.727 - OF, Relator Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Terceira Turma, julgamento undnime
em 16/06/98, D) de 21/09/8.

*! “Os brgaos oficiais poderdo expedir notificag6es aos fornecedores para que, sob pena de desobediéncia, prestem
informagdes sobre questdes de interesse do consumidor, resguardado o segredo industrial.”
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de utilizacio abusiva das informagdes prestadas, a Segunda Turma
do ST) negou provimento ao recurso da SERASA: “A atividade eco-
némica da recorrente j4 revela que os dados requisitados ndo estao
protegidos legalmente por sigilo. A SERASA repassa informagdes
cadastrais de consumidores de forma onerosa a quem os solicita.
Descabida é a recusa ao Poder Pablico estadual, representado por
seu 6rgao de defesa do consumidor, baseada em sigilo de dados que
s3o transmitidos cotidianamente a outros interessados.”®2

Antes de prosseguir, ndo se pode deixar de invocar um valioso
precedente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, en-
frentando o mérito de agdo civil pablica intentada pelo Ministério
Pablico em face do Clube dos Diretores Lojistas do Rio de Janeiro.
O julgado é especialmente interessante porque foi produzido antes
da edi¢io do CDC. Nele restou confirmada a procedéncia (parcial)
do pleito, “para determinar conste dos impressos do SPC de que se
trata de servigo particular e que, ao receber de suas filiadas comuni-
cagdes para registros, dé imediata ciéncia do fato aos apontados
como devedores, com dados indicativos dos titulos ndo pagos, para
possivel salvaguarda de direitos”.5* Por que o aviso de que se trata
de servico particular? Para nio pensar o consumidor menos infor-
mado que esté diante de 6rgdo pablico, detentor de poder de policia
(e quica poder de prisdo em caso de nao pagamento da divida...). O
precedente confirma o fato de que o CDC, em inimeras disposi-
¢bes, nada mais fez do que positivar tendéncias que ja amadureci-
am na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.

4.4 Transparéncia e responsabilidade civil
Também a arena da responsabilidade atrai intensamente a in-
cidéncia do principio da transparéncia. De fato, a qualidade dos pro-

s* Syperior Tribunal de Justia, Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca 16.897 — R, Rel. Min. Castro Meira,
Segunda Turma, julgamento undnime em 03/08/04.

“'Tribunal de Justia do Estado do Rio de Janeiro, Apelagdo Civel 862/90, Rel. Des. Thiago Ribas Filho, Segunda
Camara Civel, julgamento por maioria em 15/05/90. Vale esclarecer que o julgado, em grande parte, foi favorével
a0 Clube dos Diretores Lojistas. Chega a dizer 0 ac6rd3o: “Muito do que se pediu se deve 20 clima dostempos de
hoje, onde a defesa dos direitos do pove, desejada e indispensivel para que haja mais justica social, as vezes setoma
um populismo mals3o, que vai muito além do devido, da guarda daqueles que merecem efetiva proteg3o e desatende
20s interesses de muitos mais e do pafs.” No entanto, a procedéncia parcial ent3o confirmada ja teve notivel
significado para a época. Aduza-se ainda que a divergdncia noticiada acima ensejou 20 Clube dos Diretores Lojistas
a interposi¢3o de embargos infringentes, mas estes n3o cbtiveram éxito (E. 1. 226/90, julgados em 19/02/92).
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dutos e servigos oferecidos no mercado de consumo passou a de-
pender, no regime do CDC, do grau de informagio que levam ao
consumidor. A deficiéncia de informagdo pode transformar a
periculosidade /nerente ou /atente de um produto ou servico em
periculosidade adguirida, gerando a responsabilizacdo do fornece-
dor. Produtos e servigos intrinsecamente perfeitos tornam-se defei-
tuosos se ndo observam a transparéncia exigida.®*A controvérsia
central de muitas agdes de responsabilidade na area do direito do
consumidor, atualmente, diz respeito a questdo da informag3o. Se o
fornecedor ndo informou convenientemente, dever4 indenizar.

Prédiga se mostra a casuistica a respeito. Veja-se por exemplo
caso apreciado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
versando sobre exame relativo ao virus HIV.> Consoante a ementa
do acérdao respectivo, o resultado do exame foi apresentado “de
forma obscura e imprecisa”, ocasionando dano moral aos autores.
Em seu voto, a relatora do recurso salientou: “mesmo admitindo-se
que o resultado do exame em questéo tenha sido apresentado den-
tro dos critérios entdo admitidos, é forgoso concluir que ele nio se
reveste da necessaria clareza, nem contém informagGes adequadas
e suficientes, tanto assim que, nio apenas os médicos consultados
pelos apelantes, mas os préprios médicos do Hospital Universitario
Gaffrée Guinle, especializado no tratamento da Aids, interpretaram
o resultado do exame como positivo.” Repare-se que a causa maior
da condenagdo foi a inadequagdo das informagdes transmitidas pelo
Laboratério réu. Ou seja, tutelou-se diretamente o direito 3 informa-
¢d0o do consumidor. E também se cumpriu a justa sina do fornecedor
que ndo atenta para o principio da transparéncia: deixou de infor-
mar adequadamente, ter4 de indenizar.

Outro caso de tutela direta do direito a informagio, julgado
pelo Superior Tribunal de Justi¢a, cuidou da necessidade de “con-

** Explorando 0 assunto, confira-se, de Sania Eliana Radin e Elisdngela Piccoli de Bastiani, “A responsabilidade civil
do médico pela letra ilegfvel nas receitas, A luz do Cédigo de Defesa do Consumidor”, inDoutrina 4, coordenago
de James Tubenchlak, Ria de Janciro, Instituto de Direilo, 1997.

** Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, Apelacio Civel 8.505/97, Relatora Des. Cissia Medeiros, Oitava
Camara Civel, julgamento uninime em 26/03/00, actrd3o cuja integra pode ser colhida na Revista de Direito do
Consumidor, 36/318-321.
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sentimento informado” de paciente sujeita a intervengdo cirargica
arriscada: “A Santa Casa, apesar de ser instituicao sem fins lucrati-
vos, responde solidariamente pelo erro do seu médico, que deixa
de cumprir com a obrigagdo de obter consentimento informado a
respeito de cirurgia de risco, da qual resultou a perda da visdo da
paciente.”® Insista-se no ponto: a responsabilizagio derivou ndo
propriamente do resultado adverso da cirurgia, mas sim da falha
de informagdo. Amiade, resultados médicos adversos acontecem
independentemente do zelo e da pericia dos profissionais envolvi-
dos. Mas a falha de informagdo nao pode ser perdoada, até porque
facilmente evitavel. E se trata de falha altamente nociva — nesses
casos de necessidade de consentimento informado para cirurgia, o
paciente, sabendo do risco, pode até optar pela néo-realiza¢do da
cirurgia.®”’

Voltando 2 jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, decline-se mais um caso em que a falha informativa
restou decisiva: “Inexisténcia de informagao, ao contratar o sepulta-
mento, das conseqiiéncias da n3o renovagao do arrendamento. Falta
de aviso a famflia, antes de proceder a administradora do cemitério
3 exumacio do cadaver e cremagdo dos restos mortais. Obrigagao
de indenizar.”®

 Recurso Especial 467.878 - R, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgamento undnime em 05/12/
02. No mesmoa sentido, julgado da Nona Cimara Civel do Tribunal de Justigado Estado do Rio de laneiro (Apelagio
2001.001.3058, Relatora Des. Wany Coulo, julgamento por maioria em 05/06/01): “Erro médico nio quanto &
técnica empregada, mas no procedimento do médico, falta de informagZo ao paciente. {...) Obrigagio do médico
de informar quanto A interveng o e suas conseqiiéncias, tendo antes os cuidados preventivos necessérios, dafexsurge
o dano, a culpa, conseqlente responsabilidade e obrigagio de indenizar.”

* Sohre 0 assunto, confira-se Sérgio Cavalieri Fitho, “A responsabilidade médicae o dever de informar”, Revista da
EMER) -Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v. 7, n. 28, 2004, Segundo Cavalieri, que da grande
ateng3o A questao do consentimento informado, o principal dever na atividade médica, hoje, é precisamente o
dever de informar (p. 83). Ele cita um caso famoso e lrigico, 0 caso da cirurgia, acompanhada pelo mundo todo,
que pretendia separar gbmeas iranianas unidas pela cabega, mas acabou provocando a morte das duas. Lembra
Cavalieri (p. 86) que “As duas irmds eram plenamente saudéveis, 2mbas formadas em direilo, n3o coriam nenhum
risco de vida, apenas sonhavam levar vidas separadas.” Depois de indagar se realmente foram as irmds iranianas
adventidas acerca do altfssimo risco da cirurgia a que foram submetidas, completa o autot (p. 87): “Se é verdade que
um caso vale por mil palavras, o caso dessas gémeas vale por um milh3o. Se o paciente (consumidor, sujeito de
direitos) tem o direito A informagao plena, o médico, em qualquer caso, mas principalmente no caso de elevados
riscos, tem o dever de informar plena e verazmente. $6 o consentimento informado pode afastar a responsabilidade
médica pelos riscos inerentes 3 sua atividade.”

= Apelagdo 2000.001.15812, Rel. Des. Sérgio Licio de Oliveira e Cruz, Décima Quinta Cimara Civel, julgamento
undnime em 06/12/00.
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Vai-se vendo que numerosos sio os julgados a respeito da pro-
te¢do ao direito a informagdo do consumidor no campo da respon-
sabilidade. Fiquemos com um altimo precedente, oriundo do Supe-
rior Tribunal de Justica: “O fabricante de massa de tomate que colo-
ca no mercado produto acondicionado em latas cuja abertura re-
quer certos cuidados, sob pena de risco & saGde do consumidor, e
sem prestar a devida informacgio, deve indenizar os danos materiais
e morais dai resultantes.”®®

Aduza-se que é muito positivo o impacto de decisdes como as
que acabamos de mencionar. Preocupados com a possibilidade de
condenagdes pesadas, fornecedores alteram seus procedimentos e
rotinas, observando com mais cuidado o imperativo da transparén-
cia, algo que ndo costuma, insista-se, gerar gravames proibitivos.
Com isso se depura o mercado de consumo, objetivo Gltimo do CDC.

4.5 Transparéncia e drea processual

A esfera processual é mais uma a ser influenciada pelo princi-
pio da transparéncia. E varios s3o os planos em que tal influéncia é
sentida. As relag6es entre informagao e processo comportam quatro
estagSes: a) a informagdo antes do processo; b) a informagdo de
dentro para fora do processo; c) a informagao endoprocessual; e d) a
informacéo como ceme do processo. Dadas as limitagdes de espa-
¢o, cada uma dessas estagbes n3o poderd ganhar aqui considera-
¢des mais densas.

Em primeiro lugar temos a informagdo pré-processual, muito
encarecida pelos estudiosos do acesso a justica.” Ela nio foi esque-
cida pelo CDC, que colocou a “manutengio de assisténcia juridica,
integral e gratuita para o consumidor carente” como o primeiro dos
instrumentos para a execugdo da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo (art. 59 1, do CDC). A assisténcia juridica, como se sabe, é
bem mais ampla do que a assisténcia puramente judiciaria, com-

% Recurso Especial 237.964 - SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turnma, julgamento undnime em 16/12/99,

7 A prop6sito, Kazuo Walanabe, em texto bastante conhecido (“Acesso 3 justica e sociedade moderna®, in
Participagiio e processo, coordenag 3o de Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe,
$30 Paulo, Revista dos Tribunais, 1988, p. 135), considerou o direito A infarmag 3o um dado elementar do direito de
acesso a Justica, ou “direito de acesso 3 ordem juridica justa”.
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preendendo, entre outras, as atividades de consultoria e informacio
juridicas. Essa preocupagdo com a assisténcia jurfdica ndo poderia
faltar ao CDC. De nada vai adiantar seu belo repertério de normas
cogentes se o consumidor ndo tiver informagdes sobre os direitos
reivindicaveis, se for reduzido a condigdo de “nao-parte”.”" Aqui,
vale fazer um paralelo com a esfera contratual: assim como a infor-
magdo adequada ao consumidor é vital na fase pré-contratual, ela o
é também na fase pré-processual.

A informacdo “de dentro para fora do processo”, ou seja, a
informagao que parte do processo e se destina ao publico exterior, é
a segunda categoria a ser comentada. Ela apresenta afinidades em
relacdo 2 informagdo pré-processual: é igualmente cara ao acesso
a justica e também se dirige a quem nao é parte processual (a0 menos
sob o angulo formal). Encontra a categoria seu melhor habitat no
terreno das lides coletivas. Colha-se a propésito um depoimento
valioso. O processualista Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, professor
titular da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, narra, na obra
Acesso a justica: juizados especiais cfveis e agao civil pablica,
que ele préprio sentiu o problema da desinformagao, no bojo de um
processo decorrente de acdo civil pablica intentada pelo Ministério
Pablico do Rio de Janeiro na defesa dos direitos coletivos de pessoas
que firmaram contratos de compra de automéveis (/easing) com
pagamento em délares. A liminar foi concedida, mas ocorreu uma
grande confusio em relagdo ao cumprimento da medida. O préprio
Pinheiro Carneiro, jurista e advogado militante, “somente ap6s vari-
as explicagdes, idas e vindas a empresa ré, conseguiu efetuar o pa-
gamento na forma da liminar”. No entanto, “a maior parte dos bene-
ficiados ndo se valeu da liminar obtida, certamente porque ou nio
tinham conhecimento dela, ou nio sabiam como agir, na pratica,
para obter o cumprimento da mesma. Deveriam entrar com agGes
individuais? Aceitar o acordo do governo federal com as financei-
ras? Se sujeitar ao pagamento exigido por estas Gltimas?”72

" Segundo Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (Acesso 2 justica: juizados especiais civeis e ag3o civil pablica:
uma nova sistematizag2o da teoria geral do processo, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 58), “0s ‘nio-partes’ sio
pessoas absolutamente marginalizadas da sociedade, porque nio sabem nem mesmo os direitos de que dispem
ou de como exercé-los; cunstituem o grande contingente de nosso pafs.”

7? Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Acesso 3 justiga..., cit., p. 220-221.
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Em compensagdo, também na terra fluminense temos exce-
lentes exemplos de atividade judicial preocupada com a informa-
¢do “de dentro para fora do processo”. O primeiro reside em julga-
do que teve como pano de fundo os pouco saudosos planos de ex-
pansdo telef6nica, que davam acées aos assinantes, ficando as acées
custodiadas na rede banciria. O julgado manteve decisio
monocratica no sentido de que o Banco Ital, que contratou com a
antiga Telerj o atendimento aos assinantes de um plano de expansio
(ocorrido em 1996), fizesse incluir, nos extratos de contas das agdes,
0 antncio de que fora proposta, em face da Telerj, demanda coletiva
versando exatamente sobre o valor patrimonial das acées.” Em se-
gundo lugar, temos a imposi¢do de contrapropaganda 2 antiga CER|
- Companhia de Eletricidade do Rio de Janeiro, nos autos de acdo
civil coletiva proposta pelo Niicleo de Defesa do Consumidor da
Defensoria Pablica em face da CER| e da Light Servicos de Eletrici-
dade S. A. A contrapropaganda foi imposta, a requerimento do NG-
cleo de Defesa do Consumidor, porque a CERJ teria, através de co-
municados na imprensa, deturpado o teor da liminar concedida no
processo, em detrimento do direito difuso 2 informacao verdadeira.
Considerando cabivel o pleito de contrapropaganda “para possibili-
lar que os consumidores tenham o exato conhecimento do teor da
liminar concedida”, o magistrado deferiu o pleito “para determinar,
as expensas da parte ré, que veicule, usando a mesma forma utiliza-
da na propaganda trazida pela parte autora, o seguinte trecho da
decisdo monocratica: (..)”.”* O altimo exemplo vem do processo
oriundo de agio civil publica intentada pelo Ministério Pablico do
Estado do Rio de janeiro em face de Ponte . A., visando a impedir
que esta Gltima repassasse aos consumidores, no valor do pedagio,
0s gastos relativos a construgio de quatro baias na Ponte Rio-Niteréi.
A sustacdo do repasse nao foi deferida liminarmente pelo juizo civel
de Niteréi; foi deferido, no entanto, requerimento “para determinar

7 Tribunal de Justica do Estzdo do Rio de Ja neira, Agravo de Instrumento 5.179/97, Rel. Des. Gustavo Leite, Terceira
Cimara Civel, julgamento em 28/04/98 (negando provimento a0 recurso da Telerj), 0 ac6rddo pode ser encontrado
na Revista de Direito do Consumider, 31/254-255.

™ Decisao do magistrado de plantio Ricardo Couto de Castro, em 23/1 2499, no Processo 99.001.168990-1, da 8¢
Vara de Faléncias e Concordatas (competente para agdes coletivas),
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a inser¢do da expressdo ‘sub judice’ nas placas de informagao lumi-
nosas e nas placas fixas instaladas em todo o percurso da Ponte Rio-
Niter6i”, destinando-se a medida “a conferir ampla publicidade aos
usuérios da rodovia da possibilidade de vir a ser cassada, judicial-
mente, a elevagao da tarifa, (...) garantindo, assim, maior facilitagao
em eventuais regressos cabiveis.””> Independentemente da subsis-
téncia ou do efetivo cumprimento das decisdes acima menciona-
das, todas elas ilustram muito bem a necessidade de favorecimento
da informagdo “para fora do processo”, sobretudo em lides
consumeristas.

Quanto a informagdo “endoprocessual”, diz respeito aos fatos
relevantes da causa. Examina-se aqui como fluem as informagées
relativas aos fatos que interessam ao julgamento da lide. A categoria
envolve, entdo, institutos fundamentais do processo, como a prova e
o contraditério. Tais institutos, na ambiéncia da lide consumerista,
ganham uma roupagem diferenciada, de molde a serem cumpridos
os principios maiores da legislagdo protetiva, entre eles o principio
da transparéncia. Processo, lembre-se sempre, € instrumento. Den-
tro desse contexto, o regime relativo a informagdo endoprocessual
ha de ser mais favoravel ao consumidor, e o préprio CDC se apressa
em assegurar tal tratamento benéfico. De fato, no art. 6°, Vill, do
CDC esta sediada, entre os direitos basicos do consumidor, a instru-
mental facilitagio da defesa dos seus direitos. Essa facilitacdo en-
volve diversos mecanismos, mas a estrela da companhia é, sem
davida, a inversdo do dnus da prova, prevista no mesmo dispositivo
legal.

A inversdo do 6nus da prova demonstra elogiientemente que o
dever de informagdo continua aceso para os fornecedores na esfera
processual. O dever de informagdo transforma-se entdao em 6nus
processual, imperativo do préprio interesse (na conhecida ligdo de
James Goldschmidt). Ou seja, pode até ocorrer sonegagdo de infor-
magdes, s6 que ela vira em desfavor do fornecedor. Trata-se portan-
to da técnica mais apropriada para homenagear-se o principio da
transparéncia na seara processual.

7 Decis3o do magistrado Luiz Henrique Marques, em 11/10/01, no Processo 2001.002.018076-8, da 5* Vara Civel
de Niler6i (que depois teria a sua competéncia afastada).
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Vale aduzir que a gravidade do dever de informagao atribuido
aos fornecedores produz muitas vezes no processo, em favor do
consumidor, um efeito ainda mais positivo do que a inversao do 6nus
da prova, inversao ope judicis e que depende do preenchimento de
requisitos especificos. Esse efeito é a atribuigio originaria do 6nus
da prova ao fornecedor, afastando-se tecnicamente a figura da “in-
versao” e o regime que lhe é proprio. Como exemplo, tome-se caso
ja citado, o dos contratos de arrendamento mercantil diante da crise
cambial de 1999. Considerou o Superior Tribunal de Justica que “In-
cumbe & arrendadora se desincumbir do 6nus da prova de captagio
de recursos provenientes de empréstimo em moeda estrangeira,
quando impugnada a validade da clausula de corregdo pela varia-
¢do cambial. Esta prova deve acompanhar a contestagio (arts. 297
e 396 do CPC), uma vez que os negbcios juridicos entre a instituicao
financeira e o banco estrangeiro sdo alheios ao consumidor, que nio
possui meios de averiguar as operagdes mercantis daquela, sob pena
de violar o art. 6° da Lei 8.880/94.”7¢ E outro julgado do mesmo ST)
deixou expresso: “A exigéncia de que a arrendadora prove a origem
do dinheiro utilizado no contrato, para efeito de vinculacido das
contraprestagGes a variagdo do délar americano, nao representa in-
versdo quanto ao 6nus da prova.””” No mesmo sentido dos prece-
dentes acima mencionados, tem-se o julgado no Recurso Especial
438.700 - R): “E possivel a revisao de contrato de cartdo de crédito,
cabendo a Administradora informar o juizo sobre os valores, sua ori-
gem, taxas de juros, comissGes, despesas, e 0 mais que interessa
para que se tenha a nogao exata dos critérios segundo os quais esta
sendo executado o contrato de adesdo.””® Este Gltimo julgado, em
suas razées de decidir, invocou expressamente “o principio basico
de que o fornecedor deve transmitir ao consumidor toda a informa-

™ Recurso Especial 268.661 - R), Relatora Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento por maioria em 16/08/01.
Quanto a0 an. 6 da Lei 8.880/94, citado no aresto, € este seu teor: “£ nula de pleno direito a contratagdo de reajuste
vinculado & variagao cambial, exceto quando expressamente autorizado por lei federal e nos contratos de
arrendamento mercantil celebrados entre pessoas residentes e domiciliadas no Pafs, com base em captagdode
recursos provenienles do exterior.”

77 Agravo Regimental no Recurso Especial 275.391 - MG, Rel. Min, Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma,
julgamento undnime em 19/06/01.

™ Recurso Especial 438.700 - R, Rel. Min, Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgamento undnime em 15/04/03.
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¢io de que dispde sobre o negécio, os fatores considerados e as
conseqiiéncias de seus atos, a fim de que este possa bem se orientar
na relagdo.”

Os julgados que citamos no paragrafo anterior demonstram
sobejamente a influéncia do principio da transparéncia maxima so-
bre a esfera processual (especificamente naquele plano aqui cha-
mado de “endoprocessual”). Atesta-o Claudia Lima Marques: “(...) a
técnica do Cédigo de Defesa do Consumidor, de assegurar direitos
materiais ao consumidor, de modificagio das clausulas excessiva-
mente onerosas, por exemplo, e de impor deveres de informagdo e
de abstenc3o do abuso aos fornecedores, per se, influencia o direito
processual de defesa do consumidor, ao determinar ex vi lege de-
terminadas provas ao fornecedor”.”®

A Gltima categoria proposta no presente topico é a informagio
como cerne do processo. Para essa Gltima categoria, relevante é a
visio da informacio como “bem de consumo”,® um bem que pode,
a exemplo de tantos outros, ser perseguido judicialmente.?' Dessa
forma, “informacdo como cerne do processo” significa informag&o
relacionada ao objeto litigioso do processo, seja quando a informa-
cdo é o proprio “bem da vida” pretendido (por exemplo, uma de-
manda visando 3 obten¢3o de uma informagdo sonegada, a exem-
plo do habeas data constitucional,® ou entdo almejando a ndo-

™ Cliudia Lima Marques, no preficio de Geraldo de Faria Martins da Costa, Superendividamento: a prote¢io do
consumidor de crédito em direito comparado brasileiro e francés, S2o Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 20.

% Confira-se a propésito Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, “A informag 2o como bem de consumo”,
Revista de Direito do Cansumidor, ré. 41, jan/mar, 2002, p. 257-261.

# Sobre 0s contomos atuais da inafastabilidade do controle jurisdicional, confira-se Candido Rangel Dinamarco,
“Universalizar a tutela jurisdicional®, Fundamentos do processo civil moderno, tomo lI, 4. edi¢3o, revisio e
atualizagdo de Antdnio Rulli Neto, S3o Paulo, Malheiras, 2001. Segundo Dinamarco (texto citado, p. 839), ¢
clara a “lendéncia politica 3 expansio do exercicio da fungdo jurisdicional.” O CDClemum dispositivo que
milita vigorosamente em prol da universalizagao da tutela jurisdicional: & 0 an. 83 (“Para a defesa dos direitos
e interesses protegidos por este cédigo sio admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua
adequada e efetivatulela.”).

& Registre-se, a propdsito, que foi ehjeto de veto o ant. 86 do CDC (*Aplica-se o habeas datadtiela dos direitos e
interesses dos consumidores.”). N3o ebstante, entende-se em doutrina, sem hesilag o, que o veto foi completamente
in6cuo, sobretudo A vista do art. 83 do CDC, mencionado na nota anterior. Nesse sentido: Kazuo Watanabe, “Da
defesa do consumidor em jufzo, Disposicdes gerais”, inCodigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto, 6. ed., Rio de Janeiro, Forense Universitiria, 1999, p. 757; Carlos Roberto Barbosa
Moreira, *Instrumentos processuais de controle da comunicago no Mercado de Consumo”, cit,, p. 294; James
Marins, “Habeas Data, antecipacio de wiela e cadastros financeiros 2 luz do Cédigo de Defesa do Consumidor”,
Revista de Direilo do Consumidor, n°. 26, abrfjun, 1998.
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veiculagdo de uma informagio falsa®?), seja quando a violagio
ao direito a informacao estd na raiz da pretensio deduzida (v.g.,
uma pretensao indenizatéria tendo como causa uma falha infor-
mativa®).

Crescentes sdo os casos em que a informagao aparece no cerne
de um processo consumerista. Tome-se em primeiro lugar a tutela
individual. Nela, as demandas de prestagdo de contas sio fortes ali-
adas do principio da transparéncia maxima das rela¢ées de consu-
mo. Nesse particular, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de justi-
¢a tem permitido a utilizagao ampla da prestagio de contas, diante
de vaérias espécies de fornecedores. Admite assim, entre outras hi-
pbteses, prestacdo de contas em face de entidade bancaria,®*em
face de administradora de cartdo de crédito,®® em face de entidade
de previdéncia privada® e em face de advogado, mesmo quando
este exibe quitagdo dada pelo cliente.®® A medida de exibicio de
documentos também tem merecido o estimulo do ST) na area
consumerista, vedando-se condicionamentos abusivos ao dever de
informar: “Se pode o cliente a qualquer tempo requerer da institui-
¢do financeira prestagdo de contas, pode postular a exibicio dos
extratos de suas contas-correntes, bem como as contas graficas dos
empréstimos efetuados, sem ter que adiantar para tanto os custos

' Confira-se, a respeito, Agdo judicial cabivel contra editora de obras anti-semitas, parecer de Alcides de Mendonca
Lima publicado na Revista de Processo, n°. 56, out/dez. 1989.

® Por sinal, quando abordamos a relago entre dever de informag o e responsabilidade civil, mais acima, virios
exemplos foram dados de falhas informativas gerando responsabilidade do fomecedor.

YA propésilo, o enunciado 259 da Samula do ST: “A a¢3o de prestago de contas pode ser proposta pelo titular de
conta corrente bancéria.”

* Recurso Especial 503.958 - RS, Rel. Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgamento em 26/06/03:
“Na linha da orientacdo das Turmas que integram a Segunda Seg 3o deste Tribunal, o titular do cano de crédito,
independentemente do recebimento das faturas mensais, pode acionar judicialmente a administradora de cantdo
de crédito, chjetivando receber a prestagio de contas dos encargos que Ihe sdo cobrados.”

%7 EREsp 544.974 - DF, Rel. Min, Castro Filko, Segunda Seg 3o, julgamento em 13/04/05.

** Confira-se por exemplo o Recurso Especial 214.920 - SP, Rel. Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgamento uninime em 17/08/99: O recibo genérico de quitag2o nio elide a abrigagdo do mandatario de prestar
contas quanio aos valores que levania judicialmente em causas de interesse de seu cliente, especialmente se o
documento de quitaglo ndo contém elementos suficentes A apreciagdo do mandante, apresentando resultado final
que ndo demonstra como foi alcangado, referente a perfodo inflacionsrio.” Vale a ressalva de que 0 ST) tem
entendido que a relagdo entre o advogado e seu cliente n3o é de consumo, entendimento que consideramos
bastante equivecado.
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dessd operagdo.”® Outro exemplo interessante na seara individual
é a possibilidade de busca e apreensdo do prontuério médico-hospi-
talar: “O conteGdo do prontudrio médico ndo pertence a unidade
hospitalar, mas sim ao paciente. A autora, na qualidade de mae da
menor internada na Unidade Hospitalar ré, tem o direito ao acesso
as informagdes contidas no mencionado prontuério, a fim de conhe-
cer as causas do falecimento de sua filha, morta ap6s perfodo de
internagdo no nosocémio.”*°

Sem embargo da importancia dos casos individuais relativos a
categoria da “informagdo como cerne do processo”, mais notaveis
s30 0s casos em que a categoria se vé ligada a tutela coletiva. E tal
ligagdo aparece com freqiiéncia. Pense-se na informagao publicita-
ria, na informagdo jornalfstica, nos meios de comunicagdo em ge-
ral. Em todos esses casos, o direito a informagdo adequada estara
anexado ao campo dos interesses difusos. Alias, é dificil pensar em
exemplo melhor de interesse difuso. Bem por isso, ha muito preconi-
za José Carlos Barbosa Moreira® a possibilidade de utilizagdo da
acdo civil pablica para forgar o cumprimento dos principios que a
Constituicdo, no art. 221, impde as programagdes de radio e televi-
sdo, entre eles o “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia” (inciso 1V).*? Nesse contexto, para Barbosa Moreira, a agdo
civil pablica, longe de ser um mecanismo velado de censura, repre-
senta sim um dos “meios legais” previstos no art. 220, § 3%, Il, da
Constituicio — meios “que garantam a pessoa e a familia a possibi-
lidade de se defenderem de programas ou programagdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da pro-
paganda de produtos, préticas e servigos que possam ser nocivos a
salide e ao meio ambiente.”

* Recurso Especial 330.261 - SC, Relatora Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento em 06/12/01.

% Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelagio 2004.001.23563, Rel. Des. José Carlos de Figueiredo,
Décima Primeira Cimara Civel, julgamento em 01/12/04.

9t “Ac3o civil pablica e programag 2o da TV*, Temas de direito processual: sexta série, S3o Paulo, Saraiva, 1997.
Mais recentemente, na mesma linha do trabalho anterior, cenfira-se O controle judicial da tefevisio®, Temas de
direito processual: oitava série, 530 Paulo, Saraiva, 2004.

9 A mesma opinido é defendida por Rodotfo de Camargo Mancuso (“Interesse difuso A programag 3o televisivade
boa qualidade e sua tutela jurisdicional”, Revista dos Tribunais, n. 705, jul. 94, p. 61): “(...) No que conceme a0
contido no art. 221 e incisos, parece-nos cabivel a ago civil pablica, com vistas & defesa (= preveng Jofreparago)
do interesse difuso a uma programag o televisiva que atenda aos parimetros constitucionalmente fixados.”
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Na seara especifica do direito do consumidor, mas antes mes-
mo da edi¢do do CDC, ja sustentava Ada Pellegrini Grinover a pos-
sibilidade de acéo civil pablica destinada a “uma reparagdo que
cubra as despesas de contrapropaganda necessarias para neutrali-
zar a propaganda enganosa.””* Mais recentemente, estudos promis-
sores tém estimulado a ampliagdo da tutela coletiva do direito a
informagado. Por um lado,- desenvolve-se — como fruto vigoso da
socializagdo da responsabilidade civil contemporanea — a figura
do dano moral coletivo ou difuso,* justificando a responsabilizacio
de fornecedores que causem lesGes intensas aos consumidores con-
siderados no seu aspecto coletivo. Por outro lado, comeca-se a sus-
tentar, com maior visibilidade, a sujeicio dos meios de comunica-
¢do de massa aos comandos do CDC, sujei¢do esta que envolveria
até mesmo as poderosissimas emissoras de televisio aberta, dando
ao telespectador a condigao juridica de consumidor, apesar de nio
remunerar diretamente as emissoras de televisdo. Nesse sentido,
destaca-se obra inovadora de Fabio Henrique Podesta, que se
posiciona em prol da “plena aplicagio do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor a atividade de comunicagio de massa”,” entendendo para
tanto que, a configuragdo de uma relagdo de consumo, n3o é neces-
saria a contratagdo (e remuneracgdo) direta. No mesmo sentido, afir-
ma Luiz Manoel Gomes Junior: “Os 6rgdos de imprensa sio forne-
cedores de notfcias, de informagdes, posto que o consumidor ao
adquirir um periédico ou mesmo assistir a um documentério ou
telejornal, consome a noticia, a informagao veiculada.””®

**Ada Grinover, “A¢des coletivas para a tutela do ambiente e dos consumidares: a Lei n°7.347, de 24 de julho de
19857, Novas tendéncias do direito processual, Rio de Janeiro, Forense Universitiria, 1990,p. 151.

* Para Carlos Alberto Bittar Filho (“Do dano moral coletive no atual contexto jurfdico brasileiro®, Revista de Direito
do Consumidor, n. 12, out/dez. 1994, p. 55), “o dano moral coletivo é a injusta les3o da esfera moval de uma dada
comunidade, ou seja, ¢ a violaglo antijurfdica de um determinado circulo de valores coletivos. Quando se fala em
dano moral coletivo, estd-se fazendo mengdo ao fato de que o patrimdnio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto de vista
juridico: quer isso dizer, em Glima instdncia, que se feriu a prépria cullsra, em seu aspecto imatesial.” Quanto aos
caminhos processuais para a concretizagdo do dano moral coletivo, confira-se André de Carvalho Ramos, “Aagio
civil publicac o dano moral coletivo®, Revista de Direito do Consumidor, n. 25, jan /mar. 1998.

 Podestd, Interesses difusos, qualidade da comunicag3o e controle judicial, S3o Paulo, Revista dos Tribunais,
2002, p. 123. Vale aduzir que a obratem preficio de Cliudia Lima Marques, que se ocupa principalmente dessa
tese de que 0 espectador exposto 3 programagio de televisio aberta é equiparado a consumidor, atese *mais ousada®
{p. 7)daobra.

*Gomes Juniar, O direito difuso A informag 3o verdadeira e a sua protegio par meio das agBes coletivas”, Revista
de Direito Privado, n°. 10, abr/fjun. 2002, p. 155.
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A conjugagdo das tendéncias mencionadas franqueia
alvissareira possibilidade, qual seja, a condenagdo dos responsaveis
por programas espirios de televisdo aberta, com base no CDC, ao
pagamento de danos morais sofridos difusamente pela coletividade
de consumidores.”” Por sinal, tal possibilidade foi testada com suces-
so recentemente, em caso de grande repercussdo. Foi o caso da farsa
montada, em 07/09/03, pelo programa “Domingo Legal”, pilotado pelo
conhecido apresentador Gugu Liberato, programa este cujo contetdo
apelativo sempre foi alvo de muitas criticas (campedo de reclama-
¢des, por exemplo, na Campanha “Quem financia a baixaria é con-
tra a cidadania”). A farsa consistiu em encenar uma entrevista com
supostos integrantes de um grupo criminoso — na verdade, atores
amadores contratados por um punhado de reais —, na qual, entre
outras passagens edificantes, eram feitas graves ameacas contra o
Padre Marcelo Rossi, contra o vice-prefeito de Sdo Paulo a época,
Hélio Bicudo, e contra José Luiz Datena e Marcelo Rezende, apre-
sentadores de programas de televisio contendo matérias policiais. A
farsa logo foi descoberta, instaurando-se ndo s6 processo criminal mas
também acdo civil pablica (precedida de inquérito civil), na qual o
Ministério Pablico, autor da agio, pediu a condenagdo do apresenta-
dor Gugu Liberato ao pagamento de indenizago relativa aos “danos
morais difusos impostos a todos os consumidores, expostos as ima-
gens indevidamente veiculadas no programa Domingo Legal”. Em
30/08/05, enfim, foi homologado acordo no ambito da agdo civil pa-
blica, pelo qual o réu se comprometeu a pagar o valor de R$
750.000,00, em: 12 parcelas, devendo as parcelas ser levantadas por
instituigées indicadas pelo Ministério Pablico.®

7 Tal possibilidade & expressamente defendida por Luiz Manoel Gomes Junior (O direito difuso 3 informagao
verdadeira...”, cit., p. 163): “existe um direito difuso que protege os cansumidores contra notfcias inverfdicas — direito
difuso ainformago verdadeira— que causem prejuizos de ordem material ou moral, admitindo a sua protecio por
meio das acdes coletivas.” A possibilidade também é endossada (mas sem entrar em discussdes relativas 3
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor) por Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (Direito
de informacio e liberdade de expressao, ciL., p. 225, grifado no original): “(...) Como se vé, demonstra-se aplena
possibitidade de um dano n3o-patrimonial coletivo — que tem sido chamado de dano moral coletivo — ainteresse
difuso consistente em receber informagdo com determinada qualidade, que deve ser extrafda do sistema do direito
deinformac3o e deve corresponder a um valor comunitario de superlativa impontincia.”

= Processo 583.00.2004.064599-9 da 6% Vara Civel do Férum Central Civel de S3o Paulo, infarmagdes processuais
colhidas no sitedo Tribunal de Justiga de S3o Paulo. Aduza-se que o acordo foi homologado, curiosamente,
sem extingio do feito, “vez que nio ha reconhecimento de culpa por parte do requerido, e na hip6tese de
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5. A VOCACAO IRRADIANTE DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

De acordo com um grande te6rico da comunicagao, Marshall
MclLuhan (autor da bem-sucedida metifora da “aldeia global”), a
informacédo ndo é mais simplesmente um instrumento para produzir
bens econdmicos, mas se tornou, ela prépria, o principal dos bens.”
McLuhan faleceu em dezembro de'1980. Passados 25 anos, seu pen-
samento estd mais vivo do que nunca. A informacgdo tornou-se,
inquestionavelmente, um bem essencial, dotado de exuberante au-
tonomia. E no ordenamento brasileiro, como acabou de ser visto, o
CDC da tratamento esmerado 2 questdo da informacao, reconhe-
cendo plenamente a sua essencialidade. Dificilmente se vera outro
setor normativo, no direito brasileiro, que dedique tanta atengio
informacéo e ao princfpio da transparéncia. No item anterior, quan-
do abordamos vérios recantos do CDC de maneira bastante pratica,
privilegiando a descricdo de situagdes concretas e a colagem de
julgados, foi demonstrado que é real, veraz, a simbiose entre a defe-
sa do consumidor e a tutela da informagdo. Uma precisa intensa-
mente da outra.

Fechamos portanto um capitulo importante. E nio foi gratuita
a mengao a Marshall MclLuhan, linhas atras. McLuhan remete-nos
as reflexdes introdutérias deste texto, cuidando da transcendéncia
da informagéo no mundo atual e do imenso desafio que significa o
seu enquadramento jurfdico, sobretudo quando se deseja tutelar uma
informacdo qualitativamente adequada. Pois o CDC brasileiro, rati-
ficando mais uma vez a sua atualidade, arrosta muito bem aquele
desafio, mostrando que ¢ possivel contar com meios juridicos efica-
zes na busca de informagdo massiva de qualidade. Essa é a mensa-
gem maior da primeira parte do trabalho.

Mas a relagio entre defesa do consumidor e tutela da informa-
¢do suscita outras reflexdes importantes, e a elas nio nos furtare-

descumprimento o pracesso prosseguird a partir da fase em que se encontra, ou seja, insiruglo com oitiva de
testemunhas, ficando os valores pagos perdidos em favor das instituigdes que promoverem os respectivos
levantamentos.”

” Tal pensamento de McLuhan ¢ encontrado em Fabio Henrigue Podests, Interesses difusos, qualidade da
comunicagio e controle judicial, cit., p. 27.
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mos, concisamente que seja. Partem essas novas reflexées da veri-
ficacio de que também a ordem constitucional brasileira preocupa-
se vivamente com a questdo da informagdo. Indmeras sdo as nor-
mas constitucionais tratando do tema, muitas delas plantadas no art.
59, revestidas portanto da condigdo de clausulas pétreas.'® A publi-
cidade, além de principio basico da administragao pablica (art. 37),
foi exigida também no dmbito dos julgamentos dos-6rgéos do Poder
Judiciario, sendo certo que o art. 93, IX, foi modificado pela Emenda
45/04 para deixar ainda mais vigorosa a tutela constitucional da in-
formagio: “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciério se-
rao pablicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nuli-
dade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse piblico & informagdo”. Ou seja,
entre o direito 2 intimidade e o interesse publico a informac&o, o
constituinte (reformador) procedeu a ponderagio inequivocamente
favoravel a este Gltimo. Nao bastasse, a informagao é protegida tam-
bém nos campos tributério,'®" previdenciério,'” ambiental'® e da

19 Com efeito, varias s3o as referéncias A quest3o da informag 3o no ant. 5°da nossa Constituico, sede dos direitos e
deveres individuais e coletivos. No inciso XIV, 6 assegurado a todos o acesso  informagio e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessirio ao exercicio profissional”. }5 o inciso XXXl reza que “todos tém direito a receber dos
Gegaas pGhlicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral (..., ressalvadas atuelas cujo
sigilo seja imprescind(vel A seguranca da sociedade e do Estado” {pante final regulamentada pela Lei 11.111/05),
prevendo o inciso seguinte o direito A “obtenc3o de certiddes em repanti¢des poblicas, para defesa de direitos e
esdlanecimento de situagdes de interesse pessoal” (inciso XXXIV, 8. No estatito constitucional do preso, a informag3o
mereceu especial atengdo (conquanto seja problemdtica, naturalmente, a efetividade dessas normas): “a pris3o de
qualquer pessoa e o local onde se encontre sero comunicados imediatamente 30 juiz competente ¢ afamiliado
presoou A pessoa por ele indicada” (inciso LXII); o preso deve ser informado de seus direitos (inciso LX), tendo direito
ainda “identificag 30 dos responsaveis por sua pris3o ou por seu intermogatério policial” (inciso LXIV). Noinciso LXXII,
por seu tumo, instituiu-se remédio especificamente talhado para a proteg3o do direito 3 informag 3o, 0 habeas data.
Eoinciso LXXVII, por fim fno que tange apenas 20 ant. 5%, previu a gratuidade dos atos necessrios ao exercicio da
cidadania, a ser listados por lei, tendo a Lei 9.265/96 contemplado, na regulamentacio da norma constitucional, “os
pedidos de informagdies a0 poder piiblico, em todos 0s seus dmbitas, objetivando a instrug 3o de defesa ou a dentincia
de imegularidades administrativas na arbita pablica® (art. 19, inciso ).

™ No campo tributsrio, a ConstituigZo estipula, no an. 150, § 5% que “A lei determinara medidas para que os
consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos.” Como se vé,
uma norma de enorme importincia em um pafs campedo de tributos, muitos deles praticamente invisiveis. Pena
que seja bastante problemdtica a efetividade da norma.

12 Seguindo o ant. 202, § 19, lei complententar “assegurard ao participante de planos de beneficios de entidades de
previdéncia privada o pleno acesso 3s informagdes relativas 3 gestao de seus respectivos planos.”

9 De acordo com o an. 225, VI, incumbe a0 Poder Pablico “promover a educagio ambiental em todos os niveis
de ensino e a conscientizag3o piblica para a preservagio do meio ambiente® (matéria regulada pela Lei 9.795/99).
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familia,'™ sem falar obviamente no capiftulo relativo 2 comunicacio
social.'® Até o Ato das Disposi¢ées Constitucionais Transitérias traz,
no seu art. 64, comando interessante sobre a informagdo juridica: “A
Imprensa Nacional e demais graficas da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, da administragdo direta ou indireta,
inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Pablico, promo-
verdo edi¢do popular do texto integral da Constituiciio, que seré posta
a disposigdo das escolas e dos cartérios, dos sindicatos, dos quartéis,
das igrejas e de outras institui¢des representativas da comunidade,
gratuitamente, de modo que cada cidadio brasileiro possa receber do
Estado um exemplar da Constitui¢io do Brasil.” E muitos outros dispo-
sitivos constitucionais poderiam ser citados, se o respeito a paciéncia
do leitor ndo recomendasse o contrario.

N3o surpreende o apreco da nossa Constituicio pela tutela da
informacado. Afinal, informagao liga-se intimamente a participacio,
cidadania, valores sumamente prestigiados pelo ordenamento cons-
titucional brasileiro. Uma Constituicdo dita “cidads”, marco da pas-
sagem do autoritarismo para um regime aberto, tinha mesmo de
amar a transparéncia. Sem informacao, sem transparéncia, dificul-
ta-se sensivelmente a materializa¢io dos direitos fundamentais e da
democracia participativa consagrada pela Constituigiio de 1988.'%

Bem se percebe, portanto, que a atengio toda especial devo-
tada a informag3o pelo CDC reflete claramente a ordem constituci-
onal. Quando falamos no principio da transparéncia maxima das

™Oant. 226, § 77, impde ao Estado brasileiro propiciar “recursos educacionais e cientificos” para o exercicio do
direilo ao planejamento familiar (dispondo sobre a matéria a Lei 9.263/96).

'** No capiulo relativo A comunicag3o social, encontramos normas cruciais acerca da questdo da informaglo. A
comegar pela ampla liberdade de expressio e informag2o, estando vedada explicitamente qualquer forma de
censura (art. 220, caput, § 1°e§ 2°). Por outro lado, cabe ao Poder Piblico, no tocante a diversdes e espetsculos
piiblicos, “informar sobre a natureza deles, as faixas etirias a que no se recomendem, locais e hordrios em que sua
apresentagdo se mostre inadequada” (art. 220, § 3¢, . Ji o an. 221 determina, para a producioe a programacio
das emissoras de rédio e televis3o, “preferéncia a finalidades educativas, antfsticas, culturais e informativas®.

' Muito recentemente (14/02/06), decis3o manocritica do Min. Celso de Mello, no MS 25832 MC/DF, ratificou a
relevincia constitucional da informag3o. Eis a ementa da excelente decisdo (colhida no sitedo STF): *Pretendida
interdigao de uso, por membros de CP, de dados sigilosos a que liveram acesso. Inviabilidade. Postulag3o que
também objetiva vedar o acesso da imprensa e de pessoas estranhas 3 CP1 2 inquirig2o do impetrante. Inadmissibifidade.
Inaceitdvel ato de censura judicial. A essencialidade da liberdade de informagio, especialmente quando em
debate o interesse piiblico. A publicidade das sessdes dos 6sglos do Poder Legislativo, inclusive das CPls, como
concretizagdo dessa valiosa franquia constitucional. Necessidade de dessacralizar o segredo. Precedentes (STF).
Pedido de reconsideragio indeferido.”
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relagées de consumo, é também de valores constitucionais funda-
mentais que estamos tratando. A mesma transparéncia que se exige
no plano consumerista deve existir, segundo a Constituicdo, na
globalidade da ordem juridica, sobretudo na esfera pablica. Assim,
ndo ha davida alguma de que, no campo da informagdo, CDC e
Constituicio de 1988 acham-se perfeitamente afinados.

Bastante sugestiva é a afinidade entre o CDC e a ordem cons-
titucional no setor da informagdo. Ela nos induz a perguntar: sera
que tamanha afinidade se registraria também em outras matérias?
A indagacio ndo é simpléria, e poderia motivar uma densa
monografia. Mesmo assim, uma resposta imediata ndo parece te-
meraria: a resposta afirmativa.

Essa resposta positiva pode ser conseguida cotejando-se rapi-
damente os princfpios maiores do CDC e os valores capitais da nos-
sa ordem constitucional. A respeito dos principios consumeristas, é
certo que estudiosos e aplicadores do CDC cultivam listas pessoais,
de acordo com o sentimento de cada um em relagdo ao Cadigo.
Nao obstante, alguns principios fundantes do CDC sdo praticamente
consensuais. Estdao entre eles, além do principio da transparéncia
maxima, os principios da vulnerabilidade do consumidor (CDC, an.
42, 1) e o da boa-fé objetiva (art. 4% lll). Por seu turno, a Constituicdo
de 1988 projetou um Estado fortemente social e profundamente éti-
co, que cultua a dignidade da pessoa humana e visa a uma socieda-
de justa, livre e solidaria, assumindo a defesa dos mais fracos, dos
mais vulneréveis. £ verdade que se trata de projeto freqiientemente
sabotado pela realidade. Nao importa — a forga normativa de uma
constituigdo promocional costuma realmente enfrentar obstaculos
durissimos. Para o presente estudo, o que importa é o dever ser
constitucional, que advoga com ardor a reducdo das desigualdades
e a moraliza¢do do Estado e da sociedade.'®’

W Falar em moralizag3o do Estado e da sociedade pode parecer algo demasiado genérico, ainda mais porque toda
ordem jurfdicatem compromisso 8bvio com a moral. Todavia, no caso da Constituic3o brasileira, uma constituigao
altamente axiolégica e substancialista, a alianga envre direito e maral mostra-se bastante forte. Sintomdtica, a respeito,
& adicglo do an. 5%, LXXIII, da Constituigio, tornando causa especifica de ag3o popular a lesdo 3 moralidade
administraliva. Sobre o lema disserta muito bem Diogo Figuciredo Moreira Neto (“A Defensoria Piblica na censtruglo
do Estado de Justia®, Revista de Direito da Defensaria PGblica, Rio de Janeiro, n. 7, 1995). Paraele(p. 19), n2o
temos ainda um Estado de Justica, “o advento da plenitude ética na politica”, mas a Constituico brasileira avangou
bastante no caminho da submiss3o do poder 3 moralidade, cuidando ela ndo sb da legalidade e da legitimidade mas
também da licitude, presente esta “em nada menos que cingiienta e oito mengdes 2 moralidade no seu texto, sendo
que dez dedicadas 3 moralidade na administragdo poblica.”
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Dispensa maiores esfor¢os argumentativos a empatia entre as
tabuas axiolégicas do CDC e da Constituicdo, a afinidade entre os
dois conjuntos. Defender o consumidor vulneravel é, evidentemente,
contribuir para a redugao das desigualdades. Zelar pelo primado da
boa-fé nas inumeraveis relagdes de consumo cotidianamente trava-
das significa, outrossim, lutar pelo advento de um pafs mais ético e
limpo, tal como desejado pela nossa Lei Maior. Vé-se portanto que o
setor da informagdo ilustra bem a harmonia existente entre CDC e
Constitui¢do, mas se trata apenas de uma ilustragdo, porque o fend-
meno é muito mais abrangente. Alto é o teor de constitucionalidade
dos principios maiores do CDC. Naturalmente, estes nio refletem to-
dos os valores frisados na Constituicdo — nio ha, nem poderia haver,
uma rfgida e geométrica congruéncia entre os princfpios dos dois di-
plomas —, mas refletem valores especialmente relevantes, porgio
significativa do altar constitucional. Alids, os grandes principios do
CDC ndo se limitam a repercutir expressivamente o pante&o axiol6gico
da Constituicao (o que ja seria extraordindrio). Eles vao além, tocando
nos anseios supremos da nagdo, secularmente afligida pelos proble-
mas da desigualdade e da frouxiddo moral.

Se o sistema geral do CDC reproduz fielmente valores constitu-
cionais os mais relevantes, pode-se dizer sem receio que assume o
CDC a condicao de valioso instrumento legal de propagacao da Cons-
tituicdo “cidada”. E o arauto, o enviado, o profeta da nova ordem,
fungdo extremamente importante em um pais que s6 agora vai ama-
durecendo uma cultura de respeito 2 Constituicio. Daf brotam efeitos
hermenéuticos notaveis. Efeitos “internos” e efeitos “externos”.

No que tange aos desdobramentos internos, a harmonia
axiologica entre o CDC e a Constituigdo aguca consideravelmente
a forca normativa do primeiro. Se o sistema do CDC tem as béncios
do ordenamento constitucional, é natural que adquira uma forca
maior, uma eficacia normativa qualificada.'®

'°*Por outtos caminhos, também fosé Emesto Furtado de Oliveira ( “Reformatio in pejusdo Codigo de Defesa do
Consumidor: impossibilidade em face das garantias constitucionais de proteg3o”, Revista de Direito do Consumidor,
n. 42, abr/fjun 2002) sustenta a eficicia normativa qualificada do CDC (p. 147): (...) Essa garantia condlitucional de
protegao e defesa do consumidor, cldusula pétrea que ¢, faz do Codigo de Defesa do Consumidor a fonte paradigmtica
minima de todos os direitos nele elencados, o que indica que nenhum deles poder4 ser suprimido sob império da lei
nova. Nesse caso, podemos afirmar comtoda seguranca que o consumidor brasileiro tem direito adquirido 3 adquirir
mais direitos, mas nunca a perdé-los.”
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Os efeitos externos sao ainda mais formidaveis do que os in-
ternos. Enquanto estes favorecem a forga normativa do CDC, aque-
les tonificam a normatividade da prépria Constituigio! Ou seja, em
um primeiro momento a Constituigdo alavanca o CDC. Depois, é a
vez deste retribuir a ajuda.

Explicando mais analiticamente os efeitos externos, saliente-
se que a sintonia entre CDC e Constitui¢ao estimula a aplicagdo de
principios e técnicas previstas no estatuto do consumidor a relagées
ndo consumeristas, ja que se trata de principios e técnicas soprados
diretamente pela ordem constitucional. Mas n3o se cuida apenas da
eventual incidéncia do CDC a relagdes n3o incluidas propriamente
no dmbito do direito do consumidor. £ muito mais. O CDC, na con-
dicdo de arauto da ordem constitucional e condutor de valores de
primeira grandeza, torna-se protagonista da cena hermenéutica no
Brasil. Com isso, apresenta-se em nosso Direito um método
hermenéutico que se poderia chamar de “método consumerista”,
porquanto baseado no sistema do CDC. Assim como o art. 52 da Lei
de Introdugdo ao Cédigo Civil sempre foi visto como uma espécie
de “reserva de justica”, servindo como justificacdo legal para deci-
soes mais ousadas, pode ser deferida ao CDC fungao parecida, algo
como uma “reserva de Constituicao”, sempre disponivel ao juiz de
indole constitucionalista.'” A efetividade da Constituicio, dessa for-
ma, ganha um aliado de peso. E 0 CDC, como ja foi dito, credencia-
se como prestigioso mensageiro dos preceitos fundamentais da Cons-
tituicdo brasileira.'? Eis af, em brevissimas linhas, a descri¢io do
fendmeno que ocupa o titulo deste trabalho: a “vocagio irradiante”
do Cédigo de Defesa do Consumidor.'"

'™ Sobre o juiz constitucionalista, confira-se Luiz Flivio Gomes, “Modclos de atuagdo judicial: rumo a
constitucionalizagio da juiz do terceiro milénio®, inDoutrina 2, conrdenagdo de James Tubenchlak, Rio de Janeiro,
instituto de Direito, 1996.

19 Dessa forma, o direito do consumidor toma-se pega essencial dentro do processo de “constitucionalizago” do
Direito no Brasil, muito bem explorado por Luis Roberto Barroso (confira-se o recente “Neoconstitucionalismo e
condtitucionalizagdo do Direito”, Revista da EMER) - Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v.
9, n. 33, 2006.)

' Autores os mais ilustres mencionam o fenfmeno. Gustavo Tepedino (“As relagées de consumo e a nava learia
contratual”, Temas de dircito civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 203), vé nos principios insertos no Cédigo do
Consumidor *vocagao expansionista®, incidindo sobre tnda a teoria contratual. Por seuturno, diz Claudia Lima
Masques (“Direitos basicos do consumidor na sociedade pés-modera de servigos: n aparecimento de um sujeito
novo ¢ a realizacdo de seus dircitos”, Revista de Direito do Consumidaor, n. 35, jul /set. 2000, p. 62): “O direito do
consumidor & um instrumento poderoso, um nusado setor de exceléncia a expandir seu campo de aplicagioe a
evaluir o dircito pirio.”
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O fenémeno da vocagdo irradiante confirma o fato de ser o
CDC uma das leis mais felizes do ordenamento nacional, em todos
os tempos. Uma lei que, além de desempenhar com louvor as suas
atribuicdes ordinarias, porta ainda o dom de iluminar e transformar
a ordem juridica total, ndo se contendo sequer no circulo ja extenso
do direito privado. Nao por acaso o “método consumerista”, calca-
do na vocagao irradiante do CDC, representa 6tima via para a
humanizagdo da ordem juridica patria.

Fértil é o solo da vocagao irradiante. Maltiplas aplicagdes prati-
cas podem ser imaginadas, mas aqui, dado o que ja nos estendemos,
s6 cabem alguns poucos exemplos, seguidos de breves comentarios.

Iniciemos pelo campo da informagdo, largamente explorado
neste trabalho. Retome-se, a propésito, a doutrina de Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho. Segundo este ilustre jurista, a di-
mens3o coletiva das relagdes de consumo dé grande transcendéncia
ao direito do consumidor, que passa a ser aplicado a outras relagdes
igualmente marcadas pelo trago coletivo: “ndo é imprescindivel que
a relacio seja de consumo para aplicar-se o sistema do Cédigo: basta
que a relag3o juridica seja de carater coletivo, ou seja, que congre-
gue uma coletividade de pessoas.”"'? Como o direito de informacio
também possui dimensio coletiva, “a conclusdo a que se chega é
que os principios gestores do Codigo do Consumidor podem ser apli-
cados ao direito de informag3o, pois hd verdadeira confluéncia e
pertinéncia entre as situagdes juridicas.”"* Portanto, quando se fala
de informagdo, ha inegavelmente vocag3o irradiante das normas do
CDC. E Grandinetti, como se viu, ousa ainda mais: a forga irradiante
do CDC alcanga qualquer territério timbrado pelo coletivo (como é o
caso, vale ressaltar, das relagdes pertinentes ao direito ambiental),
assumindo o CDC “a responsabilidade de inaugurar uma primeira sis-
tematizagdo dos direitos coletivos”."*

"2 | G. Grandinetti Castanho de Carvalho, Direito de informac3o e liberdade de express3o, cit., p. 166.
" L. G. Grandiretti Castanho de Carvalho, Direito de informagdo e liberdade de express3o, cit., pp. 166-167.

1141, G. Grandinetti Castanho de Carvatho, Diseito de informagio e liberdade de express3o, cit., p. 216. Na

mesma obra, lantas vezes aqui citada (escrita a0 tempo do Cédigo Civil de 1916), p. 214/215, vem a exemplificac3o:
*(...} € certo que a responsahilidade objetiva, parater aplicabilidade, carece de previsio legal. Mas a responsabilidade
presumida pode ser invocada a partir da aplicag3o analégica do artigo 38 do Cédigo do Consumidor, para as
hipéteses de direito difuso e coletivo, uma vez que o artigo 159 do Codigo Civil, definitivamente, n3o pode ser imposto
as relagdes de massa.”
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Aduza-se que o principio da dimensido coletiva das relagées
de consumo'*S transcende também em outra diregdo, servindo para
combater o individualismo ainda arraigado em nossa cultura juridi-
ca, que amiGde s6 consegue enxergar os direitos fundamentais de
primeira geracdo (dimensao). Nesse contexto, sio considerados
avancadissimos entendimentos e decisées claramente anti-sociais,
que privilegiam exageradamente os direitos individuais em detri-
mento da coletividade."® E preciso lembrar porém — e a isso 0 CDC
se presta muito bem — que o apego excessivo a primeira geragio
pode inviabilizar o fortalecimento das geragdes seguintes, baseadas
muito mais no coletivismo e na solidariedade. Dessa forma, o CDC
e 0 seu principio da dimens3o coletiva aparecem como difusores de
uma hermenéutica menos obcecada com o direito subjetivo, indivi-
dual, e mais atenta aos pontos de vista comunitarios. Tal combate
ao individualismo é mais uma demonstragdo da valia do “método
consumerista”.

Outra boa ilustragio da vocagdo irradiante do CDC diz res-
peito ao principio da vulnerabilidade do consumidor. A inversio do
onus da prova consiste em mecanismo dileto de facilitacdo da defe-
sa dos direitos do consumidor (CDC, art. 62, VIII), facilitagdo que por
seu tumno representa emanagao direta do principio da vulnerabilidade.
Pois bem, é o CDC que prevé expressamente a inversdo probatéria.
Mas o que impede a inversio fora da 6rbita consumerista, em casos
nos quais se mostre patente a desigualdade das partes? Mesmo na
falta de regra legal, a principiologia social da Constitui¢io, em favor

' £m anigo dedicado exatamente 2o principio, assim nos manifestamos (“O principio da dimens3o coletiva das
relagties de consumo...”, cit., p. 90/91, grifado no original): “Nio hd lides verdadeiramente individuais no campo das
relagdes de consumo. Mesmo aquelas aparentemente individuais acham-se recob pela inevitivel sombra de
uma problemdtica muito mais ampla — coletiva! Assim, se um simpl6rio radinho de pitha de determinada marca
apresentou algum vicio, provavelmente muitos outros da mesma marca ostentario idéntica fatha, prejudicando um
nmeso indeterminado de consumideres. Impossfvel e exiremamente nocivo, portanto, cuidar das lides de consumo
como se fossem lides individuais, impermedveis 3 sombra cofetivade que falamos. (...) Portanto, a dimenslo coletiva
entranha-se na esséncia de qualquer matéria que envolva os direitos do consumidor. Natural, assim, tenha se
esmerado 0 CDC em cevar institutos e temas profundamente relacionados ao fendmeno da coletivizagio”®.

''* Atente-se a propésito para o que escreveu fosé Carlos Barbosa Moreira a respeito de uma interpretaglo
excessivamente liberal no campo das provas ilfcitas (“A Constituig3o e as provas ilicitamente obtidas®, Temas de
direito processual: sexta série, S3o Paulo, Saraiva, 1997, p. 123): “(...) Temos, no particular, a penosa impressio de
ver materializar-se 205 nossos olhos auténtico fantasma retardatirio de um tipo de individualismo exasperadamente
anti-social, que supdnhamos exorcizado hs muito tempo e em definitivo. Custa-nos crer que assombragdes do
género possam fazer boa companhia na marcha para a construg2o de uma sociedade mais civilizada,”
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da parte hipossuficiente, deve falar mais alto, valendo-se para tanto
de uma ferramenta polida no direito do consumidor."” E essa irradi-
acdo da inversdo do CDC sera muito Gtil nos casos em que, malgrado
o desequilibrio entre as partes, houver divida quanto a natureza da
relagdo, se consumerista ou ndo. Nesses casos, o intérprete preocu-
pado com a igualdade tera uma boa alternativa para justificar a in-
versio: ou entende que a relagio é realmente de consumo ou entéo
endossa a teoria da vocacgao irradiante do CDC.

Ainda no campo processual, tome-se a sistematica altamente
elogiada das a¢ées coletivas do CDC. Cuida-se de sistematica feita
sob medida para a facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor,
direito basico previsto no art. 62, VI, do CDC. Sem embargo, a siste-
matica transcende a defesa do consumidor. Nas palavras de Nelson
Nery Jr., “podemos aproveitar o sistema processual do Cédigo de
Defesa do Consumidor para aplica-lo a toda e qualquer agdo coleti-
va lato sensu que esteja prevista no sistema do Direito Positivo bra-
sileiro.”"'® E mais: “O sistema do processo coletivo é formado, do
ponto de vista infraconstitucional, pela Lei de Agdo Civil Pablica
somada ao sistema processual do Cédigo do Consumidor. Essas duas
lides interagem entre si — uma remetendo a outra nos aspectos pro-
cessuais — para formar o que podemos chamar de base fundamen-
tal do processo civil coletivo no Brasil.”"?

O altimo exemplo da forga irradiante do CDC talvez seja o
mais 6bvio. Refere-se ao principio consumerista da boa-fé objetiva,
reflexo imediato do forte apelo ético trazido pela Constituicao de
1988. Boa-fé é algo que ndo pode faltar em qualquer relagao juridi-
ca, seja a relagdo publica ou privada. Nada melhor, pois, que o opera-

17 Tal posig o € muito bem sustentada por Sandra Aparecida $4 dos Santos, A invers3o do 8nus da prova: como
garantia constitucional do devido processo legal, S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 2002. Pondera a autora (p.
98): “(...) Ocorre que existem cutras hipoteses de desequilibrio entre os litigantes, fora do dmbito das relagdes de
consumo, em que a hipossuficiéncia de uma das pantes, no tocante 3 impossibilidade material de produzir a prova,
é tamanha, que chega a causar verdadeiras injusticas sociais.” E ao final da obra conclui (p. 108): “Os cidad3os
devem ter 3 sua disposiglo instrumentos processuais para a concreta efetividade da tutela de seus direitos, motivo
que, sé por si, torna imprescindivel a aplicag3o do instituto da inversio do nus da prova, em qualquer relagio de
natureza civil, como garantia constitucional do devido processo legal.”

18 Nery Ir., “O sistema do processo coletivo e o interesse piblico”, in Direito processual pGblico: a Fazenda
Pablica em juizo, coordenadores Carlos Ari Sundfeld e Cassio Scarpinella Bueno, S3o Pauto, Malheiros, 2000, p. 254.

" Nery Jr., O sisterna do processo coletivo e o interesse piblico”, cit., p. 254.
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dor juridico tenha sempre em mente o referencial do principio
consumerista da boa-fé. Tao inevitavel é a irradi¢do do principio da
boa-fé que ele restou positivado também pelo Codigo Civil de 2002.
Agora, a mensagem ética da Constituicao brasileira ganhou uma
plataforma legal ainda mais s6lida, capaz de espargir o imperativo
da boa-fé sobre toda a superficie do nosso Direito, inclusive — e
principalmente — sobre o direito pablico.

A propésito da ampliagdo da positividade do principio da boa-
fé objetiva, impde-se reconhecer que o advento do Cédigo Civil de
2002, encampando vérias posi¢des do CDC, diminuiu o peso da res-
ponsabilidade que este durante muito tempo carregou — a respon-
sabilidade de comandar quase solitariamente, no plano legal, a re-
novacgdo do direito privado brasileiro. Mas o fato ndo aboliu a
transcendéncia do Cédigo do Consumidor. Ao contrério, s6 confir-
mou a sua condigdo de arauto de uma nova ordem.

A vocagdo irradiante do CDC, insista-se, ndo pendurou as chu-
teiras. Continuara atuando por muito tempo. Proteger os mais fracos
e estimular a boa-fé, afinal, sio metas caras nio sé6 ao sistema
consumerista, mas também prioritarias para a nacio brasileira. Tra-
vamos uma luta dificilima contra a desigualdade e a corrupgio,
adversarias historicas e poderosas, verdadeiras clausulas pétreas
sociais. Em um front assim, ndo se pode abrir mdo de qualquer
instrumento em prol da transformagdo. Impde-se o engajamento da
dogmitica e da hermenéutica juridicas, devidamente redirecionadas.
Nesse mutirdo, o CDC, fonte abundante de cidadania e solidarieda-
de, ha de seguir precioso. Alias, se a Carta de 1988 é a Constituigio
“cidadd”, o mesmo epiteto deve ser aposto ao CDC. E, sem favor
algum, o Cédigo “cidaddo”'?, por isso mesmo repleto de transcen-
déncia dentro da realidade brasileira.

6. SINTESE FINAL: AS IDEIAS PRINCIPAIS DO TEXTO
Seguem, de forma resumida, as idéias principais deste trabalho:
a) Vivemos a era da informagdo, com seus prodigios e proble-

S Lapidar, a propésito, a frase proferida por josé Reinaldo de Lima Lopes 20 assumir, em 03/02/00, o cargo de diretor
do Departamento de Protecio e Defesa do Consumider (DPDC) da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério
da hustica: “Consumidor é o novo nome do cidad3o” {Diretor do Brasilcen assume DPDC, Justiga do Consumidor,
informativo do Brasilcon, jan/mar. 2000, p. 7).
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mas, tudo em escala superlativa. A abundancia informativa pode
gerar muita luz, mas também pode gerar confusdo, mal-estar e desi-
gualdade. De toda sorte, a era da informagdo veio para ficar. Res-
ta-nos entdo lutar pelo triunfo dos bons frutos da revolugdo. Entra af a
importancia do Direito. Deixar sem regulamentagdo uma questio
tdo essencial nos tempos atuais representa abrir caminho para a pro-
liferagdo de abusos terriveis no campo informativo, tolerando-se sem
resisténcia os aspectos mais sombrios dessa nova ordem. Nio que o
Direito, sozinho, tenha capacidade de arrostar e subjugar forgas tdo
poderosas. Mas ele tem seu papel, sem davida alguma.

b) O direito do consumidor representa um /ocus privilegiado
para o enfrentamento de alguns frutos podres da revolugio informa-
tiva. No enquadramento juridico da informagao, portanto, o direito
do consumidor exerce influéncia significativa. Ao mesmo tempo, a
informagao constitui importante bem de consumo. E o direito a infor-
macgdo adequada consiste em direito fundamental do consumidor.
Temos assim um quadro de significativas influéncias reciprocas: por
um lado, o direito do consumidor tem grande relevancia no
enquadramento juridico do direito de informagio; por outro, a infor-
macdo é fundamental para o consumidor. Ha verdadeira simbiose
entre a tutela da informagio e o direito do consumidor.

c) A transcendéncia da informagao para o direito consumerista
é refletida pelo CDC, que dedicou grande nGmero de normas ao
tema, materializando dessa forma o principio da transparéncia ma-
xima das relagées de consumo. Tal princfpio chama a atengio para
uma das principais eficicias do CDC, a saber, a transferéncia inten-
sa, para o fornecedor, de encargos e riscos antes suportados pelo
consumidor. De fato, em que pese o destaque dado pela doutrina 2
inversdo processual do dnus da prova, foi no campo substancial que
0 CDC mais se esmerou em matéria de inversdes de 6nus. Nesse
sentido, a questdo da informacao é eloqiiente: se antes o consumi-
dor era quem tinha de correr atrés da informagao, agora é esta que
se deve oferecer ao consumidor, da forma mais abundante e limpida
possivel.

d) O principio da transparéncia méxima tem incidéncia gene-
ralizada, ampla. A transparéncia e a informagdo sdo exigidas em
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todos os cdmodos do direito do consumidor, até mesmo na rea pro-
cessual. Nesta, varios sdo os planos em que a influéncia do princi-
pio da transparéncia é sentida. As relages entre informagao e pro-
cesso comportam quatro estagdes: i) a informagdo antes do proces-
so; ii) a informacao de dentro para fora do processo; iii) a informagao
endoprocessual; e iv) a informagdo como cerne do processo.

e) A andlise da jurisprudéncia brasileira dos Gltimos anos,
notadamente no dmbito do Superior Tribunal de Justica, comprova,
no plano pratico, o tratamento primoroso dado pelo CDC a questdo
da informagdo. O estatuto consumerista, apoiado pela jurisprudén-
cia pétria, reconhece plenamente a autonomia e a essencialidade
da informacdo nos dias de hoje. Dificilmente se verd outro setor
normativo, no direito brasileiro, que dedique tanta atengdo a infor-
magdo e ao principio da transparéncia. Confirmando assim a sua
atualidade, o CDC brasileiro arrosta com louvor o imenso desafio da
regulag3o da informagdo, mostrando que é possivel contar com meios
juridicos eficazes na busca de informagdo massiva de qualidade.
Esse é o primeiro ponto vital a ser destacado pelo presente trabalho.

f) A atengio toda especial devotada a informagao pelo CDC
reflete claramente a ordem constitucional. Quando falamos no prin-
cipio da transparéncia méixima das rela¢gdes de consumo, é tam-
bém de valores constitucionais fundamentais que estamos tratando.
A mesma transparéncia que se exige no plano consumerista deve
existir, segundc a Constitui¢do, na globalidade da ordem juridica,
sobretudo na esfera piblica. Essa afinidade no campo da informa-
¢do entre o CDC e a Constituicio é sugestiva. Ela nos induz a per-
guntar: serd que tamanha afinidade se registraria também em outras
matérias?

g) Cotejando-se rapidamente os principios maiores do CDC e
os valores capitais da nossa ordem constitucional, percebe-se a
empatia entre as respectivas tabuas axiologicas. Defender o consu-
midor vulneravel é, evidentemente, contribuir para a redugdo das
desigualdades. Zelar pelo primado da boa-fé nas inumeraveis rela-
¢6es de consumo cotidianamente travadas significa, outrossim, lu-
tar pelo advento de um pafs mais ético e limpo, tal como desejado
pela nossa Lei Maior. Vé-se portanto que o setor da informagao ilus-
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tra bem a harmonia existente entre CDC e Constitui¢do, mas se trata
apenas de uma ilustragdo, porque o fenémeno é muito mais
abrangente. Alto € o teor de constitucionalidade dos principios mai-
ores do CDC.

h) Os grandes principios do CDC nio se limitam a repercutir
expressivamenle o pantedo axiolégico da Constitui¢do (o que ja se-
ria extraordinario). Eles vio além, tocando nos anseios supremos da
nagdo, secularmente afligida pelos problemas da desigualdade e da
frouxidao moral.

i) Se o sistema geral do CDC repraduz fielmente valores cons-
titucionais os mais relevantes, pode-se dizer sem receio que assume
o CDC a condicdo de valioso instrumento legal de propagagio da
Constituigao “cidada”. E o arauto, o enviado, o profeta da nova or-
dem, funcio extremamente importante em um pais que s6 agora
vai amadurecendo uma cultura de respeito a Constituicio. Daf bro-
tam efeitos hermenéuticos notaveis, “internos” e “externos”.

j) Os efeitos externos sao ainda mais admiraveis do que os
internos. Enquanto estes favorecem a forga normativa do CDC, aque-
les tonificam a normatividade da prépria Constituigio! Ou seja, em
um primeiro momento a Constitui¢do alavanca o CDC. Depois, ¢ a
vez deste retribuir a ajuda.

I} A sintonia entre CDC e Constituigdo estimula a aplicacio de
principios e técnicas previstas no estatuto do consumidor a relagées
ndo consumeristas, j& que se trata de principios e técnicas soprados
diretamente pela ordem constitucional. Mas nao se cuida apenas
da eventual incidéncia do CDC a relagées ndo incluidas propria-
mente no dmbito do direito do consumidor. £ muito mais. O CDC,
na condigdo de qualificado arauto da ordem constitucional e condu-
tor de valores de primeira grandeza, torna-se protagonista da cena
hermenéutica no Brasil. Com isso, apresenta-se em nosso Direito
um método hermenéutico que se poderia chamar de “método
consumerista”, porquanto baseado no sistema do CDC. E, em outras
palavras, a “vocago irradiante” do CDC, grande aliada na luta pela
efetividade da Constituicio do Brasil.

m) O advento do Cédigo Civil de 2002, encampando vérias
posigdes do CDC, diminuiu o peso da responsabilidade que este du-
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rante muito tempo carregou — a responsabilidade de comandar
quase solitariamente, no plano legal, a renovagao do direito privado
brasileiro. Mas o fato ndo aboliu a transcendéncia do Cédigo do Con-
sumidor. A vocagao irradiante do CDC continuara atuando por mui-
to tempo. Proteger os mais fracos e estimular a boa-fé, afinal, sdo
metas caras nio sb ao sistema consumerista, mas também prioritarias
para a nacdo brasileira.

n) Se a Carta de 1988 é a Constituicdo “cidadd”, o mesmo
epiteto deve ser aposto ao CDC. £, sem favor algum, o Cédigo “ci-
dadio”, por isso mesmo repleto de transcendéncia dentro da reali-

dade nacional.g@
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Relativizacio da
Coisa Julgada

Alessandro Rostagno
Advogado em Sdo Paulo-SP e Vitéria-£S.
Professor no Estado de SP e da EMER).

1. RESUMO

Ndo raro o jurisdicionado se depara com situagées extrema-
mente conflitantes, ditadas por turmas ou camaras de tribunais, ne-
gando uma verdade real diante de uma verdade meramente formal
ou ficta. Se a ciéncia do direito se ampara em proposigées verdadei-
ras, extraidas de um sistema de interpretag3o, causa certa perplexi-
dade quando se adota uma postura com condicionamento nio ver-
dadeiro. A preocupacdo ainda é maior quando a decisdo que transi-
tou em julgado j& ndao comporta sequer a agdo resciséria de que
trata o art. 485 do Cédigo de Processo Civil, porque atingida pelo
prazo decadencial dos dois anos, embora com matéria de conside-
rdvel relevancia, a indicar caminho para se chegar a uma verdade
real.

O tema aborda uma constatagio que nio pode ser ignorada: a
inquietagdo quanto a possibilidade ou nio de se discutir o mérito de
uma sentenga ji alcancada pela coisa julgada material e pela im-
possibilidade da agao rescisoria do art. 485 j4 mencionado, como, a
titulo de exemplos, na descoberta do pai biolégico, apés o exame
DNA, quando sentenga bem anterior ao exame ja havia atribuido a
paternidade a outrem; quando filho adotivo menor descobre o ver-
dadeiro pai, pretendendo entao a declaragio da nulidade da adogdo
e o registro do pai biolégico no assento de nascimento; quando a
sentenca impée condenagio vexatéria a Fazenda Publica, fruto de
questiondveis pericias ou levantamentos, feitos sem nenhuma
metodologia e com fortes indicios de ma-fé.
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O presente trabalho propée uma reflexdo ou um repensar do
conceito de coisa julgada material, afastando da decadéncia ques-
tdes que, pela ética, boa-fé e moralidade, possam ser objeto de
reexame, ndo em grau de recurso, mas através de acao de conheci-
mento de natureza declaratéria ou constitutiva.

2. INTRODUGAO

Compreender o direito e aplica-lo é uma ardua tarefa. Com-
preender é buscar o significado de alguma coisa em funcao das ra-
zdes que a orientam. Nio basta detectarmos o fato e encaixa-lo a
uma lei geral e abstrata dando-lhe concretude, como se a subsungao
da premissa menor a premissa maior conferisse uma solugdo neces-
saria, mediante operagio puramente formal, como observa com ri-
gorosa precisio a professora Margarida Maria Lacombe Camargo.'

E, pois, tarefa das mais dificeis definir o direito, mormente em
seu aspecto ético. Relembra Miguel Reale que a conceituagao ética
do direito, que coloca a coagdo como elemento externo e nao como
elemento intrinseco da prépria vida juridica, ndo coube a um jurista,
mas sim ao poeta Dante Aliguieri, para quem o direito € uma pro-
porgdo real e pessoal, de homem para homem, que, conservada,
conserva a sociedade; corrompida, corrompe-a.

Essa definicio esta justamente na distingdo que se faz dos di-
reitos reais e pessoais; direito sobre uma coisa (jus in rem) e o direi-
to em face de uma pessoa (jus /n personam).

De fato, o direito ndo é qualquer relagdo entre os homens, mas
relagao que implica uma proporcionalidade de valores, cuja medida
é o proprio homem, tendendo a uma convivéncia harménica e sem-
pre visando ao bem comum. Toda a vida social é invadida e domina-
da pelo direito, tanto nas suas mais humildes como nas suas mais
solenes manifestacdes, sendo infinitas as relagdes que ele origina, quer
essas relacdes sejam apenas de homens, quer sejam entre o individuo
e o grupo social, a familia, o municipio, o Estado a que pertence, quer,
finalmente, entre vdrios grupos, no dizer de Ruggiero.’

'Hermendutica e agumentagdo, p. 13/14.
’Dante ALIGUIERY, apudMiguel REALE, Ligbes preliminares de direito, p. 60.
1Roberto de RUGGIERO, Instituigdes de direito civil, 1 v., p. 26.
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Depois de afirmar, em sua célebre introdugao, que o encontro
com o direito é diversificado, as vezes conflitivo e incoerente, as
vezes linear e conseqtiente, Tércio Sampaio Ferraz Jr esclarece que
o direito aparece, para o vulgo, como um complicado mundo de
contradigdes e coeréncias, pois, em seu nome tanto se véem respal-
dadas as crengas em uma sociedade ordenada, quanto se agitam a
revolugdo e a desordem. O direito contém, ao mesmo tempo, as
filosofias da obediéncia e da revolta, servindo para expressar e pro-
duzir a aceitagio do status quo, da situagdo existente, mas apare-
cendo também como sustentagdo moral da indignacao e da rebe-
lido.*

Indubitdvel que quanto maior a incoeréncia e contradigio no
conceito das normas de um direito, menos sdo possiveis as defini-
cbes, como alertou Hegel, ao exemplificar que nenhuma definicio
de homem serd possivel no direito romano, pois ndo seria possivel
subsumir-lhe aquele de escravo, cujo estado é, antes de mais nadsa,
uma violagdo a esse conceito.’

Se o direito é um conjunto de regras estabelecidas pela socie-
dade organizada, cumpre indagar a que serve esse conjunto de re-
gras e como aplica-lo, diante de pluralidade de concepcées
epistemolégico-juridicas ricas em conceitos estruturais.

Com os avangos da biomedicina, tornou-se facil apurar a pa-
ternidade. Mas como fica a situagdo do investigante que obteve uma
sentenca declaratéria da paternidade atribuida a um suposto pai,
com base em prova exclusivamente testemunhal, quando, anos de-
pois, se descobre o pai biol6gico por intermédio do exame DNA?

E a situagdo da Fazenda Pablica que se vé condenada a valo-
res incompativeis com a ética, com a moral e com a lealdade pro-
cessual, muitas vezes pela inércia ou negligéncia de sua prépria
procuradoria, quando, em fase posterior ao transito em julgado do
decisum, se descobre erro material ou ma-fé quando da elaboragio
de pericia? Seria justo que toda a sociedade fosse sacrificada pelo
desvio de conduta de seus agentes, sem que tivesse instrumento efi-

*Tercio Sampaio FERRAZ IR, Introdug3o ao estudo do direito, p. 31.

> George Wilhelm Friedrich HEGEL, 1770-1831, professor da Universidade de Berlim, onde ingressou em 1817,
tornando-se Reitor em 1829, Principios da filosofia do direito, p. 40.
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caz para restabelecer a ordem, mesmo depois do prazo decadencial
da acdo rescisoria?
Sao algumas reflexdes propostas nestas despretenciosas linhas.

3. ABORDAGEM FILOSOFICA E CIENTIFICA DO DIREITO

Teoricamente nio existe uma norma expressa capaz de trazer
a tona a verdade real, depois do efeito da imutabilidade da sentenga
e do decurso do prazo decandencial de dois anos, para a agdo
resciséria do art. 485 do Cédigo de Processo Civil. A ordem juridica
d4a uma protecio toda especial a verdade formal ou ficta do decisum,
em detrimento da verdade real.

Diante dessa lacuna, ja se afirmou a possibilidade da aplica-
cdo do direito natural, para corrigir erro grave e restabelecer a no-
¢do de sentenga justa, premiando a ética e a boa-fé.

De fato. Um dos enfoques da ciéncia do direito decorre justa-
mente da distin¢3o feita pelo pensamento jurfdico ocidental entre di-
reito natural e direito positivo. Entendia-se aquele ora como emanado
da prépria natureza, ora como derivado de Deus ou ainda da razdo; e
este uma ordem coativa de elaboragdo do homem, pressupondo uma
organizagao politico-social para a sua efetivagdo, que é o Estado. Nota
marcante é que o direito natural se sobrepde ao préprio Estado.®

A concepgao do direito natural como fruto da razdo, desenvol-
vida notavelmente pelos pensadores estbicos, esteve presente na
ideologia da maior parte dos juristas romanos. Em sua época, eles
desenvolveram o ius gentium, corpo de direito positivo surgido na
prética juridica em resposta a necessidade de resolver os casos con-
cretos em que se chocavam os interesses de cidaddos romanos com
os de outros individuos que, por ndo desfrutarem dessa condigao,
n3o estavam sujeitos a aplicagdo do direito romano. O direito dos
povos formou-se mediante a aplicagdo de principios racionais, que
presumivelmente seriam comuns a todos os seres humanos, roma-
nos ou nio; isso o aproximou, de alguma maneira, do direito natural
preconizado pelos fil6sofos, embora, diferentemente deste, sua apli-
cagdo préatica fosse imediata.

sEdinaldo de HOLANDA BORGES, Teoria cientffica do direito, p. 79.
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A figura singular de Tomas de Aquino sintetizou as diversas
correntes do pensamento filosofico e teolégico medieval, fazendo-
as confluir numa admiravel sintese harménica. Com respeito ao di-
reito, estabeleceu a distingdo entre direito divino, direito natural e
lei humana. Nesses trés tipos de direito, segundo Tomas de Aquino,”
era essencial o componente racional. As bases para o advento do
pensamento renascentista estavam langadas.

Uma ordenagdo juridica sem necessidade de érgdo exterior
de coacdo, se identificaria, segundo Kelsen, com uma ordenagio
anarquica, acrescentando que toda teoria anarquista no é outra coisa
sendo uma teoria de Direito Natural®

Hugo Grocio distingue de forma célebre o direito natural do
direito positivo. Para ele:

O diireito natural é um ditame da justa razdo destinado a mos-
trar que um ato é moralmente torpe ou moralmente necessa-
rio segundo seja ou ndo conforme a prépria natureza racional
do homem, e a mostrar que tal ato € em consequéncia disto,
vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza
(De jure belli ac pacis 1,10).°

O direito natural se funda na reta razdo, em que o homem é
capaz de se conduzir segundo regras abstratas. Nessa concepgdo, a
recta ratio é a capacidade que tem o préprio homem em determi-
nar regras de valor e do bem comum.

E o direito natural um fim intrinseco e necessario da reali-
zagdo da natureza humana, para preservar uma sociedade justa.

”Em Politica, Santo Tomis distingue Irés tipos de lei, ue dirigem a comunidade a0 bem comum. O primeiro ¢
constituido pela lei ratural (conservagao da vida, geragdo e educagio dos filhos, desejo da verdade); o segundo
inclui as leis humanas ou positivas, estabelecidas pelo homem com base na lei natural e dirigida 3 utilidade comum;
finalmente, a lei divina guiaria o homem A cansecugao de seu fim sabrenatural, enquanto alma imontal {Santo
TOMAS DE AQUINO, Vida e Obra, Consultoria Carlos Lopes de Mattos, Nova Cultural, 1996, p. 13).

© Hans KELSEN, apudEdinaldo de HOLANDA BORGES, Teoria cientffica do direito, p. 79.

*Hugo GROCIO, 1583 - 1645, advogado protestante holandgs, erudito e aventureiro, um dos pensadores mais
influentes da ciéncia jur(dica e politica jusnaturalisia, em raz3o do impulso que deu A doutrina do direito natural no
século XVHI, com sua clissica obra Droit de la guerre et de la paix (F. Chatelet, O. Duhamel, E. Pisier. Dicionsrio
das Obras Polfticas, R]: Civilizag3o Brasileira, 1993, p. 424-431),
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Uma de suas caracterfsticas reside em sua imutabilidade, em opo-
sicdo ao direito positivo, que é mutavel e que encontra seu fun-
damento no pacto social.

A assertiva da imutabilidade do direito natural, levou Hobbes
a construir, por necessidade intelectual, o pacto social como
irrevogavel. Hobbes dissolve, desde logo, o contrato social no pacto
de submissdo, pelo qual a sociedade abandona imediatamente os
seus direitos naturais a favor do soberano, de tal modo que, como
resultado s6 restam um estado de natureza desprovido de direito e
um direito positivo absoluto."

H4 quem sustente, nos dias de hoje," estar o direito natural
totalmente positivado nas sociedades modernas, fruto de uma le-
gislacdo, mormente constitucional, voltada para os direitos e ga-
rantias fundamentais, como ocorre no nosso pars.'?Paulo Bonavides,
discorrendo sobre o positivismo juridico e o ingresso dos principios
nos Codigos, lembra que o advento da Escola Histérica do Direito
e a elaboragio dos Codigos de entdo precipitaram a decadéncia
do Direito Natural cldssico, fomentando, ao mesmo passo, desde o
século XIX até a primeira metade deste século, a expansdo doutri-
ndria do positivismo juridico.” E uma clara alusdo de que os prin-
cipios do jusnaturalismo foram fortemente utilizados e positivados
tanto nas constitui¢des quanto nos Codigos editados a partir do sé-
culo XIX.

Independentemente ou ndo da positivagéo, certo é que a ex-
pressdo direito natural que hoje caiu em desuso para designar a Filo-
sofia do Direito ji indica, de certa forma, o caréler critico dessa
disciplina.* Se em desuso a expressdo, nao deixa o direito natural
de suscitar sedutor e eterno debate, principalmente pela grandeza e

19 Franz WIEACKER, Histéria do direito privado moderno, p. 302.

1 A esse respeito ). ). Gomes CANOTILHO, 2o dispor que: Os diireitas fundamentais sero estudados enquanto direftos
Jjuridico-positivamente vigentes numa ordem constitucional. Camo iremos ver, o local exacto desta positivagio
Juridica é a constituigo. A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem juridica positiva
dos direitos considerados naturais e inaliendveis do individuo. (Diseito constitucional e tearia da constituigdo, p.
353).

" A Constituigio Federal de 1988 contempla esses direitos e garantias nos artigos 5%a 11.

13Paulo BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p. 235.

" Franco MONTORO, Estudos de filosofia do direilo, p. 33.
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magnitude de sua concepgao inicial.' Afinal, na concepgio de
Ruggiero:

[...] quando o sentimento geral do justo e do eqtiitativo j4 se
traduz em preceitos positivos, temos normas jurfdicas, mas ape-
nas enquanto sdo ditadas pelo poder soberano que deve reco-
nhecimento aquela consciéncia social; quando ainda se ndo
traduz, nio se pode falar de regras de direito, mas antes de
principios morais ou socials, que aspiram a tornar-se direito e
a modificar o que existe. O direito natural é pois, apenas um
conceito especulativo que, no entanto, teve e tem uma grande
influéncia, ndo sé na ciéncia juridica mas também sobre a
legislacgo.'

Certo que o direito positivo é formado pelo conjunto de nor-
mas juridicas vélidas. Nao ha confundir, porém, direito positivo e
ciéncia do direito. Caracteristica da ciéncia do direito é ter as de-
mais fontes por objeto de estudo. Sua finalidade é cognoscitiva; o
discurso é descritivo.

Em contrapartida, o direito positivo ndo tem discurso descri-
livo e sim prescritivo. Quanto ao modo de abordagem e ao modo
de encarar o direito, o positivismo juridico responde a este proble-
ma considerando o direito como um fato e nio como um valor,"”
em oposi¢do a teoria tridimensional do direito, que da realce ao
valor.'®

O positivismo, embora surgido no século XIX com Augusto
Comte, teve suas bases sistematizadas com Bacon, Hobbes' e

* Neste sentido Franz WIEACKER, a0 afirmar que: o priprio direito natural é, por um lado, uma questlo permanente
do homem tebrico acerca do seu lugar na sociedade e, como tal, uma filosofia social; mas, por outro ludo, é uma
tradligdo cultural que se mantém desde os inicias da filasoria heleristica até a atualidade(Histbria do direito privado
modermno, p. 280).

" Roberto de RUGGIEROQ, InstituigSes de direilo civil, p. 46-47.
V” Norberto BOBBIO, O positivismo juridico, p.131.

*" Miguel REALE, Li¢des preliminares de direito, p. 64,

" Thomas HOBBES, 1588-1679, filsofo inglés, partidario do poder absoluto que admite, a0 mesmo tempo, o pacio
social. Hobbes ndo estabelece contradig3o entre o pacto e o absolutismo; quando bem compreendido, o pacto
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Hume?. Juridicamente, coube a Kelsen formular conceito préprio
do positivismo, nos classicos Teoria Pura do Direito e Teoria Ge-
ral do Direito e do Estado.

Villey enumera correntes modernas da Filosofia do Direito,
relacionadas as doutrinas dos grandes fil6sofos do passado, como o
neotomismo, o neokantismo, o positivismo cientifico e o positivismo
jurfdico.?’ Além desses enfoques, acrescenta MONTORO tendénci-
as atuais de maior importancia, como o movimento fenomenolégico
e a Filosofia analitica da linguagem.??

Pela intuicdo de Villey, deve-se reconhecer ao direito outras
fontes além das legislativas, porém fontes objetivas, acessiveis a
todos. Sugere e aponta a grande vantagem que seria em restaurar
a antiga nogio juridica do direito natural, nogdo geralmente
incompreendida porque deformada, falsificada, desde o inicio dos
tempos modernos pelos moralistas e soci6logos. Conclui que o
imenso mérito do antigo direito natural cldssico foi determinar a
parte que cabe 4 lei (ao direito positivo ) e a que cabe, pela inven-
cdo das solugdes do direito,  observagdo da natureza, da realida-
de social®

Essa observacdo da natureza e da realidade social, que decor-
re do direito natural, acaba dando ao intérprete bases sélidas e um
campo fértil de decidibilidade, no momento da aplicacao do direito
ao caso concreto.

conduzitia necessariamente a0 absolutismo. Dai ser Hobbes absolutista sem ser te6logo; nio deriva o absolutismo
de um direito divino, mas do pacto. Publicou El tos de lei | e polQtica (1640), Leviald ou matéria,
forma e poder de uma comunidade eclesisstica e civil (1651), suas principais obras (Hobbes vida e cbra, S3o
Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 5-19).

rPavid HUME, 1711-1776, filéscfo escocds empirista, publicou o Tratado da natureza humana(1739), Ensaios
morais e politicos (1741 e 1748), Investigagdo acerca do entendimento humano (1748), Investigac3o sobre os
principios da mosal (1751), como obras principais. Concebeu a filosofia como ciéncia indutiva da natureza humana
e chegou A conclusio de que 0 homem é muilo mais um ser prético e sensitivo doque racional. Foi fator essencial
na formulag3o do positivismo de Augusto Comie (1798-1857), no utilitarismo de Jeremy Bentham (1748-1832)e
influiu ainda mais profundamente no pensamento de johin Stuart Mill (1806-1873). No século XX, 05 positivistas logicos
devem muilo aos fundamentos que Hume langou para o desenvolvimento de uma teoria da significagdo. (Hume
vida e obra, S30 Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 5-13).

M VILLEY, apudfranco MONTORO, Estudos de filosofia do direito, p. 37.
2 Eranco MONTORO, Estudos de filosofia do direito, p. 41.
# Michel VILLEY, Filosofia do direito, p. 170.
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E claro que a fungio de julgar € do Estado, ja que a justica é
uma de suas fung¢des essenciais. Porém, embora seja uma funcgio do
Estado, perfeitamente viavel a simplificacio de seus atos, a redugio
de suas atividades e a aplicagio do direito com novos principios,
sem o apego exagerado ao positivismo, mas com a sensatez jus-
naturalista.

4. DA COISA JULGADA

Depois de afirmar que sentenga 6, através da histéria, o ato
jurisdicional por exceléncia, Liebman ratifica ser esse um ato de
autoridade, dotado de eficicia vinculativa, contendo a formulagcio
da vontade normativa do Estado para o caso submetido a Julga-
mento.*

Se a sentenca retrata a vontade normativa do Estado, tem-se
que, vencidos todos os prazos de recursos, essa decisio se torna lei
entre as partes, faz coisa julgada formal e material, ficando sujeita
apenas a acdo rescisoria nas estreitas hipéteses do art. 485 do Cédi-
go de Processo Civil e ainda aos efeitos da decadéncia, se a rescisoria
ndo for ajuizada no prazo de dois anos.

Pertinente que se dé tratamento diferenciado a coisa julgada,
diante de decisum proferido sem obediéncia a principios estabeleci-
dos na Constituicdo Federal, as vezes até de forma implicita, como
os da proporcionalidade, razoabilidade e boa-fé. S6 uma interpreta-
¢do voltada aos principios constitucionais, divorciada da
gramaticidade da lei civil instrumental, poderia oferecer resposta as
questdes levantadas no inicio desta abordagem.

Se € certo que a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada (Art. 5%, XXXVI da CF), certo tam-
bém que s6 protegera a coisa julgada se o ato de origem se revestiu
da mais absoluta legalidade e boa-fé, respaldados no preambulo da
Carta Politica de 1988, que contempla um Estado democritico que
se destina a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, a igualdade e a justica como
valores supremos.

“Enrico Tullio LIEBMAN, Manual de direito processual civil, p.42.
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5. HERMENEUTICA, TOPICA E JURISPRUDENCIA

A hermenéutica pode ser entendida como a verdadeira teoria
cientifica da arte da interpretagao.

A lei positiva é sempre formulada em termos gerais. Fixa re-
gra, consolida principios, estabelece normas em linguagem preci-
sa, porém ampla. A tarefa primordial do Judiciario é justamente a
pesquisa da relag3o entre o texto abstrato e o caso concreto, entre
a norma juridica e o fato social, quando chamada a decidir os con-
flitos.

As varias correntes filosoficas que pensaram o direito a par-
tir do século XIX e, principalmente, os pensadores modernos, se
preocuparam e se preocupam sobremaneira sobre os valores que
servem de esséncia ao préprio direito, que sdo basicamente a
justica, a certeza e a seguranga®, numa inequivoca demonstra-
cdo da prevaléncia dos valores éticos. Tanto é verdade que o0 nosso
Codigo Civil de 2002 se inspirou em trés valores considerados
essenciais: eticidade, socialidade e operabilidade?, divorciando-
se do Cédigo de 1916, de indole marcadamente individualista e
formal.

A hermenéutica tem como pressuposto basico um julgamento
ético e moral, como assinala Carlos Maximiliano:

A 6rbita do Direito e a da Moral sdo concéntricas; e o raio da
iltima é o mais longo: muita coisa fulminada pela ética é tole-
rada pelas leis; por outro lado, tudo o que os textos exigem ou
protegem est4 de acordo com o senso moral médio da coleti-
vidade. Em resumo: ndo pode haver Direito contra a Moral,
embora nem todos os ditames desta encontrem san¢ao nos
Cédigos. Por isso, leis positivas, usos, costumes e atos juridicos
interpretam-se de acordo com a ética; exegese contrdria a esta
Jamais prevalecerd.”

= Vide, a propésito, o ensalo da professora Margarida Maria LACOMBE CAMARGO, in Hermendutica e
arpumentaclo, p. 63.

»* Miguel REALE, Revista de Direito Privado n®09, 2002, “Vis2o geral de novo Cédigo Civil®, p. 11.
7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermendutica e Aplicaglo do Dircito, 16? ed. Forense, Rio, 1998, p.1 60/161.
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No mesmo raciocinio o pensamento do professor José Renato
Nalini.2®

O certo é que o sistema fechado do processo naufragou ao
longo do tempo. A faléncia de conceitos estruturais positivistas é re-
tratada na generalizada insatisfagio da sociedade brasileira num
todo, levando constantemente o legislador a sucessivas reformas,
numa tendéncia cada vez mais acentuada, porém frustrante, de di-
minuir o fosso existente entre o Poder Judiciario e o jurisdicionado.

Uma interpretagdo voltada aos principios fundamentais e es-
tribada em valores éticos e morais, poderia justificar a rescindibilidade
da sentenca acobertada pela coisa julgada material, bastando que a
provocacao se dirija a um grau hierarquico superior aquele que a
proferiu.

Nessa dicotomia de prevalecer a verdade real ou a verdade
ficta originaria do transito em julgado de uma sentenga injusta, tal-
vez a tépica da argumentagao jurisprudencial viesse contribuir para
um novo enfoque. O ponto mais importante no exame da t6pica
constitui a afirmagzo de que se trata de uma techne do pensamento
que se orienta para o problema?.

6. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE OU DA
RAZOABILIDADE

A partir da Constituigao de 1988, um campo de conhecimento
até entdo pouco debatido, passou a suscitar elucidativo debate, de
mado a contribuir com a hermenéutica. Trata-se da adogio do prin-
cipio da proporcionalidade ou da razoabilidade. Embora nio seja
Novo o tema, s6 a partir da nossa atual Carta Politica é que sua di-
mensao passou a ser observada, mormente no campo do direito pa-
blico.°

= £ suaachservagio de que no desempenho de suas fungdes jurisdicionais, deve o juiz manter-se sintonizado corm
2 realidade sacial que o envolve, procurandbo, a cad demanda que Ihe toca, decidir de forma cniativa, aplicando
a let abstrata wnnxbnukmbeimdweeimmmmhmm&ﬁcxwm que, por
sua ngidez, levam 3 ineficiénela das instituigdes e ao desprestigio da Justiga(Btica Geral e Profissional, ed. RT, S30
Paulo, 1998, p. 239).

™ Theodor VIEWYG, Tépica e jurisprudéncia, p. 33.

*Margarida Maria LACOMBE CAMARGO, ob. cit., p. 270.
Ba
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O principio da proporcionalidade ou razoabilidade é um
parametro de valoragdo dos atos do poder pablico para aferir se eles
se pautam num valor fundamental: a justica. Sendo mais facil de ser
sentido do que conceituado, o principio se dilui, comumente, em
um conjunto de proposi¢des que nio o libertam de uma dimensdo
excessivamente subjetiva. E razodvel ou proporcional o que seja
conforme a razio, supondo equilibrio, moderagao e harmonia; o que
nio seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso co-
mum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar. Ha autores,
mesmo, que recorrem ao direito natural como fundamento para a
aplicagio da regra da razoabilidade, embora possa ela radicar per-
feitamente nos principios gerais da hermenéutica. -

A esséncia do Estado de Direito sempre traz em si, de modo
inseparavel, a protegdo aos direitos fundamentais, sendo a
proporcionalidade instrumento assegurador desses direitos, redun-
dando em altima anélise, na concretizagdo do Estado de Direito,
como, alias, contemplado no preambulo da Constituigao Federal.*!

Nessa 6tica, a proporcionalidade nada mais é do que um ins-
trumento concretizador desses direitos fundamentais, na medida em
que impede a atuagio abusiva do Poder Pablico, ai incluido o Judici-
ario.

Poderia se pensar na aplicagio desse princfpio para restabele-
cer a verdade real, negada em sentenca injusta. Afinal, o principio
da proporcionalidade nio ¢ s6 um elemento de concretizagdo dos
direitos fundamentais; em decorréncia de sua vital importancia, ha
de ser aplicado, também, na via jurisdicional, para corrigir o erro
gritante, a sentenga injusta enfim.

Cabe 2 ciéncia juridica a fungdo nao s6 de impor regras ao
comportamento individual e social do homem e do Estado, mas,
acima de tudo, garantir o fortalecimento das institui¢cGes responsa-
veis pelo desenvolvimento da pessoa humana, estabelecidas na
Constituicio, como os principios da legalidade, da moralidade, da
eficacia, da impessoalidade e da justiga.

31 Suzana de Toledo BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais, p. 95/96.
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Ao principio da moralidade subordina-se qualquer conduta esta-
tal ou privada. A este principio se submete a supremacia da prépria lei.

A lei, ao ser aplicada pelo Judicirio, esta diretamente vincu-
lada aos princfpios da moralidade e da legalidade, s6 se solidifican-
do quando nao expressar abuso. A decisio do Judiciario deve expri-
mir confianga e se pautar na boa-fé.

Quando o an. 37 da Constituicio Federal contemplou obedi-
éncia aos principios de legalidade e moralidade, dentre outros, o fez
para abranger qualquer dos Poderes. Logo, nenhuma prerrogativa
excepcional pode ser outorgada 2 sentenca judicial que provoque
choque com o sistema constitucional.

Dentro do padrdo ético, o Estado ndo pode proteger sentenca
judicial, mesmo transitada em julgado, que entre em conflito com
os principios da moralidade e da legalidade. Ha que prevalecer a
verdade real, a realidade dos fatos.

7. RESCINDIBILIDADE DA SENTENCA INJUSTA

A sentenca injusta, aos olhos do leigo, corresponde 2 nega-
¢do do direito. Em havendo error in procedendo ou error in
iudicando numa sentenga, o ato deve ser combatido via recur-
so. Transitando em julgado a sentencga, por falta de recurso ou
pelo esgotamento das vias recursais, s6 resta ao vencido a acao
resciséria, nas hipéteses do art. 485 do Cédigo de Processo Civil,
oponivel em 6rgao hierarquico superior no prazo de dois anos, a
contar da data do transito em julgado, sob pena de decadéncia
do direito aquela agao.

Mas ha hipoteses em que se justifica plenamente a rescisio da
sentenca, quando acoimada de injusta ndo pela valoragio da prova,
mas para premiar a legalidade, a moralidade e a boa-fé, quando
diante de descoberta da verdade real, que deve se sobrepor a verda-
de ficta.

No inicio de 1998 sustentou o E. ST que a existéncia de um
exame pelo DNA posterior ao feito j3 julgado, com decisdo transita-
da em julgado, reconhecendo a paternidade, nio tem o condso de
reabrir a questdo com uma declaratéria para negar a paternidade,
sendo certo que o julgado estd coberto pela certeza juridica conferida
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pela coisa julgada. Mas ja havia naquele sodalfcio corrente de pen-
samento que propugnava mudangas. Lavrando Ac6rdao, certa feita
teve o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira a oportunidade de ad-
mitir a possibilidade de se discutir, em agdo de investigacao de pa-
ternidade, o registro do pai biolégico no assento de nascimento, quan-
do ja havia adogio muito anterior a investigatéria. Ficou patente no
Acérdio que: Saber a verdade sobre sua paternidade é um legitimo
interesse da crianga, um direito humano que nenhuma lei e nenhu-
ma Corte pode frustrar.

Fruto de um amadurecimento do pensamento jurisprudencial,
a Corte infraconstitucional tem mitigado os efeitos da coisa julgada.”

Ha que se repensar o conceito da coisa julgada material, mor-
mente quando a sociedade se vé diante de avangos tecnolégicos no
campo da informética e da biomedicina. Dar a coisa julgada mate-
rial o manto da irretratabilidade incondicional, muitas vezes leva o
jurisdicionado e, porque néo dizer, a sociedade, a uma frustragao
incompativel com os designios da lei fundamental, calcada na boa-
fé e na moralidade.

Para arrematar, a lGcida posi¢do estampada por José Augusto
Delgado, para quem:

A sentenga ndo pode expressar comando acima das regras
postas na Constituicdo nem violentar os caminhos da nature-
za, por exemplo, determinando que alguém seja fitho de ou-
trem, quando a ciéncia demonstra que ndo o €. Serd que a

32 gspera-se que 0 ST]venha repensar a posig 3o firmada em maio de 1998, quandbo editau Acbrdo, em REsp: A¢lo
de negativa de patermnidade. Exame pelo DNA postetior a0 processo de investigagdo de paternidade. Coisa julgada.
1. Saria tervificante para o excrcicio da jurisdicdo que fosse abandonada a regra abscluta da coisa julgada que
confere 3o processo judicial forga para garantir 3 convivéncia social, dirimindo os conflitos existentes. Se. fora dos
casas nas quais a prépria led retira a forga da coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as compontas dos feitos j&
julgados para rever as decisdes ndo haveria como vencer 0 caos social que se instalaria. A regra do ant. 468 do
Codigo de Processo Civil é libertadora. Ea assegura que o exercicio da jurisdigdo completa-se com o dltimo julgado,
que seltoma inatingivel, insuscetivel de modificagdo. e a sabedoria do Cédigo é revelada pelas amplas possibilidades
recursais e, até mesmo, pela abertura da via resciséria naqueles casos precisos que estdo elencados no art. 485. 2.
Assim, 3 existéncia de um exame pelo DNA pasterior o feito 4 julgado, com decisdo transitada em julgado,
reconhecendo a patemidade, ndo tem o condo de reabiir a questio com uma declaratdriapara negar a paternidade,
sendo certo que o julgado estd coberto pela certeza juridica canferida pela coisa julgada. 3. Recurso Especial
conhecido e provido. Por unanimidade, canhecer do Rectirso Especial e dar-the provimenta. (ST) - Recurso Especial
(REsp) - n® 107248 - GO - Rip: 199600571 295 - Rel. Carlos Alberto Menezes Direito 3° T - j. 07/05/1998).GN.

1§T)- Resp. 226.436-PR.
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sentenga, mesmo transitada em julgado, tem valor maior que
a regra cientifica? £ dado ao juiz esse poder absoluto de con-
trariar a propria ciéncial A resposta, com certeza é de cunho
negativo.

A senienga transitada em julgado, em época alguma, pode,
por exemplo, ser considerada definitiva e produtora de efei-
tos concretos, quando determinar, com base exclusivamen-
le em provas testemunhais e documentais, que alguém é
filho de determinada pessoa e, posteriormente, exame de
DNA comprove o contrério.®*

A topica trabalha justamente com problemas. O érgio
jurisdicional examina o problema suscitado, 2 luz da ética, da boa-
fé e dos principios constitucionais. Dos problemas propostos surgem
as jurisprudéncias. Das jurisprudéncias, a possibilidade de samulas,
editadas por forga dos incidentes de uniformizagio, tornando-se pre-
cedentes para aplicagdo do direito ao caso concreto.

8. CONSIDERACOES FINAIS

H& que se repensar o atual modelo de justica, na busca ideal
de uma interpretacao que se amolde aos principios fundamentais,
sem as amarras do pragmatismo, tornando-o compativel com a evo-
lugdo da sociedade, que esta, cada vez mais, a exigir novos méto-
dos de aplicagdo do direito.

Nio resta davida que o tema tem sido objeto de constante
debate, suscitando questionamento cada vez maior.

De ver-se que a coisa julgada nao pode se sobrepor aos princi-
pios da moralidade e da legalidade. Nem tampouco aos principios
da proporcionalidade ou da razoabilidade.

A sentenca, embora coberta com o manto da coisa julgada,
ndo pode ser veiculo de injustica e de certeza quanto 3 verdade
real. Esta deve prevalecer sobre a verdade ficta ou meramente for-
mal.

A imperatividade da coisa julgada, aqui tida como de nature-
za relativa, pode ser revista, em qualquer tempo, quando eivada de

“"Pontos polémicos das agSes de indenizag3o de sreas naturais protegidas”. REPRO 103, p.21.
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vicio grave, capaz de produzir conseqiiéncias que alterem o estado
natural das coisas; que estipule obrigagdes para o Estado ou para o
cidad3o, ou para pessoas juridicas, que n3o sejam amparadas pelo
direito...

Urge que o sistema legislativo dé sua contribuigdo para dimi-
nuir o fosso existente entre o jurisdicionado e o Judiciario. O magis-
trado, na sua sublime fungdo de julgar, deve ter as mados mecanis-
mos institucionais para dinamizar a justica. Sem esses instrumentos,
sem esses mecanismos, continuaremos a ter um judiciario capenga,
burocrético, sem a efetividade e o dinamismo almejado pela socieda.

Convém lembrar a necessidade de se ter um magistrado com-
prometido com a filosofia humanistica do direito. Sem essa sensibi-
lidade, sem a exata nogdo de princfpios constitucionais, tende o
positivismo a alargar ainda mais esse fosso entre a verdade real e a
verdade ficta produzida pela coisa julgada, principalmente quando
envolver interesses da famflia e da Fazenda Pablica.g)
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Do Excessivo Carater
Aberto da Lei de
improbidade Administrativa

Mauro Roberto Gomes de Mattos
Advogado na drea Administrativa, de
Trabalho e Seguridade Social.

| - IMPROBIDADE

A Lei de Improbidade Administrativa nasceu do Projeto de Lei
n?. 1.446/91, enviado ao Congresso Nacional pelo entdo Presidente
Fernando Collor de Mello, que necessitava dar um basta 3 onda de
corrupgdo que assolava o Pais naquela época.

Motivado pelo principio da moralidade, o Ministro da Justica
do citado governo, Jarbas Passarinho,' deixou registrado em sua
Exposicdo de Motivos que o combate 4 corrupgdo era necessirio,
pois se trata de “uma das maiores mazelas que, infelizmente, ainda
afligem o Pais”.

Sempre foi uma cultura nefasta em nosso pafs, como nos pai-
ses da América do Sul, ver os homens pablicos desrespeitando as
suas funcdes pelos seus maus-tratos a coisa pablica, em prejuizo 3
coletividade. Ora, a corrupgo atrasou muitos povos do nosso conti-
nente, que obtiveram dos polfticos o retrocesso e a conduta desleal,
em vez de zelarem pela boa e pura inten¢io dos seus atos.

A Lei de Improbidade Administrativa nasceu com a finalidade de
combater atos que afetem a moralidade e maltratem a coisa pablica.

Todavia, como a lei em comento possui comandos muito aber-
tos, € necessario que haja uma certa prudéncia no ingresso de a¢des

'00de 17.08.91, Segio |, p. 14.124
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de improbidade administrativa, para que néo seja enfraquecida e se
torne impotente, vulgarizando-se pelo excesso da sua utilizaggo, para
os casos que ndo comportem o devido enquadramento.

Isto porque, o comando legal em questdo se preocupou ape-
nas em definir os tipos da improbidade administrativa (arts. 9%, 10 e
11), sem, contudo, definir o que venha a ser ato improbo.

Ao deixar de definir o contetdo juridico do que venha a ser o
ato de improbidade administrativa, a Lei n® 8.429/92 permitiu ao
intérprete uma utilizagio ampla da agdo de improbidade adminis-
trativa, gerando grandes equfvocos, pois possibilitou que atos admi-
nistrativos ilegais, instituidos sem ma-fé, ou sem prejuizo ao ente
pablico fossem confundidos com os tipos previstos na presente lei.

Tal equfvaco, como dito, & fruto da falta de uma definigdo jurf-
dica do ato de improbidade administrativa, apresentando-se, por-
tanto, como norma de contetido incompleto.?

A lei em questio se assemelha com a norma penal em bran-
co, cujo “aperfeicoamento” fica por conta de quem interpreta ou
aplica a lei de improbidade administrativa.

Em direito penal, tem sido chamado de norma em branco, o
que foi assinalado em primeiro lugar pelo jurista germanico Binding,
para designar o comando legal que contém determinada sancdo,
“mas cujo preceito aparece incompleto devendo ser integrado atra-
vés de outra lei.”

Sado “normas juridicas ndo auténomas”, segundo Kelsen,*, ou
equivalente as proposi¢des jurfdicas incompletas, dita por Larenz,’
extensiva, analogicamente, para a totalidade dos ramos do direito,
mas também e nio-somente para o direito penal.

2 A norma penal s6 gera conseqiéncia juridica quando é clara e precisa, ou é canectada com outro comando legal
afim de tes eficicia. Por isso, Fabio Konder Comparato, esclareceu: “A lei em branco, muito ao contririo, apresenta-
se como nomma de contetido incompleto, e cujo aperfeigoamento s6 é alcangado mediante reenvio a outro diploma
normativo, j& existente ou a ser fuluramente editado.” (COMPARATO, Fibio Konder. “Lei Penal em Branco:
tnconstitucionalidade de sua Integrac3o por Norma de Novel Infralegal - Os Crimes de Perigo sio Crimes de
Resultado®, in Direito Ptblico, Estudos e Pareceres, Saraiva, S30 Paulo, 1996, p. 269.

31, SILVA, juary C. Elementos de Direlto Tributdrio, Saraiva, 1998, 530 Paulo, p. 63.

<KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, traduzido por Jodo Batista Machado, Ed. Martins Fontes, 1987, Porto
Alegre, p. 60.

5 LARENZ, Kadl. c#. Ant., p. 305.
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Para ter validade, a norma em branco necessita da integragao
legislativa de outro texto legal, para que nio fique vaga e incomple-
ta determinada conduta combatida pelo ordenamento juridico. Ora,
se a lei em debate deixa de grafar o que ela entende como ato de
improbidade, partindo dos seus trés tipos, sem definir o contetido
principal, ndo ¢ dificil imaginar as graves e grandes injusticas que
serdo praticadas aos direitos dos agentes publicos, pois a interpreta-
¢do da norma, nem sempre serd a mais adequada, dado o seu in-
concebivel carater de indefini¢do. A falta de explicitagdo da defini-
¢do legislativa do ato de improbidade do agente pablico gera um
poder ilimitado de punigao aos agentes puablicos, mesmo que a con-
duta pablica nao contenha nenhuma devassidao ou ma-fé no trato
da coisa publica, relembrando as sabias palavras de Helmut Coing,
citadas por Karl Larenz:* “todo poder de um hombre sobre otro
hombre tiene que ser limitado. El poder ilimitado contradice el
Derecho.” A vinculagao a norma juridica, a que alude o Estado De-
mocratico de Direito, parte do pressuposto de que a norma legal
serd completa, nao necessitando de esforgo de interpretagio ou da
boa vontade do Administrador Pablico, visto que a conduta a ser
repelida pelo texto legal deve estar claramente delineada, objetiva-
mente que ndo ocorra excessiva discricionariedade na verificagao
do ato {mprobo.

€ o chamado direito justo considerado por Karl Larenz,” como
“razonablemente consequente’, aquele que possui a proposi¢io ju-
ridica completa, resultante de uma clara defini¢io dos critérios ob-
jetivos da proibicao de determinada conduta do agente pablico.

Para se extrair o real sentido da defini¢do do ato de improbidade
administrativa, a Lei n? 8.429/92 deveria ser bem elucidativa, defi-
nindo o seu contetido, de forma objetiva para ap6s estabelecer os
seus trés tipos, que certamente estaria conjugado com a respectiva
esséncia do ato fmprobo.

Como ha a respectiva caréncia, aguarda-se a providéncia de
novo texto legislativo, com a finalidade de dar efetividade a falha

*COING, Helmut, Grundziigeder Rechusphilisiphie, 3*ed., 1997, 4pud L ARENS, Karl. Derecho Justo, Fundamentos
de Etica Juridica, traduzido por Luiz Dlez-Picazo, Ed. Civilas, 1993, Madrid, p. 150,

"LARENZ, Karl, Derecho justo, Fundamentos de Etica Jurfdica, cit. Ant., p. 30.
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legislativa ja declinada, porque sendo permanecerd aberto o cara-
ter da norma.

E assim porque “a segunda norma, através da qual o dominio
de validade da primeira é limitado, é uma norma néo-autbnoma.
Aquela apenas faz sentido em combinagao com esta. Ambas for-
mam uma unidade.”®

O dever de identificar com clareza e precisao os elementos
definidores do ato de improbidade administrativa competia a Lei n?
8.429/92, que preferiu se omitir sobre tal questdo, fixando apenas os
seus trés tipos.

A acusagio, desatenta, desatrelada de um minimo de
plausibilidade juridica é possibilitada pelo caréter aberto da norma
sub oculis, que preferiu no esclarecer o seu entendimento sobre o
ato de improbidade administrativa.

Tal qual o ato de tipificagdo penal, era dever indelegavel da
Lei n? 8.429/92 identificar com clareza e precisao, os elementos
definidores da conduta de improbidade administrativa, para, apos,
fixar os seus tipos e as devidas sangdes.

A definicio de improbidade administrativa ndo pode ser um
“cheque em branco”, pois a seguranga juridica que permeia um
Estado Democratico de Direito como o nosso ndo permite essa inse-
guranga juridica.

Perfeita foi a sintese do Min. Celso de Mello em seu voto de
Relator, pelo Plenario da Excelsa Corte, no processo de Extradigdo
n?633:°

“O ato de tipificagdo penal impde ao Estado o dever de iden-
tificar com clareza e precisdo, os elementos definidores da
conduta delituosa. As normas de incriminagdo que desaten-
dem essa exigéncia de objetividade — além de descumprirem
a fungdo de garantia que é inerente ao tipo penal — qualifi-
cam-se como expressdo de um discurso normativo absoluto

sKELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, radugao de lodio Baplista Machado, Ed. Martins Fontes, 1987, Rio Grande
do Sul, p. 60.

*STF, Rel. Min. Celso de Mello, Ext. 633/CH, Pleno, D| de 6.04.2001, p. 67.
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incompativel com a esséncia da norma dos principios que
estruturam o sistema penal no contexto dos regimes democra-
ticos.” (g.n.)

Mesmo focando o aspecto penal, o principio pode ser aplica-
do subsidiariamente ao caso em comento, como ja dito, pois uma
norma penal em branco é tida como “um corpo errante sem alma”,
assemelhando-se a Lei de Improbidade Administrativa que deixou
de estabelecer, com clareza e precisdo a defini¢do juridica da con-
duta fmproba, ficando a mesma sem contetido descritivo, o que ele-
va a possibilidade do manejamento indevido do nimero de agbes
deste tipo.

Mais uma vez, louvando-se nas colocagdes do Min. Celso de
Mello, extrai-se:'®

“O reconhecimento da possibilidade de institui¢do de estrutu-
ras tipicas flexiveis ndo confere ao Estado o poder de construir
figuras penais com utilizagdo, pelo legislador, de expressées
ambiguas, vagas, imprecisas e indefinidas. £ que o regime de
indeterminagdo do tipo penal implica, em dltima andélise, a pro-
pria subversdo do postulado constitucional da reserva de lei, dar
resultando, com efeito conseqiiencial, imediato, o gravissimo
comprometimento do sistema das liberdades pablicas.”

Como a Lei de Improbidade Administrativa é infraconstitu-
cional, concebida para dar efetividade ao art. 37, § 4% da CF, ela
possui o dever de permitir que todos os agentes piablicos saibam, em
primeiro lugar, qual é o ato tido como fmprobo, para apés terem
ciéncia dos seus tipos legais e das conseqiientes e graves sangées.

Esse raciocinio legal deflui do principio do duve process of
faw (art. 5% LIV, CF/88), capaz de evitar a aniquilagdo do principio
do contraditério e da ampla defesa (art. 52, LV, CF/88) que repugna
tal falha legislativa, capaz de propiciar a utilizagdo indevida de
agbes de improbidade administrativa.

'°STF, Rel. Min. Celso de Mello, Ext. 633/CH, Pleno, D) de 6.04.2001,p. 67.
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Partindo dos tipos, sem prescrever a conduta especifica que esta-
belece o alcance do ato de improbidade administrativa, a Lei n® 8.429/
92 se afigura, ao que Karl Lanrenz denomina de “proposicées juridicas
incompletas”"!, como vaga e imprecisa. Por isso é que deixamos nitido
em nosso Limite da Improbidade Administrativa — Direitos e Ga-
rantias dos Administrados dentro da Lei n? 8.429/92, Ed. América
Juridica, 2004, toda a nossa preocupagdo com a indeterminagdo da
presente lei, a qual permite que se confunda o ato desastrado e inébil,
com o improbo, que traz na sua esséncia a devassiddo e a imoralidade.
E a mesma situagdo, em outras palavras, de enquadrar-se o ato probo,
construfdo de boa-fé, como se ele fosse fmprobo.

Deve, portanto, o aplicador da norma ter prudéncia e evitar
que a utilizagdo da lei em destaque seja de uma forma ampla, geral
e irrestrita, direcionada para qualquer ato tido como ilegal. Esta nao
é e nunca sera a vontade do legislador, que visa punir apenas o agente
pablico ou o terceiro que desonrem e lesem ao erério de forma efe-
tiva e consciente, tendo o elemento subjetivo do tipo o dolo, pois o
direito atual nio se identifica com os tempos da inquisigdo, quando
ninguém tinha meios de saber se estava sendo acusado e, menos
ainda, de que o acusavam.

Partir-se do enriquecimento ilicito, do prejuizo ao ente pablico
e da violagdo aos principios da administragdo publica, contidos nos
arts. 92, 10 e 11, da Lei n? 8.429/92, sem deixar tipificado ante o
entendimento do legislativo da conduta improba é de sobremaneira
perigoso, pois a indefinigdo sera a marca registrada que antecede
aos citados tipos da lei de improbidade administrativa.

Essa falha legislativa lembra as colocagées combatidas por
Henri Deroche, no sentido de que nio se pode ter como premissa o
seguinte fato, de que: “Las relaciones con la Administracién se
apresentan a nivel como dialéctica del serior y del esclavo.”?

A dignidade do agente publico ndo pode ser violada
indevidamente. Infelizmente a Lei n? 8.429/92 é falha, necessitando

" LARENZ, Karl, Metodologia da Ciencia do Direito, traduzido por josé Lamego, Fundag3o Calouste Gulbenkian,
2%ed,, Lisboa, p. 305.

't DEROCHE, Henri. Les Mythes Administratifs, 1966, Paris, p. 114, apudlesis Gonzales Peres, La éticaen la
Administracién PGblica, 2* ed., Civitas, Madrid, p. 51/52.
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de integracdo de outra norma legislativa capaz de definir, objetiva-
mente, o ato de improbidade administrativa e nio resta davida de
que tal tarefa compete ao legislador infraconstitucional, pois a CF
(art. 37, § 49) estabelece que serdo combatidos os atos de improbidade
administrativa, na forma e gradagdo previstas em lei.

Assim sendo, como a citada falha é uma realidade, para se
limitar o arbitrio do “soberano” intérprete da lei, ha que se ter caute-
la na admissibilidade de agdes de improbidade administrativa, que
abarrotam o Poder Judicidrio, dado o carater aberto da norma em
questdo, que permite exatamente se confundir um ato administrati-
vo ilegal com o ato administrativo fmprobo.

Destarte, conclui-se que o excessivo caréter aberto da citada
lei permite a possibilidade de ser utilizada a agdo de improbidade

administrativa de forma irresponsavel.g
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Grande Homenagem ao
Diretor-Geral da Escola
da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro

No dia 24 de maio altimo, a Assembléia Legislativa do nosso
Estado rendeu ao Desembargador PAULO ROBERTO LEITE VEN-
TURA, Diretor-Geral da EMER], significativa homenagem, quando
conferiu-lhe o titulo de Cidadio Benemérito do Estado.

A solenidade se realizou no auditério Desembargador Nelson
Ribeiro Alves, da Escola. A mesa principal foi composta pelo Exmo.
Senhor Presidente do Tribunal de Justi¢a/R], Desembargador Sergio
Cavalieri Filho, e pela representante da Assembléia Legislativa, Sua
Exceléncia a Deputada Aparecida Gama, autora da proposicéao,
além de figuras destacadas do Corpo Legislativo Estadual e do pré-
prio Poder Judiciério.

Por ocasido de sua saudagio ao Diretor Paulo Roberto Leite
Ventura ressaltou a dignissima Deputada:

“Vi Ex? talvez ndo se lembre, mas, escolhendo a sede desta
prestigiada Escola da Magistratura, que dirige, para receber este t-
tulo, repete o gesto solidirio de um frateno amigo seu, Jorge Alberto
Romeiro Junior, aqui presente, que, na década de 90, fez questio de
ser agraciado com a mesma distingdo honorifica no recinto do Tri-
bunal de Alcada Criminal, que entdo presidia, manifestando a inten-
¢do generosa de compartilhar a homenagem com todos os juizes e
serventudrios daquela Corte, conforme registram os seus anais.”

Seguem-se a saudagdo da Deputada Aparecida Gama e a ma-

nifestagdo de agradecimento do Desembargador Paulo Roberto Lei-
te Ventura pela homenagem recebida.
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SAUDACAO DA DEPUTADA APARECIDA GAMA AO
DESEMBARGADOR PAULO ROBERTO LEITE VENTURA

Senhor Desembargador Paulo Roberto Leite Ventura

Esta numerosa e seleta platéia de admiradores e amigos seus,
que ocupa este anfiteatro, ja basta para abonar o acerto da minha
indicagdo do seu ilustre e respeitado nome para integrar o rol dos
Cidadidos Beneméritos do nosso Estado.

V.Exa. talvez nio se lembre, mas, escolhendo a sede desta
prestigiada Escola da Magistratura, que preside, para receber este
titulo, repete o gesto solidario de um fraterno amigo seu, Jorge Alberto
Romeiro Jr., aqui presente e que, na década de 90, fez questio de ser
agraciado com a mesma distingao honorifica no recinto do Tribunal
de Algada Criminal que entdo presidia, manifestando a intencio
generosa de compartilhar a homenagem com todos os juizes e
serventudrios daquela Corte, conforme registram os seus anais.

Uma breve resenha sobre alguns fatos marcantes do seu perfil
vale, por si s6, para justificar a concessio desta merceé.

V. Exa. é um legitimo carioca, torcedor do Vasco da Gama,
nascido em 11 de fevereiro de 1940 com excelente descendéncia:
filho do Desembargador Alcides Carlos Ventura e de Dona Lea Leite
Ventura. Numa feliz unido que caminha para a comemoracio de
bodas de ouro, é casado com Maria Apparecida Cardoso Ventura, a
famosa Dona Cida que lhe deu os filhos Rodrigo e Flavia, esta, mae
de seus dois netos Matheus e Pedro.

Completou seus estudos -superiores em 1964, bacharelando-se
em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade Fe-
deral Fluminense.

Advogou por 8 anos, integrando durante esse tempo o Conse-
lho Seccional e o Tribunal de Etica Profissional, ambos da OAB do
antigo Estado do Rio de Janeiro.

Porém, antes de completar 10 anos de formado, resolveu se-
guir a mesma carreira de seu estimado pai. Assim, em 1972, ingres-
sou na Magistratura fluminense depois de ser aprovado em 22 lugar
no concurso de provas e titulos que propiciou o seu ingresso nesta
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fungao dificil para onde convergem toda sorte de dramas humanos
na esperanga de uma solugdo.

O seu relevo no mundo juridico, entretanto, remonta a 1967,
quando V. Exa. iniciou uma brilhante trajetéria docente na érbita
universitaria, destacando-se como professor de Direito e Processo
Penal.

Essa dicotomia de atividades constitucionalmente permitidas,
com certeza, lhe inspirou a deixar para a posteridade, por enquanto,
quatro apreciadas obras: Direito Penal Resumido, Direito Pro-
cessual Penal Resumido, Crimes Contra o Patrimdnio — Dou-
trina e Jurisprudéncia e O Tribunal do Jari. Indagagdes, Que-
sito e Jurisprudéncia.

V.Exa. exerceu com proficiéncia sua jurisdicao, como juiz de
direito, nas Comarcas de ltaocara, S3o Jodo da Barra, Sdo Gongalo e
Nova lguagu, mas foi no 4° Tribunal do Jari desta capital que sua
atuagio teve grande realce, sendo realizados mais de 1.500 julga-
mentos populares sob a sua Presidéncia.

Contaram-me pessoas que lhe s3o intimas que, |4, V.Exa. inau-
gurou um método singular de interrogar aqueles réus que, tentando
negar a existéncia vadia propria dos meliantes, se apresentavam fal-
samente como mecanicos, cozinheiros, bombeiros, marceneiros etc.

Procurando acabar de vez com aquela incomoda conduta que
costumava suscitar muitas davidas entre os jurados, V.Exa. resolveu
se dedicar a um pormenorizado estudo sob a técnica e as peculiari-
dades de cada um desses apregoados offcios, levando, dali pra fren-
te, ao desespero os acusados que, em plendrio, inventavam exercer
tais atividades, com perguntas especificas que s6 os verdadeiros pro-
fissionais saberiam responder.

Despiciendo acrescentar que essa pratica mentirosa nio teve
mais lugar naquele Tribunal enquanto V.Exa. o presidiu. Em
contrapartida, V.Exa. saiu do novo aprendizado com inGmeras apti-
dées, que valorizaram ainda mais o seu curriculo, principalmente
dentro do lar.

Promovido a Juiz do Tribunal de Algada Criminal, V.Exa. nio
demorou a ser eleito o seu Presidente, impondo aquele é6rgdo, hoje
ja extinto, uma gestdo regida por bons exemplos de equilibrio e com-
peténcia.
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Ingressando no Tribunal de Justica por merecimento, a sua pre-
senca nesta Casa elevou mais ainda a projecdo ja alcancada na
Magistratura fluminense, pela sabedoria e a erudigio demonstradas
como desembargador e bem refletidas, por sinal, nas publica¢des
dos acérddos de sua lavra que ilustram nossos repertérios de juris-
prudéncia.

V.Exa. é o atual Presidente da 12 Camara Criminal, membro
efetivo do Orgdo Especial e, eleito por seus pares, o Diretor-Geral
desta respeitada EMER], da qual ja era conferencista. Integrou tam-
bém, como examinador titular de Direito Processual Penal, a banca
do concurso para o ingresso da Magistratura de Carreira deste Esta-
do.

Jacques Cousteau dizia que o destino costumava reservar as
pessoas de prestigio dois ramais antagdnicos de percurso profissio-
nal: uma rota para o fracasso ou uma avenida para o sucesso.

Ressumbra que V.Exa. trilhou esse derradeiro caminho. O fato
notério independe de provas.

Acho que V.Exa. se realizou plenamente, sob o prisma
vocacional, em todos os aspectos ocupados no exercicio desta no-
bre fungdo que, segundo alguns, chega a nivelar os homens a Deus.

E, na diregdo desta Academia de Direito, voltada para a for-
macado de magistrados, V.Exa. é considerado, nessa vitoriosa esca-
lada, 0 homem certo no lugar exato, porque pode, com a maior au-
toridade, ministrar e mandar transmitir a jovens, com a esperanca
de fazer uma carreira igual a sua, a melhor de todas as orientagées,
haurida nos seus éxitos de bom magistrado e eficiente professor de
Direito.

Por tudo isso, Desembargador Paulo Ventura, é uma experién-
cia marcante para esta modesta deputada, contribuindo também para
a harmonia dos nossos Poderes Legislativo e Judiciario, comparecer
a esta Casa de Cultura para lhe outorgar agora, em nome da ALER],
este titulo de benemeréncia de sua iniciativa.

V.Exa., por certo, o reunird com orgulho as nove comendas
que ja recebeu.

Muito obrigada.
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PRONUNCIAMENTO DO DESEMBARGADOR
PAULO ROBERTO LEITE VENTURA

Tocado no mais profundo da minha sensibilidade, logo pergun-
tei a mim mesmo a razdo pela qual seria eu merecedor de tamanha
honraria para receber o titulo de benemérito do Estado do Rio de
Janeiro.

Procurei, entdo, saber o significado da palavra benemérito.
Benemérito é aquela pessoa que merece recompensa, que é digna
de honras, prémios e louvores por servigos importantes, por ser ilus-
tre, distinto.

Conhecendo-me o suficiente para identificar as minhas inG-
meras limitagdes, a ponto de me situar no plano de horizontalidade,
até sem expressdo relevante, logo conclui ndo ser merecedor desta
homenagem tio significativa, que deveria ser dispensada aquelas
pessoas que se destacassem, por seu talento, cultura expressiva e
espirito pablico, na constelagao social em que vivem, sobretudo neste
momento histérico que vivemos, atravessando a mais gritante crise
ética e moral. Epoca da celebragio da impunidade.

Mas, apesar desta ponderagdo, voltei a me perguntar: por que
dirigida a mim esta homenagem?

Numa retrospectiva da minha vida de homem pablico, nao
encontrei aqueles predicados que dariam suporte a outorga desta
honraria, pois afinal, modestamente, nesses 34 anos de magistratu-
ra, a (nica coisa de extraordinario que fiz foi procurar guardar uma
fé inabalavel na Justica do meu Estado, vivendo e pregando, todo
dia e o dia todo, a verdadeira religiao com que celebrei a mais pura
e mais profunda ética do magistrado. Nos momentos mais dificeis
procurei sempre ser sereno na distribui¢do da justica, porque, ndo
obstante imparcial, jamais me mantive neutro na medida em que
queria dar a cada um o que era seu. Quem sabe se por este meu
proceder estaria a razdo desta homenagem? Mas isto é muito pou-
co, por ser dever maior de todo Magistrado assim se conduzir.

Entdo pensei mais. Quem sabe hoje estou sendo homenagea-
do porque jamais esqueci a ligdo de Calamandrei, quando advertiu
que “para encontrar a Justica, é preciso ser-lhe fiel”?
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Sera que, porque sempre fui fiel a Justica, sempre a encontrei?
E mais, serd que, porque a ela me submeti primeiro, soube submeter
todos aqueles que julguei? Sera por que, submetendo todos a ela,
sempre fui assfduo ao Pretdrio, dispensando atengdo aos que me
foram submetidos para julgar? Sera que por isto sou merecedor des-
ta homenagem? Ora, isto era ou ndo era o meu dever como Magis-
trado?

Pensei mais. Serd que hoje me homenageiam, outorgando-
me t3o expressivo titulo benemérito do Estado do Rio de Janeiro, por
simples amabilidade da Deputada Aparecida Gama? Sera por que,
nos dias de hoje, uma aura de heroismo envolve a figura do ma-
gistrado, cujo desassombro é ressaltado nos instantes de crispagao
histérica, em que encarna os mais vibrantes anseios do povo, que
nele identifica claramente o seu campedo e a ele confia as derra-
deiras esperangas dos perseguidos e injusticados? Serd por que o
magistrado de hoje é aquele que rompe a multidiao aflita e
contemplativa, e com coragem e independéncia enxuga o rosto do
irmao, molhado de suor e sangue, que tem sede e fome de justica?
Mas a todos indago: ndo é desta forma que o Magistrado deve atuar?

Estou entendendo que esta homenagem quer realgar a cora-
gem dos magistrados que estao resistindo a inimeros ataques contra
a dignidade do Juiz, pois a esperada Reforma do Judiciario decorrente
da Emenda Constitucional n®. 45/2005 nao traduziu, como todos que-
riam, a efetiva reforma estrutural da Justica Brasileira, porque efetiva-
mente ndo atendeu a todas as expectativas, desalentando aqueles que,
como nés juizes, nutriam enorme esperanga de que a justica seria
completamente remodelada a partir da sua promulgagao.

Compreendo esta homenagem como uma mensagem de est(-
mulo, na medida em que adverte de que mais do que o dominio das
técnicas juridicas, o juiz de hoje e de amanhi precisa ter conscién-
cia de que ele concretiza ou sepulta valores. A homenagem deixa
claro que o Juiz é o guardido das promessas do constituinte. € o
implementador de tudo aquilo que o povo, mediante seus represen-
tantes, quis que a justica propiciasse 3 nag3o.

Percebo que esta homenagem, em verdade, é direcionada ao
nosso Tribunal de Justica, hoje considerado o melhor do pais e que
tem a conduzir os seus destinos o Desembargador Sergio Cavalieri
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Filho, um notavel jurista, um magistrado respeitado e independente,
um administrador exemplar que vem zelando pela transparéncia
dos seus atos, nio medindo esforcos para manter unidos, no mesmo
ideal de Justica, todos os magistrados fluminenses; imprimindo na
sua proficua gestio uma dindmica de trabalho jamais vivida na his-
téria do nosso Judiciario, com bravura ndo permitindo a procrastinagdo
dos feitos, insistindo na produtividade com qualidade; tanto que em
nosso Tribunal no se represa a distribui¢ao dos feitos, pois para isso
vem contando com o apoio irrestrito dos 160 desembargadores que
o integram - o que representa um desembargador para cada cem
mil habitantes do nosso Estado -, como também vem contando com
a compreensdo de setecentos magistrados de primeiro grau - o que
representa um juiz para aproximadamente setenta mil habitantes do
Estado -, todos conscientes de que cada grupo de quinze habitantes
do Estado deflagra uma agao penal enquanto que cada grupo de 10
habitantes deflagra uma agdo civel. Um Tribunal modelar que jul-
gou no ano passado 98% dos recursos distribuidos, ou seja, julgou
111.531 recursos em prazo médio de julgamento que nio excedeu a
marca de 122 dias. Nio fosse a dedicagdo do nosso presidente
Cavalieri, ao cumprir um plano de administragdo notavel, o primei-
ro grau nao teria conseguido julgar, no ano passado, 900.233 agdes.
Esta homenagem, senhores e senhoras, se fui eu o escolhido, na ver-
dade é direcionada a administragdo do nosso Tribunal e, ao recebé-
la, dedico-a ao meu presidente Sergio Cavalieri. E assim o faco com
gesto de meu reconhecimento, por ter o Des. Sergio Cavalieri mos-
trado ao jurisdicionado a cara do nosso Judiciario, a ele facilitando o
acesso 2 justica, totalmente informatizada em nosso Estado.

Enfim, depois de muito meditar e refletir, entendi a verdadeira
razdo desta homenagem, episodicamente a mim deferida. Conclui
que esta homenagem é direcionada, também, a todos os Juizes
fluminenses, e s6 assim eu a recebo, por ser exatamente um Juiz, o
remédio contra a implosdo das sociedades democréticas, que ndo
conseguem administrar satisfatoriamente a complexidade e a diver-
sificagdo que elas mesmas geraram.

Recebo este titulo de Benemérito do Estado do Rio de Janeiro
muito consciente da sua alta significagdo. Vou emoldura-lo e coloca-
lo bem a minha frente para poder lembrar sempre de todos os meus
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colegas de magistratura, Magistrados fluminenses, julgadores pru-
dentes, severos, sem injaria nem dureza; inflexiveis sem arrogan-
cia; retos sem asperezas; doutos, doutissimos, diligentes, laboriosos.
Sensatos, equilibrados, amigos de todos, inimigos de ninguém. Juizes
fluminenses, meus colegas, juizes de carne e 0sso, que nascem, so-
frem, e, ainda que nio queiram morrer, morrem; Juizes que sdo fins
em si mesmos, nio somente meios; Jufzes enfim que buscam a cada
dia, com suas decisdes, aquilo que podemos chamar de felicidade
na distribuig¢do da justiga. Juizes, meus colegas, permitam que com
vocés eu divida esta homenagem e, ao recebé-la, dedico-a, de igual,
por inteira a vocés.

Finalmente, a Deputada Aparecida Gama, de tanta tradigdo
no Legislativo Fluminense, ndo sei como agradecer tamanha genti-
leza para comigo, porém sempre aprendi que as coisas do carinho
se retribui com as coisas do coragao.

Ao Desembargador Romeiro Junior, velho companheiro de ca-
minhada pela Justica fluminense, digo que suas palavras tocaram o
meu sentimento. Vou guarda-las para sempre, certo, contudo, de
que representam a explosio de uma amizade irma que cresce sem
cessar.

Todos os amigos que aqui compareceram, recebam o meu afe-
tuoso abrago com a certeza da minha amizade.

Concluo, deixando no ar, para uma reflexdo motivadora, este
notavel poema de Fernando Pessoa, para que prossigamos, cada
um de nés no seu caminho pela vida, sempre firmes na busca por
uma ética centrada na humanidade:

“Para ser grande, sé inteiro: nada

Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. Pée quanto és
No minimo que fazes.

Assim como em cada lago a lua toda
Brilha, porque alta vive”.

Muito obrigado. &3
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