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Apresentacao

Em tempos de epidemia, que atingiu cerca 100.000 pessoas
com dezenas de mortes s6 no Estado do Rio de Janeiro e que preocupa
todas as familias, ndo ha como nao se eleger o tema e trazé-lo para
o debate, ante o dever que incumbe a cada um de n6s, ou atoda a
populagdo, de contribuir de algum modo para debelar esse mal que
atinge quase todos os estados do Brasil. Estamos, ainda, com indices
de pleno incremento da epidemia, fato que nos autoriza a introduzir
aqui a matéria, mesmo, em simples apresentacao de uma Revista que
s6 se ocupa de temas juridicos.

Todo cidad3o deve ser mais um a pensar sempre no problema e
a destinar um pouco de seu tempo a impedir o crescimento da epidemia
de dengue, para que ndo sejamos atingidos por ela. Assim, as causas da
febre tdo conhecida de nos, que ja ceifou vidas principalmente de criangas
que vivem nas regides carentes, devem merecer a atengado de todos, com
redobrado cuidado para locais infestados possivelmente pelo mosquito
transmissor. Um pouco de tempo de cada um basta para denunciar as
autoridades dguas paradas, em locais propicios a sobrevivéncia daquele
mosquito. Todos, pensando e agindo nos limites de nossas possibilidades,
somaremos uma gigantesca atividade solidaria aos que possam ser atingi-
dos pelo mal e recebam o beneficio de recuperarem a satide ou lograrem
o tratamento. Porque, asseguram os médicos, a recaida da dengue pode
leva-la a fase mais severa, com a sua versao hemorragica.

INDICES DA REVISTA - Ja lancamos indices em duas oportunidades.
No ntmero 21, publicamos dois indices, por assunto e por nome dos
autores, que abrangeram toda a matéria, do n® 1 ao n® 20 da Revista.
Com o nimero 32, lancamos as paginas 285 a 327 indices do periodo
posterior (do n®21 ao n® 31).

Devemos, contudo, ressaltar que, na nossa pagina na Internet
(www.emerj.rj.gov.br), na secdo onde se encontram os sumarios de
todas as Revistas até agora editadas, os indices por assunto e por autor
posteriores ao n® 31 foram acrescentados aqueles indices gerais.

Décio Xavier Gama
Desembargador-Coordenador da Revista da EMER]
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As Licitacoes e Contratacoes
Pablicas no Cenario da
Governanca Eletronica

Jessé Torres Pereira Janior
Desembargador do T)/RJ.*

Marinés Restelatto Dotti

Advogada da Uniao. Especialista em Direito
do Estado/UFRGS. Especializanda em Direito
e Economia/UFRGS. **

“O fetiche tecnologico “é politico” para nos, possibilitando-nos
prosseguir o resto de nossas vidas aliviados da culpa de talvez nao
estarmos fazendo nossa parte e seguros na crenga de que somos,
afinal, cidadados informados e engajados. O paradoxo do fetiche tec-
nolégico é que a tecnologia que age em nosso lugar realmente nos
habilita a permanecer politicamente passivos. Nao temos de assumir
a responsabilidade politica porque, uma vez mais, a tecnologia faz
isso por nos... A ‘dose’ nos permite pensar que tudo que precisamos
é universalizar determinada tecnologia, e entao teremos uma ordem
social democratica ou harmoniosa.”(BAUMAN, Zygmunt, Medo
Liquido, p. 119. Ed. Zahar, Rio de Janeiro, 2008)

1. INTRODUCAO

Os processos de trabalho e atividades desempenhados pela
funcdo administrativa do Estado contempordneo — conjunto que,
nas repablicas federativas, como o Brasil, compreende a gestdao de
todos os Poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario), em
qualquer das esferas da Federagcao (Unido, Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios) — experimentam profunda reforma de métodos
e procedimentos, com o fim de torna-los mais eficientes e eficazes.
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O uso da tecnologia da informagao e da comunicagao (TIC) distingue
essa reforma de todas as revisdes que a cultura administrativa estatal
empreendeu no passado. A burocracia administrativa parece haver
esgotado o seu modelo patrimonialista, declaratério de direitos, porém
inapto para produzir os resultados que as sociedades destinatarias
daquelas revisdes cobram, entre impacientes e desencantadas, dos
governos, quais sejam os de garantir a todos, sem exclusao, o exercicio
e a fruicao dos direitos declarados (individuais, sociais, econdmicos e
ambientais, coletivos e difusos).

O emprego generalizado da TIC serve a iniciativas e solu¢des que
dao forma a um novo sistema de gestao dos negocios publicos, a que
se tem chamado de governanca eletrénica, a reacender esperangas,
modificar realidades e também construir mitos.

Inevitavel que as licitagdes e contratagdes da administracdo
pablica recebam o influxo da TIC. A consecucdo dos objetivos e fins
do Estado n3o prescinde da parceria das empresas pablicas e privadas
que, mediante contratos sujeitos a regime juridico especifico, forne-
cem os bens, executam as obras e prestam o0s servicos necessarios
a implementacdo de planos, programas e projetos governamentais,
contratos esses cujos valores representam cerca de 16% do Produto
Interno Bruto.

A Constituicdo da Republica optou por um regime de contra-
tagcdo fundado em competicado seletiva aberta, denominada licitagao,
somente afastavel nas situagoes de excecao previamente definidas em
lei (CF/88, art. 37, XXI). Acredita-se que o processo de contratagdo
de compras, obras, servicos e alienagées, mediante licitacdo (regra
geral) ou direta (sem licitacdo, excepcionalmente), tera, aos olhos da
governangca eletronica, maior ou menor indice de eficiéncia e eficacia
de acordo com os métodos e procedimentos que viabilizem, restrinjam
ou estimulem o uso da TIC.

Daf a sucessao de alteragdes que, desde o inicio do século, leis
e decretos vém introduzindo nas normas juridicas regentes da matéria,
na administragdo pablica brasileira, de modo a alinhar o processo
de suas contratacdes ao perfil idealizado de governanca eletronica.
Atribui-se éxito a essas alteracdes, diante dos resultados até aqui
mensurados — reducao do tempo de processamento, simplificacao do
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procedimento e obtencao de propostas mais vantajosas, na modalidade
do pregdo (presencial ou eletronico).

Tao auspiciosos soam os ganhos de eficiéncia e eficacia que o
Decreto federal n.2 5.504, de 05.08.05, tornou obrigatério o emprego
do pregdo, de preferéncia o eletronico, nas licitagdes que almejam
contratagdes com recursos repassados pela Unido (art. 12, § 19), e ora
tramita no Congresso Nacional projeto de lei que estende o campo de
cabimento do pregdo a licitagées até aqui a ele interditas, quais sejam
as de obras e servicos de engenharia carentes de avaliagdo técnica
especifica e observados limites de valor.

O sucesso ndo costuma ser bom conselheiro. A TIC, por mais
modernizantes que aparentem ser hardwares e softwares, é instrumento
que pode contribuir para elevar indices de eficiéncia, mas ndo assegura,
por si sO, a realizacdo das finalidades. Pondere-se, a titulo de ilustragao,
que a adogdo das chamadas urnas eletrdnicas, a partir das elei¢ées de
1996, decerto que aumentou os indices de seguranca e praticidade do
processo eleitoral brasileiro, reduziu-lhe custos e viabilizou a apura-
¢do, em horas, de milhdes de votos que, antes, demandava semanas,
permeadas de suspeitas de fraudes. Nenhum desses avancos assegura,
porém, a fidelidade dos eleitos ao mandato e as expectativas de seus
eleitores. Em outras palavras: a ferramenta tecnolégica ndo responde
pelo uso que dela fara aquele que a maneja ou que dela se beneficia;
o uso dependera antes de compromissos com valores éticos do que
de destreza, ou seja, axiologia acima de tecnologia.

O presente texto sintetiza reflexées sobre a evolugdo das
normas juridico-administrativas que vém impelindo as licitagées e
contratagdes da administragdo publica brasileira rumo a governanca
eletronica. Nesse intuito, repassara interpretacdes que lhe tém sido
dadas na doutrina e na jurisprudéncia, e deixara registrada uma visao
de seu possivel horizonte prospectivo.

2. O CONCEITO DE GOVERNANCA

O exercicio do poder politico porta desafios seculares perma-
nentes, inclusive de sistematizacdo conceitual. Uma das maneiras de
racionaliza-los é a de compreender aquele exercicio como um trian-
gulo: no vértice, situa-se o projeto estratégico de governo, passivel de
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traduzir-se pelo verbo “querer” (vontade politica); no primeiro angulo
da base do triangulo, estardo as competéncias distribuidas para agir e a
organizacdo dos meios para efetiva-las, compondo a governabilidade,
que se encarna no verbo “poder” (atos de autoridade legitimada); no
altimo angulo dessa figura geométrica, colocam-se o conhecimento
e os instrumentos de sua operacdo e disseminagdo, configurando a
governanga, a que corresponde o verbo “saber” (know how cientifico
e tecnologico).

O governo eficiente e eficaz quer, pode e sabe produzir resul-
tados de interesse publico. Ndo garante tais resultados o governo que
afirma querer, mas ndo estrutura adequadamente a governabilidade,
nem domina suficientemente a governanca.

Distribuir computadores e desenvolver aplicativos que informa-
tizem os processos de trabalho do cotidiano administrativo constituem
ndo mais do que passos iniciais no caminho da governanca qualificada
pelo uso da TIC. A governanga pressupde projeto estratégico de gover-
no e aparato institucional de sua governabilidade, do mesmo modo
que estratégia e governabilidade carecem de governanca para que
se estabelecam relacdes diretas entre a administracdo e os cidadaos,
mediante redes, sitios e enderecos eletrdnicos de acesso publico. A
governanca dita eletronica caracteriza-se pela interatividade entre go-
vernantes e cidaddos, em dialogo participante da tomada de decisdes
de interesse geral.

Sob a perspectiva da participagado, duas sao as versées de gover-
nanca: a primeira enfatiza o incremento da eficiéncia e da eficcia das
acdes governamentais, com foco na qualidade de vida das populagées,
cuja participagdo € instrumental e subordinada; a segunda incentiva
o potencial emancipatério de agées em parceria ente os setores pu-
blicos e privados, com foco na inclusdo de segmentos alijados do
processo politico ou por ele discriminados, por isto que eficiéncia e
eficacia, sempre relevantes, passam a constituir objetivo subordinado,
conferindo-se prioridade ao protagonismo dos cidadaos.

A vigente Constituicdo Federal e suas quase sessenta emendas
vém desenhando um formato de governanca que combina eficiéncia/
eficacia com participagdo emancipatéria, no processo politico de
gestdo do Estado. Gera ambiguidades, que ora levam a paralisia pela
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perplexidade, ora a inconseqiiéncia de resultados por gestdo inepta.
Ainda ndo se encontrou o ponto 6timo de articulacdo (se é que existe)
entre gestdo de resultados (eficiéncia/eficacia) e gestao emancipatoria
(parcerias).

E nesse contexto que se apresenta, as escolhas estratégicas (“que-
rer”) e as estruturas organizacionais (o “poder” da governabilidade), o
uso instrumental da TIC, que tanto pode favorecer a oferta de servicos
publicos on line, quanto provocar conflitos de complexa composicao,
a reclamar ponderacado de interesses de importancia equivalente. Basta
lembrar, para ilustra-lo, que um erro pessoal pode ser isolado e corri-
gido antes de contaminar o sistema, ao passo que um erro do sistema
é multiplicado, a grande velocidade, por todos os seus segmentos,
comprometendo o projeto antes que a gestdo identifique a origem do
problema e desenvolva as solug¢des aptas a sana-lo e aos seus efeitos,
também sistémicos.

3. O FENOMENO DA GLOBALIZACAO

Nao bastassem as sutilezas da TIC, a globalizacdo formula exi-
géncias que repercutem sobre o “querer”, o “poder” e o “saber” da
gestdo publica.

Visite-se, a prop6sito, a visao didatico-metaférica que do feno-
meno tem Thomas Friedman, verbis:

“... a globalizacdo atravessou trés grandes eras. A primeira se
estendeu de 1492 — quando Colombo embarcou, inaugurando
o comércio entre o Vielho e o Novo Mundo — até por volta de
1800. Eu chamaria essa etapa de Globalizagao 1.0, que reduziu
o tamanho do mundo de grande para médio e envolveu basica-
mente paises e miasculos. Isto €, o principal agente de mudanca,
a forca dindmica por tras do processo de integragcdo global, era
poténcia muscular (a quantidade de forga fisica, a quantidade
de cavalos-vapor, a quantidade de vento ou, mais tarde, a quan-
tidade de vapor) que o pais possuia e a criatividade com que
a empregava... As questoes basicas da Globalizagdo 1.0 eram:
como o meu pais se insere na concorréncia e nas oportunida-
des globais? Como posso me globalizar e colaborar com outras
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pessoas, por intermédio do meu pais? A segunda grande era, a
Globalizacdo 2.0, durou mais ou menos de 1800 a 2000 (sendo
interrompida apenas pela Grande Depressao e pelas Primeira e
Segunda Guerras Mundiais) e diminuiu o mundo do tamanho
meédio para o pequeno. O principal agente de mudancga, a forca
dindmica que moveu a integracao global, foram as empresas
multinacionais, que se expandiram em busca de mercados e
mao-de-obra — movimento encabegado por agcées inglesas e
holandesas e a Revolugdo Industrial... As forcas dindmicas por
tras dessa etapa da globalizagcdo foram as inovagoes de hardwa-
re (dos barcos a vapor e ferrovias, no principio, aos telefones e
mainframes, mais para o final), e as grandes indagacées eram:
como a minha empresa se insere na economia global? Como
tirar proveito das oportunidades? Como posso me globalizar e
colaborar com outras pessoas, por intermédio da minha empre-
sa?... Porvolta do ano 2000, adentramos uma nova era: a Globa-
lizagcdo 3.0, que esta ndo s6 encolhendo o tamanho do mundo
de pequeno para minidsculo, como também, ao mesmo tempo,
aplainando o terreno. Enquanto a forca dindmica na Globaliza-
cdo 1.0 foi a globalizagao dos paises e, na Globalizagao 2.0, a
das empresas, na 3.0 a forca dindmica vigente (aquilo que lhe
confere seu carater nico) é a recém descoberta capacidade dos
individuos de colaborarem e concorrerem no ambito mundial
— e a alavanca que vem permitindo que individuos e grupos se
globalizem com tamanha facilidade e de maneira tao uniforme
€ ndo o cavalo-vapor nem o hardware, mas o software (novos
aplicativos de todos os géneros), conjugado a criacdo de uma
rede de fibra éptica em escala planetaria, que nos converteu, a
todos, em vizinhos de porta. Agora, o que os individuos podem
e devem indagar é: como é que eu me insiro na concorréncia
global e nas oportunidades que surgem a cada dia e como é que
eu posso, por minha propria conta, colaborar com outras pessoas,
em ambito global?... A diferenca reside no fato de que as duas
primeiras etapas foram encabegadas basicamente por europeus
e americanos, pessoas e empresas. Muito embora a China fosse
a maior economia do mundo no século XVIll, foram os paises,
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empresas e exploradores ocidentais que conduziram a maior
parte do processo de globalizagdo e configuragao do sistema. A
tendéncia, todavia, é que esse fenémeno se inverta: em virtude do
achatamento e encolhimento do mundo, esta fase 3.0 serd cada
vez mais movida ndo so por individuos, mas também por um
grupo muito mais diversificado de ndo-ocidentais e ndo-brancos.
Pessoas de todos os cantos do mundo estao adquirindo poder;
a Globalizagdo 3.0 possibilita a um ndmero cada vez maior de
pessoas se conectarem num piscar de olhos, e veremos todas
as facetas da diversidade humana entrando na roda... a Terra
deixou de ser redonda e se achatou...” (O Mundo é Plano, p.
17-10. Ed. Objetiva, Rio de Janeiro, 2005).

Aglobalizacdo, em sua versdo 3.0, ndo é apenas econémica. Sua
capacidade de também afetar a cultura é extraordinaria e insuspeitada.
Recorra-se, ainda, a saborosa narrativa jornalistica de Friedman: “...
tomei um café-da-manha em Washington, com uma amiga egipcia,
antiga reporter de economia no Cairo... perguntei-lhe onde estava
quando descobriu que o mundo era plano. Ela respondeu que isso tinha
acontecido poucas semanas antes, durante o més mugulmano sagrado
do ramada. Minha amiga tinha feito uma reportagem para a televisdo
arabe CNBC, a respeito das lanternas coloridas chamadas fawanis,
cada qual com uma vela acesa no interior, que tradicionalmente sao
levadas pelas criangas egipcias durante o ramada, uma tradicdo se-
cular que data do periodo fatimida no Egito. As criancas balangcam as
lanternas e cantam masicas, e as pessoas lhes dao balas ou presentes,
como se faz nos Estados Unidos, no Halloween [no Brasil, lembraria
o dia de Sdo Cosme e Sao Damido]. Durante séculos essas lanternas
tém sido fabricadas em pequenas oficinas de baixo custo, nos bairros
antigos do Cairo; isto €, até pouco tempo atrds. Foi nessa época que
lanternas do ramada de plastico, feitas na China, com uma lampada a
pilha por dentro em vez de vela, comecaram a conquistar o mercado,
liquidando as oficinas egipcias tradicionais. — Eles estdo invadindo
nossa tradicao de forma inovadora, e nés ndao fazemos nada ... Essas
lanternas sdo originarias de nossa tradicdo, de nossa alma, mas as
versoes chinesas sao mais criativas e adiantadas do que as egipcias
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... Como relatou no nimero de dezembro de 2001 a revista Business
Monthly, publicada pela Camara Norte-Americana de Comércio no
Egito, os importadores de produtos chineses competem ndo somente
entre si, mas também contra a secular indGstria egipcia. Mas os modelos
chineses estao fadados a triunfar... De todos os fawanis que existem
no mercado, ndo mais de 5% hoje em dia sdo fabricados no Egito”
(op. cit., p. 277-278).

O acesso do individuo ao conhecimento, através de rede mun-
dial, em tempo real, produz um novo cenario também para as relagdes
entre a administracdo estatal e os cidaddos, de modo a expandir o
acesso a servicos publicos mediante: canais on-/ine de comunicagio
com 6rgaos e entidades (o contribuinte brasileiro ja pode saber pela
internet, por exemplo, como esta o processamento de suas declaragées
ao imposto de renda dos Gltimos cinco anos, em sitio da secretaria da
receita federal); informagdo e tramitagdo processual a distancia (no
ambito do Judiciario, as partes e os advogados ndo mais necessitam
comparecer aos Foros e Juizos informatizados para acompanhar o
andamento dos processos de seu interesse); obtencdo de documentos
(certiddes de regularidade no recolhimento de contribui¢des sociais,
como as devidas ao INSS e ao FGTS); contratacdes de bens e servicos
por meio do pregdo no formato eletrénico, que enseja a participagdo
de licitantes sediados em qualquer ponto do territério nacional.

O que ainda n3o tera ficado claro para todos, entretanto, é que
o uso da TIC, do ponto de vista da governanca eletronica, ndo se
deve limitar ao aumento quantitativo de computadores nos 6rgaos e
entidades pUblicos. Esse aumento conjuga-se ao fomento da interagdo
Estado-cidadao, da prestagcdo de servigos publicos a populagdo e da
participagdo desta no processo democratico de tomada de decisao
acerca de politicas pablicas.

4. POLITICAS PUBLICAS DE INCLUSAO DIGITAL E DE
APERFEICOAMENTO DA FUNCAO ADMINISTRATIVA
ESTATAL

A Corporacao Financeira Internacional do Banco Mundial (IFC)
elaborou estudo em mais de 130 paises, chamado Doing Business in
2004 (Fazendo Negocios em 2004). Formulou cinco perguntas, no
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intuito de estabelecer o grau de facilidade ou de dificuldade para: (a)
iniciar um negocio, em termos de normas locais, regulamentagao e
taxas de licenciamento; (b) contratar e despedir empregados; (c) fazer
valer os contratos; (d) obter crédito; (e) encerrar uma empresa insol-
vente. Ainda Friedman comenta: “os paises que fizeram todas essas
coisas com relativa simplicidade e sem atritos realizaram a reforma no
varejo, e os que nao o fizeram estao parados na reforma por atacado
e provavelmente ndo prosperardo no mundo plano. Os critérios da
IFC foram inspirados na obra brilhante e inovadora de Hernando de
Soto, que demonstrou no Peru e em outros pafses em desenvolvimento
que, se mudarmos o ambiente regulador e de negécios em favor dos
pobres, e Ihes proporcionarmos os instrumentos para que colaborem,
eles fardo o resto” (op. cit., p. 285).

O processo de simplificacdo de exigéncias para estimular o em-
preendedorismo, seja nos negdcios privados dependentes de outorgas
estatais, tais como licencas e autorizagdes (CF/88, art. 170, paragrafo
Gnico), seja por meio das contratacdes de compras, obras e servicos
com a administragdo publica, passa, necessariamente, pela inclusao
digital, direcionada ndo apenas ao individuo, mas, sobretudo, a so-
ciedade civil.

Significa que distribuir e instalar computadores, redes e sistemas
ndo sdo fins em si mesmos, mas servem ao objetivo de estabelecer
e entreter relagGes diretas, transparentes e participativas entre as
instituicdes estatais e a sociedade civil. Relacionamento desse teor é
que viabilizara a concepcdo e a concretizagao de politicas pablicas,
definidas como o conjunto de estratégias, taticas e operacoes de
governo, em resposta a pleitos legitimos da sociedade ou da propria
administracdo publica, esta quando houver de dar cumprimento a
politicas publicas pré-tragadas na Constituicdo, incluindo, ou nao,
intervengdes na esfera privada.

Intmeras sdo as politicas publicas postas na Constituicdo da
RepuUblica, nas Constituicdes Estaduais e nas Leis Organicas Muni-
cipais. O Supremo Tribunal Federal tem decidido que o assento nas
leis fundamentais confere a essas politicas carater cogente, isto é, sdo
de implementacdo obrigatéria pelos entes publicos respectivamente
competentes (vg. Ag. Reg. no RE n® 410.715-5/SP, rel. Min. Celso
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Mello, DJU de 22.11.06, destacando-se o seguinte excerto da ementa:
“Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo,
a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em
bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas piblicas
definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos
6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em des-
cumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem
em carater mandatério — mostra-se apta a comprometer a eficacia e
a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional”). Entre essas politicas pablicas constitucionais encontra-
se a que determina o aperfeicoamento continuo da Administracao
Pablica através de “escolas de governo” (CF/88, artigos 39, § 22, com
aredacdo da EC n© 19/98), e a que pretende, considerando o mercado
interno integrante do patrimoénio nacional, a autonomia tecnolégica
do Pais (CF/88, artigos 218 e 219).

A politica pablica voltada para a melhoria da propria Adminis-
tracdo é fator importante para a maximizacgao de resultados de outras
politicas, bem como instrumento de transparéncia, logo de legitimacao
e fidtcia do governo perante a sociedade. A percepgdo da socieda-
de de que o governo empenha-se por cumprir as politicas pablicas
constitucionais contribui para a formagdo de consciéncia acerca da
cidadania, que ao mesmo tempo participe da definicdo das etapas
desse cumprimento e seja co-responsavel por controlar sua execugao
e avaliar-lhe os resultados.

A exclusdo digital - grande nimero de pessoas sem acesso a
meios informatizados - € um dos 6bices a superar para a implementa-
¢do da governancga eletronica, pela evidente razdo de que impede a
conexdo direta entre cidaddos e administragdo. Sem que os instrumen-
tos da TIC estejam disponiveis para todos os cidadaos, a prestacao de
servicos eletronicos e a perspectiva de interatividade com o governo
na tomada de decisdes correm o risco de aumentar o espaco entre as
vantagens que os cidaddos educados e proficientes tecnologicamente
tém sobre aqueles que ndo o sdo, lamentavel violagdo da isonomia e
da impessoalidade que a Constituicdo da Republica eleva a principios
reitores de todos os 6rgdos e entidades da administragdo publica, direta
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e indireta, e que se deve compreender como extensivos ao relaciona-
mento desta com os cidadaos. Perde-se a TIC como catalisador apto a
mudar o foco dos servicos pablicos quanto ao modo de sua prestagdo
a populacao (foco no usuério), com maior qualidade, continuidade e
efetividade (Lei n28.987/95, art. 62, § 19), e, ademais, como ferramenta
hébil a sustentar novos modos de criagdo de redes sociais e politicas,
ou seja, participagcdo democratica na gestdo publica.

Dados divulgados pela Unido Internacional das Telecomunicagdes
(UIT) sugerem a existéncia de um apartheid digital: os paises do G8 (os
mais abastados do planeta) ttm somente 15% da populagdo mundial,
porém contam o mesmo niimero de usuarios de internet que todas as de-
mais nagdes, salvo a China. O Brasil ocupa a 76? posi¢ao na lista da UIT,
em termos de populagdo com acesso a rede mundial de computadores
(17,2%), atras de Chile (28,9%), Uruguai (20,6%) e Argentina (17,8%). Em
relacdo a banda larga, temos 3% da populagdo com acesso a essa tecno-
logia, ao passo que os paises mais desenvolvidos j se situam entre 25%
e 32%. No ensino fundamental, 17,2% dos alunos das escolas pablicas
brasileiras usam a internet, enquanto que, nas escolas particulares, o indice
é de 74,3%. No ensino médio, 37,3% dos alunos das escolas pablicas
tém acesso a internet; 83,6% entre os alunos das escolas particulares (O
GLOBO, edi¢io de 11.11.07, p. 07).

Nessas circunstancias, a inclusdo digital deve constituir, ela
propria, uma politica pablica de alta prioridade, se o Pais quiser ca-
minhar rumo a governanca eletronica.

5. OS DESAFIOS DA GOVERNANCA ELETRONICA
Experiéncias exitosas em paises culturalmente diferenciados,
como sdo Alemanha, Finlandia, Italia e Inglaterra, demonstram, desde
a década passada, que governar tornou-se um processo interativo. As
dificuldades das instituicées estatais em lidar com os novos desafios
decorrentes da complexidade dos processos de decisdo politica vém
contribuindo para o debate acerca das novas tendéncias de gerir o
Estado e as politicas publicas. Estratégias inovadoras de gestdo e uso
pertinente de TIC podem representar oportunidade para reformar e
democratizar as instituigdes, umas mais resistentes do que outras a
modernizacao, desde que se atente para as principais interfaces entre
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globalizacdo e governanca eletronica, a propor a necessidade de
novos paradigmas, compatibilizados com os principios inscritos na
Constituicdo da Republica (artigos 12, 4° e 170), em termos de:

a) politicas de regulamentagdo claras e tao estaveis quanto for
conciliavel com a natureza do objeto regulamentado;

b) estratégias para responder a crescentes demandas sociais, em
aparente antagonismo com a busca do Estado minimo;

c) incremento de mecanismos de controle e prestacdo de con-
tas;

d) parcerias pablico-privadas, inclusive na luta contra a exclusdo
digital;

e) mais eficiéncia da administragdo pablica, bem definidas as
suas missoes e alentadas por uma visdo de futuro que a faca credora
de maior reconhecimento por parte da sociedade civil;

f) retragdo do Estado na esfera econémica, na qual intervird em
carater excepcional;

g) dependéncia do setor publico das decisdes tomadas por
agentes econdmicos privados;

h) novas formas de interacao e cooperagdo nos niveis suprana-
cional e nacional, bem como em niveis regional e local;

i) submissdo da TIC a valores éticos e estratégicos.

Os recentes processos de criagdo e transformacao da TIC devem
ser aplicados em modelos inovadores de gerenciamento, assim como
novos instrumentos, procedimentos e formas de acao devem ser capa-
zes de criar vias de interatividade entre os administradores pablicos e
os cidadaos a que se destinam os servicos que aqueles gerenciam.

Nessa perspectiva, a governanga eletronica pretende restaurar a
erodida legitimidade do sistema politico-administrativo pela criagcdo
de canais de participagdo e parcerias entre o setor pablico e o setor
privado, contribuindo para novas formas democréticas de gestao. As
potencialidades da TIC atenderdo nao apenas as exigéncias de maior
eficiéncia/eficacia de gestdo publica, mas, também, a valores demo-
craticos, como a participagdo, a transparéncia, a representatividade
e o controle, pela sociedade, da atuagdo estatal. Tudo a depender de
investimentos que erradiquem a exclusdo digital e cogitem de erigir a
inclusdo digital como direito subjetivo individual, ou seja, sera direito
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subjetivo de todo cidadao ter acesso garantido aos meios informatiza-
dos e, por meio deles, interagir com os servicos pablicos.

6. LINHAS DE ACAO DA GOVERNANCA ELETRONICA

O professor brasileiro Klaus Frey (Departamento de Adminis-
tracao da PUC-Parand), apos conhecer a experiéncia de governanca
eletronica em cidades da Alemanha (Bremen), da Italia (Bologna), da
Inglaterra (Newham e Birmingham) e da Finlandia (Helsinki, Espoo
e Tampere), concluiu serem basicamente trés os campos de acdo
“essenciais a implementagcdo de estratégias de e-governanca numa
perspectiva emancipatoéria”, a saber:

“1¢— pontos de acesso publico: quiosques interativos onde os
cidadaos tém acesso garantido a internet sao de importancia
fundamental para garantir que todas as pessoas tenham pelo
menos a chance de usar as novas tecnologias e os servi¢os
on line, ou participar de féruns de discussdo pablica; espe-
cialmente em paises em desenvolvimento, o mercado sozinho
vai certamente ser incapaz de reduzir significativamente a
exclusao digital; 2° - campanhas de ensino da linguagem dii-
gital sdo também de importdncia fundamental para capacitar
os cidadaos a usarem a internet de maneira consciente e em
beneficio proprio; isso significa ndo apenas transmitir capa-
cidades técnicas para o uso de computadores e da internet,
mas também seu uso de maneira a fomentar a cidadania ativa;
3¢- 0 apoio a aplicativos para a cidadania significa explorar
as possibilidades da internet para fomentar uma esfera pablica
virtual; o sucesso dos féruns pablicos no aprofundamento da
pratica democrética depende da capacidade de criar ligagées
entre os foéruns virtuais e o processo politico tradicional de
comunidades reais; se o processo de discussao nos foruns
virtuais ndo tiver conseqliéncias para o processo de tomada
de decisdo em organizagdes politicas reais, a predisposicao
da populagdo em participar vai logo diminuir” (http://www .e-
democracy.lcc.ufmg.br).
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Redes eletronicas transformam as dimensées de tempo e espaco.
A informagdo é transmitida em tempo real e os contatos podem ser
estabelecidos de imediato, independentemente da distancia fisica.
O potencial democrético da internet baseia-se em sua estrutura ndo-
hierarquica, favorecendo a interatividade. Mas nao deve haver davida
de que o uso da TIC, com fins emancipatérios da cidadania e sua
participacdo democratica, ndo se dara automaticamente, muito menos
por geracdo espontdnea. A internet ndo foi criada com a finalidade
de promover cidadania democrética, mas carrega enorme potencial
nesse sentido, que pode ser usado para renovar modos de participagdo
politica e tomada de decisdo, desde que se valorize e compartilhe a
inteligéncia distribuida em todas as comunidades conectadas e explorar
os respectivos efeitos sinergéticos. Portanto, a governancga eletrénica
busca novas maneiras de articular dois espacos qualitativamente bem
diferentes - o territorio e a inteligéncia coletiva.

Obtempera-se que a interatividade da internet, ao elevar, de um
lado, a dependéncia dos individuos dos espacos virtuais - televisao ou
ciberespaco -, os faz menos dependentes da esfera pablica. Na medida
em que a cultura da tela se torna mais e mais o ponto de referéncia do
cotidiano e os individuos mergulham no mundo digital, o engajamento
civico tende a diminuir no que diz respeito aos problemas que afetam
toda a sociedade.

A resposta a tal pertinente objecao é a de que os efeitos benéfi-
cos da TIC sobre o processo politico e o fortalecimento da sociedade
dependem menos da tecnologia em si e mais da tomada de decisdes
politicas. E preciso repensar a forma de atuacao de governos locais e
conjuga-la com as potencialidades da internet para amadurecer pra-
ticas democraticas. O uso da TIC em prol da cidadania participativa
e co-responsavel dependera de decisdes politicas tomadas sobretudo
por governos locais e do efetivo engajamento do cidad3o.

Recorde-se de que o art. 31, § 32, da CF/88 ordena que as con-
tas dos Municipios permanegam, durante sessenta dias, anualmente,
“a disposicdo de qualquer contribuinte, para exame e apreciacdo,
o qual podera questionar-lhes a legitimidade”. E que entre as finali-
dades enunciadas pela Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001, mais
conhecida como Estatuto da Cidade, estd a gestao democratica por
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meio da participacdo da populagdo e de associagGes representativas
na formulacdo, execugdo e acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano. O mesmo diploma legal estabe-
lece que, no processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizagdo
de sua implementagdo, os Poderes Legislativo e Executivo municipais
garantirdo: (a) a promocdo de audiéncias pablicas e debates com a
participagdo da populacdo e de associagdes representativas dos varios
segmentos da comunidade; (b) a publicidade quanto aos documentos
e informagdes produzidos; e (c) o acesso de qualquer interessado aos
documentos e informacdes produzidos.

Tanto o preceptivo da Constitui¢do quanto o Estatuto da Cidade
parece que se inscreveram, até aqui, entre as “leis que nao pegam”,
como se suas disposi¢cdes pouco repercutissem na vida urbana.
Convenha-se, de outro turno, que os governos locais, salvo honrosas
excegdes, ndo debatem as contas anuais com a populagdo, nio se
empenham no estudo das normas do Estatuto da Cidade, nem perce-
bem as potencialidades de sua aplicacido. Na verdade, as Prefeituras
pouco delas cogitam na gestao das cidades.

Vé-se, entdo, a importancia do pensar estratégico (o “querer”
do vértice do tridangulo da gestdo publica eficiente e eficaz), sem o
qual ndo se organizam, nem se modelam, estruturas aptas a gerir (o
“poder” do segundo angulo do tridngulo), muito menos se mobiliza
conhecimento capaz de transformar realidades (o “saber” do Gltimo
angulo do triangulo). Articulados o “querer”, o “poder” e o “saber”, as
politicas de desenvolvimento urbano poderdo sinergir com ambiente
interativo das comunidades, revigorando lagos sociais e aumentando
a participacao politica nos processos locais de tomada de decisao.

7. EFETIVACAO DA GOVERNANCA ELETRONICA

Complemente-se o rol de providéncias essenciais, retro sinteti-
zado por Klaus Frey, com vistas a possivel efetivacao da governanga
eletronica:

1¢ - a idéia dos quiosques como sede de pontos de acesso
publico a internet talvez funcionasse melhor se levasse em conta as
peculiaridades culturais de cada comunidade urbana e os locais que
cada ambiente cultural considerasse relevantes para o dia-a-dia da
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cidade; os locais estratégicos seriam, de preferéncia, estabelecimentos
de ensino, 6rgaos e entidades pablicas, igrejas e associacdes, serventias
extrajudiciais (cartorios) e instituicdes financeiras (notadamente ban-
cos); importa que se valorize a cultura de interatividade e se introduza
um significativo nimero de cidadaos nesses ambientes; a idéia de
implantar centros ou pontos comunitarios de informacdo é garantir
aos cidaddos acesso gratuito a internet, para que todos tenham, pelo
menos, a chance de usar novas tecnologias e os servigos on line, par-
ticipar de foruns de discussao publica, prevenindo o aparecimento de
subclasses desinformadas e reduzindo as existentes, dando condicées
e espaco para uma comunicagdo nao-comoditizada, especialmente
acerca dos assuntos locais, valendo-se do fato de que a internet tende
a privilegiar modos de relacionamento transversais e estruturas menos
rigidas; colocar a disposi¢do da populacdo a maior parte dos servigos
publicos a partir de um Gnico ponto de entrada, 24 horas, via PCs
instalados em locais estratégicos da comunidade, torna o governo
menor, mais barato, mais célere e mais facil de gerenciar;

29 - campanhas de educacao na linguagem digital carecem de
pessoas treinadas para conduzi-las, recrutadas na prépria comunidade;
o treinamento devera cuidar da capacitagdo técnica para o uso dos
instrumentos de TIC, de maneira a fomentar a cidadania ativa; enquanto
no mundo desenvolvido o mercado pode resolver o problema de acesso
insuficiente em periodo reduzido, dado que o gargalo educacional ndo
é expressivo, a questdo educacional permanece desafiante nos paises
em desenvolvimento;

39 - a criagdo de comunidades virtuais locais pretende reduzir
a distancia entre os gestores que tomam as decisoes e os cidadaos
que sdo os seus destinatarios; iniciativas como féruns de discussao
sobre problemas da agenda politica local e sistemas de mediacado on
line podem preparar as instituicdes e organizagdes para essas novas
formas de “governanca social negociada”, além de treinar cidadaos
para a negociagdo, a argumentacao e a deliberagdo; o éxito da medida
depende de demonstrar-se que a transparéncia do processo partici-
pativo canaliza a influéncia concreta dos participantes na tomada
de decisdo, permitindo o questionamento de assuntos, pedidos de
informacoes e efetiva resposta em linguagem compreensivel para o
cidadido comum;
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42 - o desenvolvimento de programas de interatividade em co-
munidades disponibiliza instrumentos de TIC, promove a igualdade
de acesso a informagdo, fomenta a formacao de grupos de voluntarios
comunitarios aptos a operar o sistema; o sucesso de foruns pablicos
no aprofundamento da pratica democratica depende da capacidade
de criar ligagGes entre os féruns virtuais e o processo politico tradi-
cional;

5¢ - oferecer a populagdo o maior namero possivel de servicos
pablicos via internet, aproximando a burocracia estatal do cidadao,
substituindo o modelo tradicional de administracdo pablica, simplifi-
cando os processos administrativos; servicos on line, todavia, devem
corresponder as expectativas dos usuarios, de modo a ganhar-lhes a
confianca; vital, para corrigir rumos e colher dos erros oportunidades
de melhoria, é que se avaliem a qualidade dos servicos mediante
pesquisas periddicas de satisfacdo do usuério; ha de ser permanente
a preocupagdo de melhorar o nivel de resposta no atendimento ou
de simplificar a apresentacdo dos conteidos segundo critérios bem
avaliados pelos usuérios;

6¢ - redes de comunicagdo, com abrangéncia nacional, com as
quais possam interagir todos os poderes e esferas de governo, de modo
a habilitar a transferéncia e a utilizacdo de informacdes de maneira
uniforme e eficiente entre varios sistemas, cooperativamente; imagine-
se a extraordinéaria utilidade, na seara das licitacoes e contratacdes, do
acesso a sistema integrado de consulta de precos de bens e servicos
praticados em ambito regional e local, como ferramenta de apoio ao
gestor, de todas as esferas e niveis de governo; outra rede estaria apta
a disponibilizar um sistema de cadastro, atualizado, de pessoas fisi-
cas e juridicas impedidas de licitar e contratar com a administragao
pablica.

A utilizacdo da internet e de websites governamentais para
prestacdo de servicos publicos on line e para a disponibilizagdo de
informacgdes sobre atividades pablicas sdo ferramentas aptas a elevar
o teor de eficacia e de qualidade dos servicos prestados aos cidaddos,
bem como para ampliar o processo democratico através do atendi-
mento a demandas especificas da populagio e da participagdo mais
efetiva desta na gestdao publica, tanto definindo prioridades quanto
fiscalizando e controlando agées do governo.
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Nao configura governanca eletronica a mera expansao do uso da
TIC pela administragdo pUblica. Tal governanca implica a modificacao
dos padrdes de relacionamento entre governo e sociedade. Parcerias
publico-privadas e um envolvimento mais forte do setor voluntariado,
simplificacdo dos processos, melhoria na gestao de recursos, impesso-
alidade, clareza, respostas rapidas, pesquisas de satisfacdo do usuério
sdo outros elementos que a caracterizam.

Governanga eletrénica ndo é somente um avango no manejo de
instrumentos de trabalho da administragdo pablica, mas uma mudanga
substancial no relacionamento Estado-cidadao, vinculando-o ao de-
senvolvimento socioecondmico e de cultura democrética. O espaco
virtual ndo substitui os demais espacos de relagao politica do cidadao,
tais como sindicatos, associa¢des, organizacdes ndo-governamentais.
Mas garante ao cidaddo que assim o desejar interlocucdo direta com
o poder pUblico e seus agentes, sem a intermediagcdo dessas outras
instituicoes.

8. A GOVERNANCA ELETRONICA NAS LICITACOES E
CONTRATACOES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O perfil essencial da governanca eletronica, tal como vivida nas
organizagdes estatais que a vém praticando desde o final do século
passado, encontra na legislacdo sobre licitagGes e contratos inimeros
pontos de identidade. Embora em timida evolugdo, o presente da ati-
vidade contratual da administracdo pablica brasileira prenuncia que,
em futuro préximo, tal atividade nao sera dominio técnico privativo
dos agentes da administracdo. Ha normas que ap6iam o vaticinio desde
logo, como as dos artigos 3¢, § 32, 42,39 e 41, § 1%, da Lei n®8.666/93,
segundo os quais: (a) todos os passos do procedimento licitatério sao
publicos e acessiveis ao publico; (b) a observancia, pela administra-
¢do, das normas regentes do procedimento constitui direito pablico
subjetivo de todos os participantes; (c) é obrigatoéria a realizagdo de
audiéncia publica sobre licitages para a contratagdo de objetos de
valor estimado elevado; (d) todo cidaddo esta legitimado para impugnar
regras de edital que veiculem aparentes irregularidades.

Passo decisivo deu a Lei n® 10.520/02, que autorizou a adminis-
tracdo publica brasileira a licitar na modalidade do pregao, presencial
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ou eletr6nico, se o objeto a ser contratado for bem ou servico comum,
isto é, especificavel segundo as mesmas caracteristicas com que se
encontra no mercado.

E possivel dizer que o pregao no formato eletronico é o precursor
da governanca eletronica em matéria de licitacdo e contratacdao no
direito publico brasileiro, na medida em que proporciona a realizagao
do procedimento licitatério a distancia, em sessdo pablica, por meio
de sistema que promove a comunicagao entre o 6rgdo promotor da
licitacdo e os participantes da competicao, por meio da rede mundial
de computadores.

Também quanto aos resultados, o pregdo eletronico testifica
um avanco em relagdo as demais modalidades: tem proporcionado
economia entre 20% e 30% do valor estimado para cada contratagao,
celeridade processual, competitividade, simplificacdo de exigéncias e
transparéncia; possibilita a participacdo de nGmero maior de interes-
sados, gracas ao acesso universal a rede mundial de computadores,
permitindo que em qualquer ponto do pafs sejam ofertadas propostas,
mesmo distantes do 6rgdo promotor da competi¢ao.

A forma eletr6nica torna o prélio agil porque o licitante ndo se
desloca até a sede da administracao, nem encaminha suas manifesta-
¢des (documentos de habilitagdo, propostas, recursos administrativos)
por via postal, arcando com os respectivos custos, como previsto na
Lei n® 8.666/93. Eventuais impugnacdes ao edital ndo dependem do
encaminhamento de documentos a Administracao.

A pratica do pregdo eletronico tem atestado a viabilidade da
simplificacdo do procedimento licitatorio sem riscos a seguranca
juridica da contratagdo e a razoavel certeza da fiel execucdo do que
se contratou.

Por fim, o sistema eletrénico dota de maior efetividade o acom-
panhamento das contratagdes pablicas pela sociedade, permitindo que
qualquer cidadao, que tenha acesso a rede mundial de computadores,
conheca os editais e seus anexos, podendo impugna-los. O sistema
também permite o acompanhamento dos licitantes de todas as fases
do procedimento, mesmo a distancia, tornando efetivo o controle dos
atos administrativos praticados pelos condutores da competicao.

Em principio, as normas disciplinadoras do pregdo considera-
vam-no de uso prioritario (Decreto n® 3.555/00, art. 32, capul). Ante
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os resultados obtidos em cinco anos de aplicacdo, evoluiram para
considera-lo obrigatério (Decreto n® 5.504/05, art. 1¢, § 19). E ainda
que assim nao houvesse sido positivado em norma, assim haveria de
ser julgado, como tem sido pelos tribunais de contas. Se o gestor dispde
de modalidade licitatoria que supera todas as demais em qualidade e
presteza, serd ato de gestdo antiecondmica, violador do principio da
eficiéncia, optar por qualquer outra modalidade quando cabivel for o
pregdo, salvo situagdo excepcional, devidamente justificada.

Também a exigéncia de justificar a necessidade da contratagao,
como etapa obrigatéria da fase interna preparatéria do processo ad-
ministrativo do pregdo (Lei n® 10.520/02, art. 3¢, I), podera aproximar
tal modalidade dos parametros da governanca eletronica. E que a jus-
tificativa, que se presume técnica e fundada em fatos e circunstancias
demonstrados objetivamente, poderad ndo esgotar o seu ambito se o
objeto a ser contratado repercutir diretamente sobre o atendimento a
populacdo, como ocorre, por exemplo, com a edificagdo de prédios
que abrigardo escolas, hospitais, delegacias policiais, foros judiciais.
Nessas hipoteses, antes e além do fundamento técnico, a justificativa
deve compreender a demonstracao da aptidao da obra para vir a corres-
ponder as expectativas da comunidade usuaria da escola, do hospital,
da delegacia ou do foro. A medida dessa correspondéncia adviria da
participagdo interativa da comunidade na discussdo do projeto.

O interlocutor da administragdo com a comunidade n3o po-
deria ser, nos moldes das normas vigentes, o pregoeiro, que assume
a direcdo do processo uma vez que o respectivo edital, aprovado
pela unidade de assessoramento juridico do 6rgdo licitador (Lei n®
8.666/93, art. 38, paragrafo Gnico), houver estabelecido as regras do
certame, espelhando o termo de referéncia definido por outras instan-
cias administrativas. O espaco e o tempo proprios para a interagao
gestores-comunidade estariam no momento da elei¢do do objeto como
prioritario e no curso da elaboracao do termo de referéncia (incluindo
o projeto basico, em caso de servico), onde devem ser explicitadas as
caracteristicas que deverd ter e as fungdes que cumprira.

Ademais, seria conforme aos postulados da governanca ele-
trénica a extensdo, aos cidaddos, de legitimidade para acompanhar
a fiscalizacdo da execucdo do contrato, de que as normas vigentes
incumbem exclusivamente a administragdo. Cogitar-se-ia, nesse
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sentido, de regra de fiscalizagdo pelos cidaddos assemelhada a que
ja se encontra no art. 42, segunda parte, da Lei n® 8.666/93, quanto
a admitir a presenca de qualquer pessoa nas sessdes de julgamento
das licitagdes, que sdo publicas, “desde que nao interfira de modo a
perturbar ou impedir a realizagdo dos trabalhos”. Seria o caso de dis-
tinguir a execugdo de obras ou servigos que implicardo atendimento
direto a populagdo, da execugdo de obras ou servigos necessarios ao
funcionamento interno da maquina administrativa, estabelecendo-se
que a fiscalizacdo da primeira teriam acesso os futuros usuarios.

Dir-se-ia que o acesso dos futuros usuarios complicaria e re-
tardaria a instrugdo e o curso do processo administrativo. Talvez assim
ocorresse até que os cidadaos se habituassem a tal participagao. Seria
o preco de transicdo para a governanca eletrénica, cujo retorno em
pertinéncia e adequacgado do projeto compensaria dilacido de maior
duracdo, com ganhos de amadurecimento democrético tanto para os
cidaddos quanto para os gestores.

9. DEVER DE TRANSPARENCIA E DIREITO A PARTICIPACAO
DO CIDADAO

A governanga eletronica deve elevar, por definicdo, a taxa de
transparéncia dos atos juridicos praticados pela administracdo publica,
sejam unilaterais (ato administrativo), bilaterais (contratos administra-
tivos) ou coletivos (convénios). E que falta de transparéncia, ou seu
reduzido teor, compromete um dos atributos da governanca eletroni-
ca, que é a possibilidade da efetiva participacdo da sociedade. Nada
obstante esforcos localizados em setores da gestdo pablica, ainda é
baixa a taxa de transparéncia na administracado pablica brasileira. Basta
lembrar, para ilustra-lo, que poucas sdo as cortes de contas estaduais
que seguem o exemplo do Tribunal de Contas da Unido na publicacao
da integra dos pareceres e votos que instruem seus acérdaos e deci-
sdes. Volta e meia se percebe a existéncia de decisdes contraditorias
da mesma corte estadual ou municipal sobre determinada matéria,
sem que se divulguem os fundamentos que motivariam a diversidade,
o que, por 6bvio, confunde a propria administracdo e os cidadaos
que pretenderiam conhecer os fundamentos da discrepancia, de cuja
seriedade se passa a suspeitar, ndo sem razao.
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A governanca eletronica reconhece, na efetiva participagdao
dos cidadaos, importante instrumento para a eleicdo de prioridades
legitimas a serem atendidas. Suas reivindicagdes desafiam, de ordina-
rio, trés eixos: o socioeconémico, o assistencial e o politico. O eixo
socioecondmico abrange a relagado entre ocupacdo, renda e bem-estar
material. O eixo assistencial ocupa-se do direito ao minimo existencial
dos cidaddos que nao tém condigées de auto-sustento. O eixo politico
correlaciona-se a participagdo dos cidaddos na definicdo das politicas
publicas.

Sdo fatores que concorrem para retardar a plenitude da governan-
ca eletrbnica, também nas licitacées e contratacées do Estado: carén-
cia de institui¢cdes solidas, incipiente cultura democrética, corrupgao
endémica e crescimento da pobreza. A proposta de responsabilizar
agentes da administragdo pUblica por atos de gestdao antiecondmica,
ineficiente ou ineficaz tem progredido e ecoado nos tribunais, judiciais
e de contas, sendo crescente o nGmero de condenacdes e de penali-
dades aplicadas em decorréncia da comprovada pratica desses atos.

E inadiavel que o desempenho dos gestores piiblicos apresente-se
transparente, em sintonia com as necessidades legitimas da populacao.
A sociedade deve estar ciente da gestdo, cujas escolhas devem ser
divulgadas e examinadas pelo cidadao, asseguradas todas as vias que
traduzam a democratizagdo da informagdo pelo Estado.

A Constituicdo da Republica ainda ndo consagrou o direito a
inclusdo digital, isto é, o direito de estar conectado a internet, como
ja providenciaram algumas ordens juridicas estrangeiras. Se se quiser
perseguir, com eficiéncia e eficacia, o ideal de democracia participa-
tiva, tal direito deve vir a ser inserido no titulo referente aos direitos e
garantias fundamentais. O direito pablico subjetivo a conectividade
tornaria efetivo o direito de receber dos 6rgaos pablicos informagées
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado, consoante enunciado no art. 5., XXXIII, da Constituicdo, bem
como o direito de didlogo direto com os gestores publicos acerca de
politicas pablicas.

Na concepgdo da governancga eletrdnica, é condi¢do para o
Estado legitimar-se politica e socialmente a incorporagado dos cidadaos
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aos negobcios e as politicas pablicas, oferecendo-lhes oportunidades
de acesso as informacdes governamentais. Essa proposta supde que
quanto mais se envolvam os cidaddos no debate e se criem canais de
participagao social, mais o setor pablico verd ampliada sua capacidade
de acdo e o reconhecimento dos cidadaos a seriedade de suas opgdes.
Rejeita-se, destarte, a atuagdo administrativa sem a possibilidade do
crivo da cidadania acerca de sua formulacio e de seus efeitos.

O ato administrativo, assim como todo ordenamento juridico,
deve ser voltado ao bem da sociedade, conforme os valores de sua
dignidade. Assim, o controle realizado pelos sujeitos finais de sua cria-
c3do, atuacio e razao de existir €, em todos os sentidos, fundamental.
E os mecanismos viabilizadores de sua aplicagdo sdo pegas centrais
da engrenagem do estado democratico de direito, na percepgao da
governanga eletronica.

10. PROFISSIONALIZACAO DA GESTAO DO ESTADO
E GOVERNANCA ELETRONICA - A EXPERIENCIA DE
BOLOGNA

O ideario da gestdo publica eficiente, eficaz e democratica inclui
politicas voltadas para o desenvolvimento de alto grau de profissiona-
lismo de seus agentes, que se espera conscientes dos objetivos, metas
e resultados a alcancgar, e com eles comprometidos.

Nenhuma organizagao - vise ou ndo a lucros — pode dar-se ao
luxo de dispensar administradores que sejam, ao mesmo tempo, en-
gajados na missao e conhecedores das atividades a que se propde a
organizacao, planejadores de seu desenvolvimento, hdbeis na pratica
de sistemas de afericao de desempenho e de construgdo de indicado-
res gerenciais, a par de zelosos gestores financeiros. Nenhuma razao
politica ou administrativa autoriza que se exclua a administragdo
publica desse modelo.

Emendas constitucionais e legislacdo ordinaria se vém ocupando
da profissionalizagdo dos agentes publicos, traduzindo o reconheci-
mento de que: (a) se faz necessaria uma nova moldura administrativa
para o Pais; (b) ha graves deficiéncias na prestacao dos servicos pa-
blicos, gerando insatisfagao entre os usuérios; (c) o limite ético dos
gestores apresenta-se nao raro enevoado.
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Um processo consequiente de profissionalizagdo e reforma deve
reduzir, mais e mais, 0 espaco para improvisagées, seja na escolha de
agentes despreparados, seja na gestdo de politicas piblicas, seja na
administracdo do cotidiano do servico publico.

ATIC serd instrumento a ser manejado com esses Compromissos.
A interatividade que possibilita ndo é equiparada a nenhuma outra
solucdo tecnologica, na medida em que pode promover a democra-
cia, o desenvolvimento, a cultura de cobranga e a transparéncia das
acoes de governo.

Dai a importancia de conhecerem-se experiéncias de go-
vernanga eletrénica que ja alcancaram estagios mais avangados de
maturidade, como a que se encontra em Bologna, Italia’.

Em janeiro de 1995, junto ao Oficio para as Relagdes com o
Pablico? (Ufficio per le Relazioni con il Pubblico), foi aberta a porta
para a distribui¢do gratuita de conexdes com a rede civica Iperbole aos
cidadaos, organizacdes civis, organizagdes piblicas e entidades sem
fins lucrativos de Bologna, Itdlia. Teve inicio a primeira experiéncia
italiana e a segunda na Europa — depois de Amsterdam, Holanda — de
uma rede civica impulsionada pela administracao publica. Interativi-
dade, acesso, parceria, didlogo e transparéncia nas informagées foram
as palavras-chave das agées e dos projetos da rede, um desafio na
medida e que novas tecnologias surgiam em terreno até entdo quase
inexplorado na emergente economia digital.

Aestratégia Iperbole centrou-se, inicialmente, na conexao gratui-
ta de informacgdes on line para toda a comunidade de Bologna, para as
organizacdes da sociedade civil, organismos pablicos e organizagdes
sem fins lucrativos. Apés dez anos de implantacido da rede civica,
avalia-se que a comunidade cresceu, os cidaddos amadureceram a
idéia da conex@o eletrbnica, os servicos em rede multiplicaram-se,

! Fonte: hitp-//www.comune.bologna.it/iperboliani/retecivica/docs/10annidic2005. rif

2O Oficio para as Relagdes com o Publico (Ufficio per le Relazioni con il Pubblico) constitui-se na prestacao
de servicos através dos quais o governo de Bologna comunica-se com os cidadaos e as empresas. Ouve e
orienta o cidadao, colocando-o em posicao de tirar partido de todas as oportunidades e servicos oferecidos na
area. Fornece informacdes gerais sobre o governo, a localizagdo de escritérios, nimeros de telefone e hora da
recepgdo. Garante o direito de acesso a documentos administrativos, consultas, copias de leis, regulamentos,
resolugdes, avisos de leildes e concursos piblicos. Distribui material promocional sobre temas de interesse
puablico, iniciativas promovidas pela Provincia e outros organismos do territério. Recolhe sugestdes e recla-
magoes dos cidadaos sobre o funcionamento dos servigos provinciais. Divulga informagées sobre eventos
culturais.Fonte: http.//www.provinicia.bologna.it.urp/.

40 Revista da EMERJ, v. 11, n242, 2008



as paginas on line, em 2005, somavam cerca de trinta e duas mil e
quase meio milhdo de contatos diarios. Assegurou-se o acesso sem
fio (wireless), como elemento estratégico para ampliar a rede civica,
além de complementar e alargar a oferta de servicos. Hoje, Iperbole
é tida como um servico publico do cidaddo de Bologna.

Democracia eletrénica, participacdo em processos de tomada
de decisdo, e-governance, privacidade, novos e livres conhecimentos,
direitos para o cidadao digital, uma "Constituicdo Eletronica” pela in-
ternet - eis algumas das propostas do presente e para os proximos anos
de rede civica de Bologna. O tema da e-democracy - e dos aspectos
participativos relacionados a ela - ¢ o DNA da rede /perbole. As metas
da administracdo sdo incentivar e promover linhas de acdo dirigidas
a: (a) interatividade em todos os campos, como instrumento essencial
para a participagdo nos processos de tomada de decisdo, reforcando
de forma interativa a democracia representativa; (b) inclusdo digital
e social, com igual oportunidade de acesso; (c) implementagdo de
servicos interativos on line, por meio de um portal rico em contetido
e facil de acessar, uma espécie de portal virtual em atividade 24 horas
por dia; (d) adocdo da “Carta do Cidadao Eletronico” - com validade
em toda a Europa -, como garantia de um "espaco publico" plural e
eqitativo; e (e) desenvolvimento de um "laboratério de software livre",
com a participagdo das comunidades locais.

11. CONCLUSAO

A questdo que ainda intriga, a vista das experiéncias em curso de
governanca eletronica, € a de se saber se a internet, por si s6, garantiria
o surgimento de geragées de cidaddos mais engajados no controle
social dos atos de governo. Tem-se visto, a exemplo dos resultados
positivos de redes civicas implantadas ha mais de uma década, que a
maior disponibilidade e a circulagdo de informagdes refletem novas
praticas de cidadania. As redes civicas utilizam a TIC como ferra-
menta para criar uma administracdo mais humanista (foco nas reais
necessidades e prioridades dos usuérios), transparente (permeavel a
controles efetivos), eficiente e eficaz na prestagao de servicos, a par de
fomentar a participagdo dos cidadaos no processo politico de tomada
de decisces.
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O controle social do governo esta diretamente associado a pro-
mocgdo da transparéncia ao permitir o acompanhamento da formulagdo
de politicas e de suas iniciativas pelos cidaddos e suas organizagées.
Criar condigdes para o estabelecimento de relagdes de confianca entre
governados e governantes legitima as acdes destes Gltimos. Nessa cate-
goria de direitos, promovidos pelo uso da TIC, incluem-se as iniciativas
que permitem o acesso dos cidaddos a informacdes sobre as acdes do
governo, fundadas no direito a informagdo pablica, permitindo-lhes
acompanbhar, avaliar e controlar o desempenho governamental.

A governanca eletronica deve transformar a qualidade das rela-
¢oes de poder existentes, constituindo tarefas essenciais as de explorar
e disponibilizar oportunidades. O ato de reconhecer que o erro é uma
oportunidade de melhoria, como a ciéncia da administragdo passou
a propor a partir das licdes de Peter Drucker, na segunda metade do
século XX, recebe da governanca eletronica novos impulsos e di-
mensdo, na medida em que gestores e cidaddos buscam as melhores
solucdes, prevenindo o erro ou sanando-o de forma compartilhada e
amadurecida, com crescimento pessoal e institucional relevante.

Na seara das licitagdes e contratagdes da administragdo publica,
quantos erros de perspectiva e desencontros de prioridades teriam
sido evitados, ou corrigidos com transparéncia em tempo habil, se ja
houvesse maior participagdo dos cidaddos no controle de projetos e
editais, antes do certame, e, ap6s, no acompanhamento da execucao
dos contratos de obras e servigcos que implicam atendimento direto a
populagdo. Certamente que obras pablicas que hoje se sabe despro-
vidas de utilidade para a populagado supostamente interessada, ou que
resultaram em rombudo fracasso quanto a sua eficacia (capacidade de
realizar as finalidades planejadas), sequer teriam sido objeto de licita-
¢oes e contratacdes onerosas e ineficientes, se ouvidos os presumidos
destinatarios de seus imaginados beneficios.

E se a participacao dos cidadaos ndo obstasse tais erros, ao menos
teria valido como exercicio importante para o reconhecimento das
complexidades da gestdo, para a redugdo das taxas de autoritarismo,
com a conseqiiente elevacdo da taxa de democratizacdo, e para a
formacdo de amadurecida consciéncia quanto a responsabilidade
republicana de todos pelas escolhas do que deve ser publico por
definicdo e natureza.
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A expansao do uso da TIC ndo deve denotar apenas modernidade
no manejo de ferramenta administrativa, mas, antes e acima, contri-
buicao para efetivar, na jornada diaria do estado e da sociedade, os
canones democraticos e a fruicdo dos direitos e garantias constitucio-
nais prometidos a todos, sem exclusdo de um s6 brasileiro.

Por isto mesmo, a possivel contribui¢do da TIC ao estado de-
mocréatico de direito ndo pode soar como a fé em promessas de tempo
indeterminavel. Retome-se, com o fim de condicionar tal contribuicao
a realidade das coisas tangiveis, o alerta lancado como epigrafe ao
inicio deste texto, extraido da mais recente obra de Zygmunt Bauman,
o festejado soci6logo polonés que lecionou nas universidades de Var-
sovia e de Leeds, Inglaterra, bem sopesada a incredulidade que sua
octogendria existéncia autoriza, verbis:

“Jodi Dean analisou recentemente os novos aspectos acrescidos
ao ‘fetichismo tecnolégico” com o advento e a propagagao da
comunicacao eletronica e das ‘redes’ eletronicamente mediadas.
Ela sugere que ‘os revoluciondrios conectados’ poderiam agora
‘imaginar que estavam mudando o mundo ao mesmo tempo
confortados pelo fato de que nada mudaria realmente (ou, na
melhor das hipéteses, poderiam conseguir que as gravadoras
baixassem os precos dos CDs)’... Nao admira, podemos acres-
centar, que quando nos chega ao conhecimento (muitas vezes
de forma brutal) que nossas expectativas foram frustradas e o
que era esperado e desejado deixou de ocorrer, o efeito seja
tao chocante quanto os impactos das catastrofes naturais. E a
suspeita reprimida de que a tecnologia a que confiamos nossas
esperancas possa frustrd-las ou destrui-las é uma nova e formi-
davel fonte de medo.

Nisso, creio eu, esta a causa mais profunda desse curso am-
plamente ndo-planejado, aleatério e casual do desenvolvimento
moderno, que provavelmente inspirou Jacques Ellul a sugerir
que a tecnologia (as habilidades e instrumentos de acao) se
desenvolve exatamente porque se desenvolve, sem necessidade
de qualquer outra causa ou motivo. Poucos anos antes de Ellul,
em A condicdo humana, escrito logo apés o fim da guerra e
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publicado em 1958, Hannah Arendt advertiu que nés, criaturas
terrestres pleiteando a relevdancia cé6smica, dentre em breve sere-
mos incapazes de compreender e articular as coisas que somos
aptos a fazer. E poucos anos depois Hans Jonas se queixou de
que, embora possamos agora afetar com nossas acées espagos
e tempos tao distantes a ponto de nos serem desconhecidos e
incompreensiveis, nossa sensibilidade moral avancou muito
pouco desde os tempos de Adao e Eva.

O:s trés grandes pensadores transmitiram uma mensagem se-
melhante: padecemos de uma defasagem moral. Os motivos da
acdo so tendem a ser claramente visualizados como reflexées
posteriores, freqiientemente na forma de uma desculpa retros-
pectiva ou de um argumento em favor de circunstancias atenu-
antes, enquanto as agoes que empreendemos, embora as vezes
inspiradas por insights e impulsos morais, sdo mais comumente
estimuladas pelos recursos de que dispomos. Como o spiritus
movens de nossas acoes, a causa substituiu a intencao” (Medo
Liquido cit., p. 119-120).

Temperada por essas tdo densas quanto universais ponderagdes,

a governanca eletronica ha de cuidar para encontrar o nexo entre o
uso da TIC e os valores morais e éticos que devem presidir a gestdao
do que é de todos, em beneficio de todos.g

“Autor, entre outras, das seguintes obras: Comentarios a Lei das Licitagbes e Contratagées da Adminis-
tracdo Pablica (72 edi¢do); Controle Judicial da Administracdo Pablica: da Legalidade Estrita a Logica
do Razoavel (22 edi¢do); Licitagdes de Informatica; Da Reforma Administrativa Constitucional; Pregao
Presencial e Eletrénico (em colaborago).
** Colaboradora nas obras: Direito do Estado — Novas Tendéncias — Edi¢do Especial/UFRGS e Temas
Atuais de Direito Pablico (Editora UTFPR)
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A Tutela Penal dos
Direitos Autorais

Alvaro Mayrink da Costa
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ, Pre-
sidente do Forum Permanente de Execucao
Penal e Professor da EMERY.

1. GENERALIDADES

A atividade intelectual faz surgirem novos bens no grupamento
societario, caracterizados por serem coisas incorpéreas. Apregoe-se,
contudo, que s6 com o surgimento dos meios mecanicos que possibili-
taram a reprodugdo de uma obra com nimero ilimitado de exemplares
acordou o legislador em razao do objetivo lucrativo da atividade. O
velho Direito romano, na visdo de Scialoja, ja se preocupava em de-
fender por meio da actio iniurarum a propriedade intelectual. Assim
sendo, os grandes investimentos no campo passaram a exigir uma tutela
protecionista em razdo dos concorrentes, que nasce em favor do editor,
olvidando o papel do autor, com atuar de natureza monopolista.

O marco na relagdo entre o autor e a sua obra ocorre com a
invengado da tipografia por Johann Gutenberg (1390-1468), em Mainz,
onde a literatura era até entao manuscrita e sob o controle do clero,
passando a ser reproduzida em larga quantidade através do trabalho
grafico da imprensa. Assim, com o aparecimento dos tipos moéveis,
em meados do século XV, a forma escrita fixa-se e as idéias atingem
escala comercial. A partir dai, aparece o questionamento dos direitos
autorais, a protecao e a remuneracao dos autores. Em 1662, a Licensing
Actproibia aimpressao de qualquer obra que ndo estivesse registrada,
que consistia em uma forma de censura, pois ndo se licenciavam livros
que ofendessem o licenciador.
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Pessina cita que foi Pietro di Ravenna na Republica de Veneza
(5.1.1491) o mais antigo canonista a ter reconhecido pelos governa-
dores seu privilégio pessoal de exploragao.

A conquista da protecdo do direito do autor é lenta e gradual,
fixando-se os marcos de evolugdo em um copyright (palavra inglesa,
de uso internacional, indicativa de propriedade literaria em direito
autoral e que, no frontispicio da obra ou, mais geralmente, no seu
verso, acompanha o nome do beneficiério e o ano da primeira publi-
cacdo, para os efeitos legais), em favor dos autores, através da English
Copyright Actda Rainha Ana da Inglaterra,' passando pela Revolucao
Francesa, até a consagracao de sua amplitude na legislacdo americana.
Foi a Revolucdo Francesa (1789) que, através da Loi Lakanal, rompeu
as praticas monopolistas, reconhecendo a plena liberdade de criagao
dos escritores, bem como o direito subjetivo a exploragdo exclusiva de
suas obras. Alias, através de uma Ordenagao Real (1777), a Francga ja
tinha definido a propriedade vitalicia do autor da obra, proibindo sua
falsificacdo. O droit d’auteur era uma extensdo do direito da perso-
nalidade, pois questionava a regra do registro prévio, que veio a ser
afastada no final do século XX, diante da adocao do sistema continental,
que estabelecia a protecdo independentemente de registro.

Na atualidade é a ferramenta juridica padrao, administrada pela
Organizagdo Mundial de Protecdo Intelectual (OMPI), que vige nos
pafses que integram a Organizacdo Mundial de Comércio (OMC).
Assinale-se que a lei autoral brasileira é uma das mais modernas e foi
promulgada sob a égide do TRIPS (Acordo sob Aspectos do Direito
da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio), firmado pelo
Brasil no ambito da Organizagdo Mundial de Comércio.

A natureza juridica da obra literaria ou artistica é assaz controver-
tida. A caracteristica da reprodutividade responderia pela exigibilidade
datutela, em virtude de tratar-se de um bom produto de utilidade patri-
monial. Nao se pode comparar o autor com um vendedor ambulante,
pois as criagdes do espirito sdo as idéias, e a obra literaria e artistica se

'Editado em 10 de setembro de 1710, o English Statute of Anne concedeu pela primeira vez aos autores de
obras literarias o privilégio de reproducdo pelo periodo de 14 anos, extinguindo o sistema de privilégios dos
editores e impressores, que passaram a operar suas atividades desde que houvesse autorizagio dos autores
através de contrato de cessao.
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caracteriza por ser humana (v.g.: o texto originario de um computador
ndo é obra de arte ou literéria).

Na velha discussdo no plano doutrinario sobre a natureza juridica
do direito autoral, ha os autores que defendem uma postura Gnica de
mero direito da personalidade, os que advogam pura caracteristica de
direito patrimonial e aqueles que defendem uma posicdo sui generis,
que ndo se confundiria nem com o direito de personalidade nem com
o direito da propriedade. Segue-se que, no Brasil, o aspecto moral
é destacado no Codigo Criminal de 1830, que instituiu o crime de
contrafagdo, punido com a perda dos exemplares. H4 uma Lei, a de
11.8.1827, que criou os cursos juridicos de Sdo Paulo e Olinda, dando
o privilégio exclusivo aos lentes sobre compéndios de suas licdes pelo
prazo de 10 anos.

O direito autoral é um diireito especial, sujeito a uma disciplina
propria, com principios e regras consagrados universalmente, com
peculiaridades que o distinguem do complexo normativo dos demais
direitos privados.

A obra intelectual jamais poderia ser considerada como bem de
producdo. O direito do autor, para alguns, seria um direito real sui ge-
neris, tendo por objeto a obra. Todavia, tal problematica ndo escapou
a acuidade de J. O. Ascensdo, quando leciona que “a qualificagdo do
direito do autor como um direito exclusivo ndo esta dependente da
sua qualificagdo como direito pessoal ou patrimonial”.

A nosso aviso, inexiste uma verdadeira propriedade, sendo que
a esséncia patrimonial se encontra na exploragdo econémica da obra.
E que, sem davida, ha um direito pessoal e um direito patrimonial.

Vé-se, assim, que o legislador criminal se houve com acerto ao
ndo o incluir no pacote dos injustos patrimoniais, criando a rubrica
relativa aos injustos contra a propriedade intelectual.

O direito do autor é o ramo do ordenamento juridico que dis-
ciplina a atribuicdo dos direitos restritos a obras literarias e artisticas,
ao passo que o direito autoral engloba os denominados direitos co-
nexos aos do autor. O direito do autor pode ser objeto de renlncia,
mas inexiste prescricdo e torna-se impossivel usucapi-lo. A natureza
e o interesse coletivo criam limitagées, ao menos do ponto de vista
econdmico, ao direito do autor, caindo a obra no dominio pablico,
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vencido o prazo de protecdo post mortem (v.g.: a) obras em relacdo
as quais vence o prazo de protegado; b) obras de autores falecidos que
nido tenham deixado sucessores; c) obras de autores desconhecidos,
transmitidas pela tradigado oral; d) obras publicadas em paises que ndo
participem de tratados aderidos pelo Brasil).

Sado previstos no capitulo relativo aos injustos contra a pro-
priedade intelectual o injusto do tipo de violagdo do direito autoral
(reproducao, comercializagdo, oferecimento ao pablico de obra com
violacdo do direito autoral).

2. VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL
2.1. Evolucio historico-normativa do direito patrio

As Ordenagoes Filipinas tratavam da impressdo de livros sem
licenca do Rei (“Por evitarem os inconvenientes, que se podem seguir
de se imprimirem em nossos Reinos e Senhores, ou de se mandarem
imprimir fora delles livros ou obras feitas por nossos vassalos, sem
primeiro serem vistos e examinados, mandamos que nenhum morador
nestes Reinos imprima nem mande imprimir nelles, nem fora delles,
obra alguma, de qualquer matéria que seja, sem primeiro ser vista
e examinada pelos Desembargadores do Paco depois de ser vista e
aprovada pelos Oficiais do Santo Oficio da Inquisi¢cdo. E achando
os ditos Desembargadores do Paco que a obra he util para se dever
imprimir dardo per seu despacho licenca que se imprima e, ndo o
sendo, a negardo”).

O Cédigo Penal de 1830,% sob a rubrica furto, tratou entre os in-
justos contra a propriedade: “Imprimir, gravar, lithographar ou introdu-
zir quaisquer escriptos ou estampas que tiverem sido feitos, compostos
ou trazidos por cidadaos brasileiros, enquanto estes viverem e em dez
anos depois da sua morte, sem deixar herdeiros. Penas - de perda de
todos os exemplares para o autor ou traductor, ou seus herdeiros, ou,
na falta delles, do seu valor e outro tanto, e de multa igual ao tresdobro
do valor dos exemplares. Se os escriptos ou estampas pertencerem a
corporagoes, a prohibicdo de imprimir, gravar, lithographar ou intro-
duzir, deverao somente por espago de dez anos.”

2Art. 261 do CP/1830.
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O Codigo de 1890 trouxe o primeiro desenvolvimento de nature-
za legislativa, ao tratar no Capitulo V, sob o titulo “Dos Crimes contra
a Propriedade Literaria, Artistica, Industrial e Commercial”, na Segao |,
sobre “Da Violagdo dos Direitos da Propriedade Literaria e Artistica”:
a) imprimir, ou publicar em collegées, as leis, decretos, resolucoes,
regulamentos, relatérios e quaisquer actos dos poderes legislativo e
executivo da Nagdo e dos Estados: Penas - de apphreensdo e perda
para a Nagcao ou Estado de todos os exemplares publicados ou postos
a venda, e multa igual a importancia do seu valor; b) reimprimir, gra-
var, lithographar, importar, introduzir, vender documentos, estampas,
cartas, mappas e quaisquer publicagées feitas por conta da Nagcao ou
dos Estados, em officinas particulares ou publicas; c) reproduzir, sem o
consentimento do autor, qualquer obra literaria ou artistica, por meio
da imprensa, gravura ou lithographia, ou qualquer processo mecanico
ou quimico, enquanto viver, ou a pessoa a quem houver transferido
a sua propriedade, e dez annos mais depois de sua morte, se deixar
herdeiros; d) traduzir e expor a venda qualquer escripto ou obra, sem
licenga do seu autor; e) executar, ou fazer representar, em theatros os
espetaculos publicos, composicao musical, tragédia, drama, comédia
ou qualquer outra produgao, seja qual for a sua denominagao, sem
consentimento, para cada vez do dono ou autor; f) reproduzir qual-
quer produgao artistica sem consentimento do dono por imitacao ou
contrafaccao.

As penas pela violagdo do direito do autor e dos direitos conexos
eram as de apreensdo, perda dos exemplares e de multa em favor do
autor.

Com o surgimento da Constituicao de 18913, a matéria ingressa
em nivel constitucional, consagrando o direito exclusivo de reprodu-
¢do ao autor e seus herdeiros. A Lei n® 496, de 12 de agosto de 1898,
define e garante os direitos autorais e revoga os arts. 342 e 343 (este
que versava sobre a solidariedade entre o dono da oficina, autor ou
importador, e o vendedor) do Cédigo de 1890; e o Cédigo Civil de
1916* tratava “Da Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica”, sendo

SAT. 72, § 26, CF/1891.
Arts. 649 e 673 do CC/1916, que foram revogados pela Lei n® 9.610/1998.
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o direito do autor protegido durante toda a sua vida, e por mais um
prazo de 60 anos em favor de seus herdeiros.

Somente a Carta de 1937 olvidou a tutela constitucional.

A Constituicdo Federativa de 1988 estabelece que pertence aos
autores o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reproducio
de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar,*
bem como sado assegurados nos termos da lei: a) a protecdo as parti-
cipacdes individuais em obras coletivas e a reprodugdo da imagem
e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de
fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que criarem ou
de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas
representacgdes sindicais e associativas.*

O Codigo Penal de 1940 regulou a matéria, excluindo-a do
conjunto dos injustos patrimoniais, tratando no capitulo referente
aos injustos contra a propriedade intelectual: “Violar direito de
autor de obra literdria, cientifica ou artistica: Pena - detencdo de
trés meses a um ano, ou multa de mil a cinco mil cruzeiros.” Pa-
ragrafo anico: “Na mesma pena incorre quem vende ou expoe a
venda, adquire, oculta ou tem em deposito, para o fim de venda,
obra literaria, cientifica ou artistica, produzida com violagdo de
direito autoral.”®

O Codigo Penal de 1969 tratava da “Violagcdo de Direito Auto-
ral ou Direitos Conexos” (“violar direito de autor ou direitos conexos
previstos em lei”).®

Os arts. 184 e 186 do Codigo Penal de 1940 recebem nova
redacdo pela Lei n® 6.895, de 17 de dezembro de 1980 (“Art. 184.
Violar direito autoral: Pena - detencdo de trés meses a um ano, ou
multa de dois mil a dez mil cruzeiros. § 1° Se a violacdo consistir na
reproducado, por qualquer meio, de obra intelectual, no todo ou em
parte, para fins de comércio, sem autorizagdo expressa do autor ou de
quem o represente, ou consentir na reprodugao de fonograma e vide-
ofonograma, sem autorizagdo do produtor ou de quem o represente:
Pena - reclusdo de um a quatro anos e multa de dez mil a cinqiienta

TATL, 59, XXVII, CF/88.
AL 52, XXVIII, CF/88.
SATL. 184 do CP/1940.
SArt. 201 do CP/19609.
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mil cruzeiros. § 2° Na mesma pena do paragrafo anterior incorre quem
vende, expde a venda, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem em
depésito, para o fim de venda, original ou cépia de obra intelectual,
fonograma ou videofonograma, produzidos com violagcdo de direito
autoral.(...) Art. 186. Nos crimes previstos neste capitulo somente se
procede mediante queixa, salvo quando praticados em prejuizo de
entidade de direito pablico, autarquia, empresa pablica, sociedade
de economia mista ou fundacgao instituida pelo Poder Pablico, e seus
casos previstos nos §§ 1¢e 2 do art. 184 desta Lei”).

Anote-se que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
consagra em seu art. 27: “1 - Toda pessoa tem direito de participar
livremente da vida cultural da comunidade, de gozar das artes e de
participar do programa cientifico e dos beneficios que dele advenham.
2 - Toda pessoa tem direito a protegcdo dos interesses morais e materiais
que lhe correspondam por motivo das produgées cientificas, literarias
ou artisticas de que seja autora.” No plano internacional, proliferam
os tratados bilaterais. E indubitavel o relevante papel da Associacio
Literaria e Artistica Internacional, criada em 1878, e sob cujos auspicios
foram celebrados os congressos de Lisboa (1880) e de Viena (1881),
e principalmente o de Roma (1882), no qual foi redigido o Projeto de
Convencao que originou a Convengdo de Berna. O primeiro grande
acordo é a Convencao de Berna (1886), que é padrao, caracterizado
pelo protecionismo. Administrada pela Organizagcao Mundial de Pro-
priedade Intelectual, a Convencao de Berna foi revista em Estocolmo
(1967) e objeto de nova revisdao em Paris (1971). Podemos ainda citar
a Convencao Universal do Direito do Autor, aprovada em Genebra
(1952) e revista em Paris (1971). A Convencao de Roma para protecao
de artistas e intérpretes ou executantes foi administrada pela Unesco
(1961). O Brasil aderiu a quase todos os tratados, acordos ou conven-
coes na area especifica e ratificou-os.

O anteprojeto de 1984 fez diversas modificagdes em relagdo aos
injustos contra a propriedade intelectual. Inicialmente, sob a rubrica
“Violagdo de Direito Autoral”, a norma reitora passa a ter a seguinte
redacdo: produzir ou reproduzir obra intelectual com violagdo de
direito autoral; e passa a ter um paragrafo Gnico que diz que a pena é
aumentada até o dobro, se a producao ou reproducao de fonograma
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ou videofonograma é para fins de comércio, bem como se o agente
vende, expde a venda, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem em
deposito, para fim de venda, original ou cépia de obra intelectual,
fonograma ou videofonograma, produzido ou reproduzido com vio-
lacdo de direito autoral. Inclui-se, ainda, a usurpacdo de nome ou
pseudoénimo alheio.

Entendemos que a expressao direito autoral engloba os chamados
direitos conexos do direito do autor.

A Constituicdao Federativa de 19887 regula a propriedade in-
telectual em duas normas distintas: a) aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagado, publicagdo, reproducdo de suas obras; b)
esse direito é transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar. A
Carta Republicana assegura os direitos do autor de obra intelectual,
reconhecendo-lhe o direito de propriedade intelectual (obras literarias,
artisticas, cientificas e de comunicacao).

O projeto Alcantara Machado previa os direitos do autor sob a
rubrica “Dos crimes contra a propriedade imaterial”, abrangendo os
injustos contra a propriedade industrial.

A Lei n®8.635, de 16 de margo de 1993, fez introduzir dois para-
grafos ao art. 184 do Codigo Penal: “§ 7° Na mesma pena do paragrafo
anterior incorre quem vende, expde a venda, aluga, introduz no Pars,
adquire, oculta, empresta, troca ou tem em deposito, com o intuito de
lucro, original ou cépia de obra intelectual, fonograma ou videofono-
grama, produzido ou reproduzido com violagdo de direito autoral. (...)
§ 32Em caso de condenagio, ao prolatar a sentenga, o juiz determinard
a destruicao da produgao ou reprodugao criminosa.”

A Lei que regula os direitos autorais, estendendo-se essa deno-
minacdo aos direitos autorais e aos que lhes sdo conexos, é a Lei n°
9.610, de 19 de fevereiro de 1998.

O anteprojeto de 1999, no que concerne aos injustos contra a
propriedade intelectual, estatui a rubrica da violacdo do direito autoral
qualificada, que consiste: “/ - utilizacdo, por qualquer meio, de obra
intelectual, no todo ou em parte, para fins de comércio, sem autori-
zagdo expressa do autor ou de quem o represente; Il - reprodugao,

7Art. 52, XXVIT, IX, X, XXVIII, CF/1988.
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fonograma ou obra audiovisual, sem autorizacdo do produtor ou de
quem o represente; lll - transmissdo ou retransmissdao, nao autorizada
pelo produtor, de sons ou imagens.” Repete-se o texto do § 22, do art.
184 do Codigo Penal. A resposta penal é muito menos aflitiva (Pena -
detencdo, de um a trés anos, e multa). O injusto de usurpagcdo de nome
ou pseuddénimo alheio também passa a ter uma sangdo de detencgao,
de um més a um ano, ou multa. Criminaliza o atuar sob o nomen
iuris alteracio de obra de criacdo alheia (“Modlificar ou mutilar obra
de criacdo alheia, prejudicando a reputagdo do autor”).

Com a edicao da Lei n® 10.695, de 1.7.2003, foi revogado o art.
185 do Codigo Penal que definia o injusto de usurpacdo de nome ou
pseudonimo alheio e fez acrescentar ao art. 184 do Coédigo Penal o
§ 42 (“O disposto nos §§ 1¢, 2° e 3° ndo se aplica quando se tratar de
excegdo ou limitagdo ao direito do autor ou os que lhe sdo conexos,
em conformidade com o previsto na Lei n°9.610, de 19 de fevereiro
de 1998, nem cépia de obra intelectual ou fonograma, em um so
exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou
indireto”).

2.2. Objetividade juridica

O direito autoral, que engloba o direito do autor e os chamados
direitos conexos do direito do autor (direitos dos artistas, intérpretes
ou executantes, dos produtores de fonogramas e dos organismos de
radiodifusdo), disciplina a atribuicdo de direitos relativos as obras
literarias, cientificas e artisticas.

O objeto juridico é o direito autoral, objetivando a protecao da
exploracdo econémica (garante ao criador o direito de ter o seu nome
impresso na divulgacao de sua obra e o respeito a indignidade desta,
além de lhe garantir os direitos de modifica-la, ou mesmo impedir sua
circulacdo) e moral (regula as relagées juridicas da utilizagdo econo-
mica das obras intelectuais) da obra. Como vimos, a caracteristica da
reprodutividade reclama a tutela legal.

O objeto de direito autoral situa-se no carater criativo, pouco
importando o mérito da obra, salvo na hipétese de constituir ilicitude
penal (pornografica ou obscena). Ensina com propriedade Paulo José
da Costa Jr. ser “essencial que a obra surja como resultado de uma
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atividade que tenha trazido para o mundo exterior algo que antes ndo
existia. Nisto consiste a originalidade”.

De resto, se ndo ha criagdo, ndo ha objeto a ser tutelado.

O objeto material da agdo sdo as obras intelectuais protegidas,
incluidos os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas (confe-
réncias, alocucoes, sermdes, obras dramaticas e dramético-musicais;
coreograficas, audiovisuais, cinematogréficas, fotograficas, desenho,
pintura, gravura, escultura, litografia, arte cinética, ilustragdes, mapas,
projetos, esbocos, adaptacdes, tradugdes; programas de computador,
coletaneas, analogias, enciclopédias, dicionarios, base de dados, enfim,
uma criacdo intelectual). Na avaliacdo do objeto, a criagdo e a origina-
lidade caracterizam a obra intelectual. Se ja existia obra idéntica, ndo
ha aquisicao de direitos. Ao autor de obra analoga incumbira o énus
da prova, visto que o registro, a divulgacado ou a publicagdo criam a
presuncdo em relacdo a originalidade.

Ao contrario da Consolidagdo das Leis Penais, que em seu art.
342 estatufa quais os direitos autorais, na legislacdo péatria em vigor é
norma penal em branco, tendo como fonte completiva a Lei n®9.610,
de 19 de fevereiro de 1998. Nao se pode olvidar o carater de vitali-
ciedade dos direitos patrimoniais do autor.

Trata-se de tipo comum, comissivo, de forma livre, doloso, de
lesdo (distribuicdo, venda, locagdo, aquisicdo) ou de mera conduta
(ocultagdo ou introdugdo de fonograma no pais; ou no oferecimento
ao publico), instantdneo ou permanente (ocultagdo, depdsito ou ex-
posicdo a venda), plurissubsistente e unilateral. Na hipotese de varias
representacoes teatrais sucessivas, execugdes orquestrais, edi¢cdes ou
tiragens de livros ou discos, configura-se o crime continuado. Admite-
se a tentativa.®

2.3. Sujeitos ativo e passivo

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que viole direito do
autor ou que lhe for conexo. Como ensina J. O. Ascensao: “O direito
do autor caracteriza-se em faculdades de carater patrimonial e em
faculdades de carater pessoal.” Admite-se a co-autoria com o editor,

%Neste sentido: Luiz Regis Prado, op. cit., 8, 609.
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empresario da representacdo, atores, vendedores, desde que atuem
com a consciéncia da ilicitude do obrar, lesionando os direitos morais
e patrimoniais do titular sobre a obra intelectual produzida.

O sujeito passivo é o autor da obra, criador de obra literaria,
artistica ou cientifica, que pode se identificar através de seu nome civil
completo ou abreviado, iniciais, pseudénimo ou qualquer outro sinal
convencional, cujos direitos morais sdo inalienaveis e irrenunciaveis,
seus herdeiros e sucessores, bem como a pessoa juridica, como con-
cessionaria ou sucessora dos direitos autorais.’ Cabe ao autor o direito
de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica, bem
como pode autorizar sua utilizagdo ou fruicdo, no todo ou em parte,
por terceiros (pessoa fisica ou juridica).

Tratando-se de obra andnima ou pseuddnima, caberd a quem
publica-la o exercicio dos direitos patrimoniais do autor.®* A omissdao
do nome do autor, ou de seu co-autor, na divulgacido da obra ndo
presume o0 anonimato ou a cessdo de seus direitos.®

Com a edigdo da Lei n® 10.695/2003 foi ampliado o espectro
normativo de protecdo complementativa da norma penal em branco,
incluindo os artistas intérpretes (cantores, atores de pecas teatrais e tele-
visivos) e executantes (musicos de orquestra ou banda). Diz o legislador
que o autor que alienar obra de arte ou manuscrito, sendo originais os
direitos patrimoniais sobre a obra intelectual, tem direito irrenunciavel e
inalienavel a participar da mais-valia que a eles advierem, em beneficio
do vendedor, quando novamente alienados. Se é caso de obra anénima
ou pseuddnima, os direitos autorais cabem a quem publica-la. Os direitos
patrimoniais do autor extinguir-se-do por toda a vida e sera de setenta
anos'® o prazo de protecao sobre as obras anénimas ou pseuddnimas,
contado de 12 de janeiro do ano imediatamente posterior ao da primeira
publicacdo. Advirta-se que os direitos do autor podem ser cedidos a
terceiros, a titulo universal ou similar.

Nao é sujeito passivo o revisor, atualizador, executivo da edi¢ao
ou apresentador. Contudo, na obra cinematografica sao co-autores o

?José Henrique Pierangeli, op. cit., 1.5, 194.
%aArt. 40 da Lei n?9.610, de 19.2.1998.

%ATt. 52 da Lei n° 9.610, de 19.2.1998.
1Art. 41 da Lei n® 9.610, de 19.2.1998.
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autor do assento ou argumento literario, musical, o diretor e o pro-
dutor.

Pode-se ter, na violacao do direito autoral de uma mesma obra,
varios sujeitos passivos, isto €, mltiplos cessionarios ou concessio-
narios, que substituem o autor no plano patrimonial (v.g.: o romance,
adaptado, depois, para o teatro, cinema e televisio). E comum a coe-
xisténcia de varios titulares e sucessores contratuais ao lado do autor da
obra, que fica privado dos direitos correspondentes (v.g.: reprodugoes,
traduges, adaptagdes, arranjos, ou melhor, em obras derivadas, ou de
“segundo grau”). Sucede que nas hip6teses aventadas o sujeito passivo
deixa de ser o criador, para ser o sucessor contratual, na condicao de
cessionario ou concessionario, obviamente, desde que tenha havido
seccionamento total dos elos de ligacdo de seu criador. Sdo sujeitos
passivos os co-autores da obra (letrista, autor de argumento em trilha
sonora, roteirista, diretor de obra cinematografica, teatral ou encena-
cao televisiva).

A protecao dos direitos autorais independe de registro, sendo
facultativo; o autor pode e deve registrar a sua obra conforme a sua
natureza na Biblioteca Nacional, na Escola de Musica e de Belas
Artes da Universidade do Rio de Janeiro ou no Conselho Federal de
Engenharia e Agronomia.

Aduza-se que isso podera operar-se nas seguintes hipoteses:
a) transferéncia contratual, total ou parcial, por meio de doagao ou
cessdo de direitos; b) oneracao com vinculos reais, como no caso do
penhor ou do usufruto; ¢) na sucessao legitima ou testamentéria; d) no
abandono ou perda do exemplar Gnico; e) na prescri¢ao; f) na desa-
propriacdo. Nao € sujeito passivo aquele cuja obra tenha sido retirada
de circulacdo por forca de sentenca transitada em julgado, pois fica
impedido de exercer a titularidade dos direitos autorais.

Por fim, no caso de titulares derivados, a derivacao plena ocorre
somente em relag@o ao fendmeno naturalistico sucessorio, pois ficam
sempre mantidos os vinculos morais personalissimos do autor, atribuin-
do-se ao Estado a defesa da obra que caiu no dominio pablico.

Os direitos morais e patrimoniais sobre sua obra pertencem ao
autor que a criou, que tem o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor
da obra literaria, artistica ou cientifica. Nada podera ser reproduzido
sem sua expressa e prévia autorizacdo.
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2.4. Elementos objetivos

A acdo tipica consiste em realizar a figura tipica, isto é, violar
(infringir, ofender, transgredir, descumprir, desrespeitar) o direito do
autor e os que lhe forem conexos. A lei penal ndo define o que seja
direito do autor e os que lhe sdo conexos. Trata-se de norma penal em
branco. A norma completiva esta na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro
de 1998. Os direitos conexos sdo os correlatos dos de autor, de artistas-
intérpretes ou executantes, produtores fonograficos e as empresas de
radiodifusdo."

Cogitando de direitos conexos ao direito do autor, figuram como
sujeitos passivos os artistas-intérpretes (atores, cantores, bailarinos),
produtores fonograficos e as empresas de radiodifusdo.'?

Entendemos que o autor, mesmo que realize contrato de cessao
de seus direitos patrimoniais, mantém o seu direito moral sobre a obra.
Trata-se de direito inalienavel e irrenunciavel, pois é um conjunto
englobante dos elementos morais e pecuniarios, dentro da triplice
caracteristica (criatividade, originalidade e exterioridade). Nos paises
da common law, o copyright é direito de propriedade. Aduza-se que
a pessoa juridica pode ser titular de tais direitos. Na hip6tese de nao
mais ser o autor ou o titular do direito de propriedade de exploragao da
obra o seu titular, a utilizacdo esta subordinada ao Conselho Nacional
de Direito Autoral. A Constituicao Federativa de 1988, em seu art. 52,
incisos XXVII e XXVIII, alineas a e b, regula a matéria.

Os direitos morais'* do autor sdo: a) reivindicar, a qualquer
tempo, a paternidade da obra; b) ter seu nome, pseudénimo ou sinal
convencional indicado ou anunciado, na utilizacdo da obra;'* c)
conserva-la inédita; d) assegurar a integridade, opondo-se a quaisquer
modificacdes, ou a prética de atos que, de qualquer forma, possam
prejudicé-lo, ou atingi-lo, como autor, em sua reputagdo ou honra; e)
modificar a obra,'?* antes ou depois de utiliza-la; f) retira-la de circu-
lacdo, ou cancelar-lhe qualquer forma de utilizagao ja autorizada; g)

"Arts. 90 a 95 da Lei n°9.610/98.

?Neste sentido: Julio Fabbrini Mirabete, Manual de Direito Penal, Parte Especial, 222 ed., Sdo Paulo,
Atlas, 2004, 18.1.5, 375.

12aArt, 24 da Lei n29.610, de 19.2.1998.

2Art, 108 da Lei n29.610, de 19.2.1998.

TATs. 24, § 3%, € 66, Lei n29.610, de 19.2.1998.
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ter acesso a exemplar Gnico e raro da obra, quando se encontre legi-
timamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo
fotografico ou assemelhado ou audiovisual, preservar a memoéria, de
forma que ndo cause o menor inconveniente possivel a seu detentor,
que, em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo
que lhe seja causado.

Outrossim, depende de autorizagdo do autor de obra literaria,
artistica ou cientifica a edigdo, a tradugdo, a adaptagdo ou inclusdo em
fonograma ou pelicula cinematografica, a comunicagado ao publico,
a execucgdo, representacao, recitagdo ou declamacao, radiodifusao,
emprego de alto-falantes, videofonografia.

Ao artista, herdeiro ou sucessor, a titulo oneroso ou gratuito,
cabe o direito de impedir a gravacdo, reproducdo, transmissao, ou
retransmissdo, por empresa de radiodifusdo, ou utilizacdo de suas
interpretacdes em execucdes, quando ndo dado prévio e expresso
consentimento. O produtor de fonogramas tem o direito de autorizar
ou proibir-lhe a reproducgao.

Visualizada a questao das /imitagées aos direitos do autor, consta-
tamos ex lege que ndo constitui ofensa: a) a reproducdo; b) os trechos
de obras ja publicadas ou, ainda que integral, de pequenas compo-
sicoes alheias no contexto de obra maior, desde que esta apresente
carater cientifico, didatico ou religioso e haja a indicacdo da origem
e do nome do autor; ¢) na imprensa diaria ou periédica, de noticia
ou de artigo informativo, sem carater literario, publicados em diarios
ou periodicos, com a mengdo do nome do autor, se assinados, e da
publicacdo de onde foram transcritos; d) no corpo de um escrito, de
obras de arte, que sirvam como acessorio para explicar o texto, men-
cionados o nome do autor e a fonte de que provierem; e) de obras de
arte existentes em logradouros pablicos; f) de retratos, ou de outra forma
de representacgao da efigie, feitos sob encomenda, quando realizada
pelo proprietario de objeto encomendado, ndo havendo a oposicdo
da pessoa neles representada ou de seus herdeiros; g) a reproducao,
em um s6 exemplar, de qualquer obra, desde que nio tenha como
objeto a utilizagdo com fim de lucro; h) a citagao, em livros, jornais ou
revistas, de passagens de quaisquer obras, para fins de estudo, critica
ou polémica; i) o apanhado de ligdes em estabelecimentos de ensino
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por aqueles a quem elas se dirigem, vedada, porém, sua publicacao,
integral ou parcial, sem autorizagdo expressa de quem as ministrou; j)
e, finalmente, a utilizacdo de obras intelectuais quando indispensaveis
a prova judiciaria ou administrativa.

E considerada uma gravura de arte original aquela em que o
artista que criou o desenho é o mesmo que realizou a gravagdo e, na
maior parte das vezes, também a impressdo. Nao se deve confundir
com a “gravura de reprodugdo”, que ndo é realizada pelo autor da
gravura original.

A assinatura é uma afirmacao do individualismo, e, nos primor-
dios, o ato de copiar uma gravura ndo era considerado plagio, mas sim
o de colocar uma assinatura nessa copia. Ha inimeros casos de repro-
ducao feita por processo manual por mais de duas pessoas, assinadas e
numeradas pelo artista criador do desenho, passando por original (v.g.:
Rembrandt, em determinada chapa terminada por Seghers, denominada
O anjo guiando Tobias, retira o anjo e Tobias e modifica a paisagem,
acrescentando gravacao sua, criando uma Fuga para o Egito).

Ainda que inexistisse norma legal que instituisse punicdo contra
as violagées do que se denominaria ser direito dos autores das obras
intelectuais, sempre esteve presente a reprovagdo moral, que impunha
o repadio publico do contrafator e a sua desonra e desqualificagdo nos
meios intelectuais. A constatacdo de um pldgio é questdo complexa
de dificil avaliagao pelos peritos judiciais, diante das subjetividades e
da imaterialidade caracteristicas da propriedade intelectual.

A contrafacdo é a imitacio fraudulenta de obra literaria, cientifica
ou artistica, bem como de fonograma, ndo autorizada. Salienta Hungria
a dificuldade da prova em relagdo a certas obras, mapas geograficos e
topograficos, diante da inexisténcia de um trabalho criativo, restringindo-
se td0-s6 a reproducgado do que existe no mundo objetivo.” O plagio
(usurpagdo de autoria) se constitui no ato ilicito de imitar trabalho
alheio, principalmente reproduzindo, no todo ou em parte, obra
literaria, cientifica ou artistica de outrem, sem o seu consentimento
ou omissao da fonte, como se fosse propria.'* Ensina Hungria que ha

BNélson Hungria, op. cit., 184, 239.

“Academia Brasileira de Letras Juridicas, Dicionario Juridico, 62 ed., Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2000,
644.
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necessidade de se distinguir entre “a imitagao servil e a imitagdo remota
ou fluida”, s6 ocorrendo quando ha usurpagao de trechos relevantes
da obra alheia, ocasionando a reprovabilidade ético-juridica. Escreve
Hungria que “para identificacdo do plagio criminoso ndo deve o juiz
colocar-se no angulo de vista demasiadamente susceptivel ou rigoro-
so da ética literdria ou artistica”. Assim, ndo se constitui em plagio a
mera copia ou reproducdo servil, mas o aproveitamento da criagio,
apresentada com nova roupagem.'> Na licdo de Hungria, “se o pla-
gio se limita ao que os franceses chamam larcins imperceptibles,
inexiste contrafagdo”; em sintese: “Plagio quando alguém usurpa,
pelo menos, trechos importantes da obra alheia ou essenciais de sua
estrutura ideologica.”'*

No plagio ocorre a usurpagdo, ao passo que a contrafagdo
caracteriza-se pela atuagdo sobre obra alheia ndo declarada como
propria, ocorrendo mais no direito de reproducao.

Nao se deve confundir o juizo de tipicidade penal na figura da
apropriagdo indébita em relagdo a agdo de apropriar-se ou utilizar-se
indevidamente de obra alheia, porque o objeto material da agdo no
injusto do tipo de apropriacdo indébita, previsto no art. 168 do Codigo
Penal, é coisa material e ndo imaterial.

A consumacdo varia com a modalidade (v.g.: publicagdo ou
reproducdo abusiva, exposicdo ao publico, execugao, representacao).
Sabemos que, ocorrendo a exposicao de exemplares (critério temporal)
para a venda, havera crime permanente, e, na hipotese de edicdes
ou tiragens, representacoes, execugdes, exposi¢oes sucessivas, crime
continuado. De seu turno, a mera reprodug¢do consuma o injusto penal,
abstraida a exposicao a venda, embora no § 2° do art. 184, Cédigo
Penal, exija-se o recebimento do preco.

E admissivel a tentativa. Apesar de tudo e de todas as advertén-
cias, ha intmeras publicacdes em que sdo feitas acusacdes de plagio
no mundo da critica literdria e artistica; porém, é deveras raro que
se concretizem judicialmente e, mais ainda, com a procedéncia do
pedido condenatério. Poderiamos aduzir, como vulnerabilidade as
dificuldades probatérias, além do relativismo dos conceitos de imita-

>Nélson Hungria, op. cit., 113,338 e ss.
®Nélson Hungria, op. cit., 183, 339.
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cdo e originalidade, o grave risco de que as imputagdes de plagio se
traduzam em imputagdo de callnia, invertendo papéis.

Nem toda fotografia merece amparo legal, cabendo a pericia
decidir sobre o aspecto de sua artisticidade, bem como se a sua uti-
lizagdo esta condicionada a normas especiais. Quando o retratado é
pessoa humana, sao respeitados os seus direitos e a difusdo do uso de
reproducdes, no que concerne a protecao de imagem. A Constituicdo
Federativa de 1988 assegurou inclusive o direito de indenizagdo por
dano a imagem. E conhecida a decisdo judicial de que o modelo
fotografico nao é co-autor de obra fotografica, nao sendo detentor de
direitos autorais. Entendemos que o modelo fotografico pode ser sujeito
passivo de injusto do tipo de violagdo do direito autoral, porque ha a
protecdo a imagem, desde que a foto tenha artisticidade.

Enfim, como ja foi dito, a lei civil inclui no conceito de direito
autoral os direitos do autor e os direitos conexos, sendo que, sob o
angulo do Direito Penal, a reprovagdo do obrar incide na cépia ou
reproducao abusiva, excluindo-se a imitagdo ou o aproveitamento de
idéias, métodos ou sistemas criados originalmente pelo autor.

Nossos Tribunais corretamente excluem o modelo fotografico
como autor ou co-autor de obra fotografica; porém, ha possibilidade
do concurso de pessoas quando o violador do direito for o editor do
livro, o empresario da representacdo teatral, o produtor do CD, ou
mesmo os atores, vendedores ou co-participes, desde que conhece-
dores da fraude.

2.5. Elemento subjetivo
O injusto de violagdo de direito autoral (capud) é punivel a titulo
de dolo, vontade livre e consciente de violar o direito do autor, inexis-
tindo elemento subjetivo especial do tipo (animus lucri faciendi).
Ha& possibilidade de ocorrer erro do tipo, se o sujeito ativo ima-
ginar que a obra ja caiu no dominio publico.

2.6. Pena e agio penal

A pena cominada ao crime de violagido do direito autoral é
alternativa, isto é, privativa de liberdade, de detencao, de trés meses
a um ano, ou multa.
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A acdo penal é pablica de iniciativa privada (queixa). No caso
de o sujeito passivo ser entidade de Direito Pablico, autarquia, empre-
sa, sociedade de economia mista ou fundagao instituida pelo Poder
Pablico, a agdo penal é piblica incondicionada.

A agdo penal é de iniciativa privada tdo-s6 no caput do art.
184 do Cédigo Penal, continuando para o procedimento em vigor
os arts. 524 a 530 do Cédigo de Processo Penal, que prevéem pro-
cedimento especial prévio, sendo necessério que o ofendido ajuize
requerimento para a expedicdao de mandado de busca e apreensao
do objeto material do injusto de violacao, realizando-se a pericia
para a sua comprovacao, s6 quando entdo viabilizara a propositura
da acdo penal.

2.7. Figuras tipicas qualificadas

Ocorrera a figura qualificada em duas hipéteses: a) se a violagao
constituir-se na reprodugao, por qualquer meio, de obra intelectual,
no todo ou em parte, com o intuito de lucro, sem autorizacio expres-
sa do autor ou de quem o represente; b) consistir na reproducao de
fonograma e videofonograma, sem autorizacao do produtor ou de
quem o represente.

Ja vimos que o fundamento basico do direito patrimonial do autor
se encontra na exploracdo econdmica da obra. Para a realizagdo do
tipo qualificado, é requisito que o agente atue objetivando um lucro
direto ou indireto de natureza patrimonial. Vale esclarecer a presenca
de elementos normativos do tipo (sem autorizagcdo expressa e sem au-
torizagdo), bem como na avaliacdo do elemento subjetivo o especial
fim de agir (animus lucri faciend,).

2.7.1. Reproduc¢do com o intuito de lucro

Constatamos através de varias reformas especificas a preocupa-
¢ado em fortalecimento do direito do autor de obra intelectual. Registre-
se que a Lei n? 6.895, de 17.12.1980, fez incluir dois paragrafos ao
art. 184 do Codigo Penal, os quais vieram a ser revogados pela Lei n®
8.635, de 16.3.1993, tendo sido processada nova reforma pela Lei n®
10.695, de 1.7.2003. Aduza-se que a Lei n® 9.609, de 19.2.1998, ja
dispunha sobre a protecdo da propriedade intelectual de programa de
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computador'” e sua comercializagdo, e no capitulo V define o injusto
de violacdo de direitos de autor de programa de computador e regula
acdo penal mediante queixa e estabelece excegdes.'® Pelo Decreto n®
2.894, de 22.12.1998, foram regulamentados a emissdo e o forneci-
mento de selo ou sinal de identificagcdo dos fonogramas e das obras
audiovisuais, previstas no art. 113 da Lei n®9.610, de 19.2.1998.

O tipo qualificado estatui que “se a violagdo constitui em re-
producdo (cépia) total ou parcial, com o intuito de lucro direto ou
indireto (através de intermediario), por qualquer meio ou processo
(técnica), da obra intelectual, interpretacdo, execug¢do ou fonograma,
sem autorizacao expressa do autor, do artista intérprete ou executante,
do produtor, conforme o caso, ou de quem o represente”."’

Diante do verbo reitor reproduzir com o intuito de lucro (“pi-
rataria”) ha esfera de ambito de mais reprovabilidade (reclusio, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa). Assim, é requerido que o obrar do
sujeito ativo seja movido pelo animus lucri faciendi, direto ou indi-
reto; caso contrario, deverd, na hipoétese, incidir no caput do art. 184
do Codigo Penal. Se ndo ha originalidade e ja é do dominio puablico,
inexiste incidéncia comportamental.

O injusto de reprodugdo ndo autorizada com o intuito lucrativo é
material; a consumacao ocorre com a real e efetiva reprodugio, ainda
que ndo tenha alcangado o lucro almejado (exaurimento).

Admite a tentativa.

2.7.2. Comercializacdo de obra intelectual

Cuida-se de tipo derivado composto de oito verbos reitores
(distribuir, vender, expor a venda, alugar, introduzir no pais, adquirir,
ocultar e ter em depdsito) que pune a realizagio da reproducdo com o
animus lucri faciendi, direto ou indireto, e sem a expressa autorizagdo
dos titulares dos direitos autorais ou de quem os represente.

Trata-se de norma penal em branco, pois as expressdes normativas
obra intelectual, interpretacdo, execugao e fonogramatém seu conceito
fornecido pela norma completiva da Lei n® 9.618/1998.

7Art. 12 da Lei n? 9.610, de 19.2.1998, define o que seja programa de computador para os efeitos legais.
BArts. 12, 13 e 14 da Lei n® 9.610/98.
Art. 184, § 12, CP.
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Cogita-se de reprodugdo ndo autorizada expressamente pelo
titular dos direitos autorais, entendida como a multiplicagdo dos
exemplares materiais da obra intelectual, objeto da protecdo penal.
Se o sujeito ativo obra sem o intuito de lucro, a conduta é atipica, ou
desloca-se para o caputdo art. 184 do Codigo Penal.

A nosso aviso, diante da expressdao sem a autorizacdo expres-
sa do autor, estariamos diante do consentimento justificante, pois o
direito autoral esta no grupo de determinados tipos de injustos, de
bens juridicos renunciaveis. A justificacdao requer um consentimento
autorizado eficazmente.

Como ja salientamos, o conceito de obra intelectual abarca as
obras literarias, cientificas, artisticas, programas de computador, cole-
taneas ou compilagées, analogias, enciclopédias, dicionarios, bases de
dados e outras obras que por sua selecdo, organizagao ou disposicdo
de contetido constituam criacdo intelectual.?® Fonograma designa toda
a fixacao de sons de uma execugao, interpretagdo de outros sons ou
de uma representacdo de sons, que ndo seja uma fixacdo em uma
obra audiovisual.?'

Questado delicada é a que se refere a abrangéncia ou ndo da
qualificadora a reproducao de videogames. Ha duas correntes: a) ha-
veria incidéncia comportamental tdo-s6 no tipo fundamental, diante
da proibicdo da interpretacdo extensiva ou da analogia in malam
partem, com reflexos também na agdo penal de iniciativa privada ao
invés de pablica;?? b) sdo apenas espécies de obras intelectuais, ndo
se podendo deixar de dar a devida interpretacdo extensiva.?

A nosso sentir, seria um constrangimento l6gico dar-se maior gra-
vame da tutela aos fonogramas (CD’s) do que aos videogames (DVD’s)
no combate a pirataria, sem olvidar que se trata de norma penal em
branco que é completada pela Lei n® 9.610/1998.

As leis penais em branco, proprias ou impréprias, geram dificul-
dades hermenéuticas, pois os reenvios obrigam efetuar uma reconstru-
¢ao preliminar dos contetidos que sdo objeto de interpretagdo, risco

20Art, 72, X1l e XIlI, Lei n® 9.610/98.

21Art. 52, 1X, Lei n? 9.610/98.

22Delmanto, C(’Jdigo Penal Comentado, 72 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2007, 563.

#Guilherme de Souza Nucci, Codigo Penal Comentado, 52 ed., So Paulo, Revista dos Tribunais, 12, 743.
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que se acentua quando remete a normas extrapenais. A doutrina
questiona sobre os problemas de inconstitucionalidade; porém, cabe
indagar se poderfamos prescindir por completo diante da variedade
de situacoes das quais depende a lesdao do bem juridico protegi-
do por um tipo em branco. A nosso sentir, ha bens juridicos cuja
integridade depende de circunstancias conjunturais, de variacdes
inevitaveis. A tendéncia atual é direcionada a exigéncia de que a
acdo e o resultado se encontrem especificados em lei formal e que
seus complementos se realizem de conformidade com os principios
informadores do Direito Penal (usual principles of penal law),
conciliando as exigéncias politico-criminais com as necessidades
praticas.?*

Talio Lima Vianna, em direcdo contraria, sustenta que o autor
nada perde com a copia de sua obra, pois quanto mais pessoas lerem
seus textos, ouvirem sua mdsica e apreciarem a sua arte, tanto mais
reputacdo ganhara na sociedade. Sustenta que, diante da natureza
eminentemente privada e de seu carater exclusivamente pecuniario,
sua criminalizacdo afronta os principios de intervencdo minima e da
vedacao constitucional a prisdo por divida.?®

A modalidade qualificada exclui a hipétese de receptagdo,
constituindo-se em participacdo posterior a consumacgao do injusto
penal (Hungria fala em “concurso a execugao do crime”).

Somente na modalidade de ocultar ou ter em depésito hé o es-
pecial fim de agir (para o fim de venda), como requisito do elemento
subjetivo do tipo que é permanente.

Trata-se, na modalidade de “expor a venda”, de tipo formal,
unissubsistente. O elemento subjetivo do tipo, na modalidade de di-
fusdo de obra intelectual contrafeita, exige o conhecimento de que é
produto de violagdo do direito autoral.

2.7.3. Violagio se constitui no oferecimento ao publico
Com a edicdo da Lei n® 10.695/2003, o legislador adequou a
legislacdo aos avangos da tecnologia. Assim, acrescentou a terceira

ZaaEnrigue Cury, La Ley Penal em Blanco, Bogota, Temis, 1998, 14, 58/59.
#PTqlio Lima Vianna, “A Ideologia da Propriedade Intelectual (a inconstitucionalidade da tutela penal dos
direitos patrimoniais do autor)”, in Revista da EMERJ, v. 8, n® 20, 2005, 89/108.
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qualificadora: se a violagdo se constitui no oferecimento publico,
mediante cabo, fibra dtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema
que permita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou a produgao para
recebé-la, com o intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorizacdo
expressa, conforme o caso, do autor, do artista-intérprete ou executante,
do produto de fonograma, ou de quem o represente.

O sujeito ativo é proprio, pois no oferecimento ao pablico com
o animus lucri faciendi, direto ou indireto, esta o comerciante, que
mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou através de outro sistema
permite a selecdo da obra.?*

Guilherme de Souza Nucci lembra da violacdo do direito
autoral pela internet, através do oferecimento ao publico, com o
animus lucri faciendi, de musicas, filmes e livros, proporcionando
ao usuario da rede instala-los em seu computador, lesando os direitos
do autor.”

A Lei n® 7.646/87 acolheu a tese que j4 era ditada no plano in-
ternacional, proclamando o direito do autor sobre programas de com-
putador e tipificando a comercializagdo indevida. Na mesma direcao,
a Lei da Informatica,* que dispde sobre a propriedade intelectual do
programa de computador, entende que o regime de protecdo é aque-
le conferido as obras literarias pela legislacdo dos direitos autorais e
conexos que constitui a Lei n®9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que
atualizou e consolidou a legislacao.

A Lei n®11.723, modificada pela Lei n® 25.036, incluiu no con-
ceito de obra protegida “os programas de computagao fonte e objeto,
as compilacoes de dados e de outras matérias”. A maioria da doutrina
entende que o software estava implicitamente incluido na norma,
porque essa continha uma enumeragdo ndo-taxativa e ampla. Através
do Acordo ADPIC do GATT, introduzido pela Lei n® 24.425, dispde
que “os programas de microcomputador, quer programas-fonte, quer
programas-objeto, serdo protegidos como obras literarias em virtude
do Convénio de Berna (1971)".

**Em sentido contrario: José Henrique Pierangeli, op. cit., 16.4, 401, sustentando ser qualquer pessoa e até
um ato isolado desde que realizado com o intuito de lucro.

#Guilherme de Souza Nucci, op. cit., 22-B,745

»alein? 9.609, de 19.2.1998.
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Nao podemos olvidar que o programa de computador tem na-
tureza de bem imaterial e contempla uma finalidade econémica que
ndo afasta os aspectos morais do direito do autor.

Na primeira década do século XXI, o mundo caminha na direcao
do aperfeicoamento na defesa dos direitos da propriedade intelectual.
Nao podemos esquecer que a internet, especialmente servico de troca
de arquivo sem provedor central (peer-to-peer), afeta a exploragao
de obras intelectuais, com maior relevancia musicais, possibilitan-
do a prética de violagées ao direito dos autores, vedada na Carta
Republicana.?b

Registre-se, nesta direcdo, nos Estados Unidos, a edi¢do do
Digital Millennium Copyright Act (1998). Na Franca, em 23 de
novembro de 2007, foi celebrado acordo com produtores de audio-
visuais, editores, provedores de acesso a internet e a plataforma de
servicos on-line, objetivando medidas contra a violagdo dos direitos
autorais (combate a pirataria).

No centro do questionamento juridico esta que a mesma forga
capaz de dar ao bem imaterial de propriedade intelectual status de
bem em mercado, ao permitir a sua produgio em escala, pode ser
a mesma que dele retira o retorno econémico imediato, ao elevar
os niveis de sua oferta. A evolucdo tecnolégica impée mudancgas e
adaptagées na forma como o controle da propriedade intelectual
(reproducdo de mdsicas, filmes, programas de computador e de
outros tipos de bens intelectuais que circulam pela internet).

A vertente de que a legislacao brasileira deve mudar, flexibili-
zando em relagdo aos excessos de protecdo os direitos autorais, ndo
deve ser acolhida, mas, sim, incentivarmos uma maior fiscalizacdo
com a conscientizagdo de reptdio ao produto pirata.

Note-se que o elemento subjetivo nas figuras qualificadas é o
dolo, direto ou eventual, além do elemento especial do injusto con-
sistente no intuito de lucro.

Para os nossos meios de comunicacido, teoricamente, uma
das formas alternativas para o controle da propriedade intelectual é
o denominado copyleft, que se restringe as obras autorais, e ndo se
aplica, pelo menos num modelo elaborado, aos bens imateriais in-

b Art. 52, XXVII, CF/88, e arts. 46 a 48 da Lei n® 9.610/98.
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dustriais. O retorno para o autor viria com a sua divulgacdo e com a
prestacdo de servicos (obras musicais, producao de shows, palestras
e conferéncias).

A nosso sentir, deve-se repudiar a pura instrumentalizacao
do direito de autor a politica da informacdo, bem como a di-
luicdo do direito de autor numa direcdo genérica do direito da
informacao.

Nos tempos atuais, o direito do autor nao tem como centro de
gravidade o autor como pessoa fisica criadora no amplo espectro
do exercicio de sua liberdade de criacdo intelectual, mas antes as
empresas que operam nos mercados da comunicacgao e da infor-
magdo. Realmente, o autor ndo passa de um sujeito, fungivel, na
producao dos conteidos informativos, que as empresas exploram
pela distribuicao junto de outras empresas e do proprio consumidor
final.>

2.8. Excecoes ao direito do autor

O § 4°, do art. 184 do Coédigo Penal, reza: “O disposto
nos §§ 12 2°e 32 ndo se aplica quando se tratar de excegdo ou
limitacdo ao direito do autor ou os que lhe sdo conexos, em
conformidade com o previsto na Lei n°9.610, de 19 de fevereiro
de 1998, nem a copia da obra intelectual ou fonograma, em um
s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro
direto ou indireto.”

A nosso aviso, tal dispositivo € rebarbativo, visto que explicita-
mente inaplicavel as qualificadoras diante da auséncia do dolo com o
elemento subjetivo do injusto (animus lucri faciendi), sendo norma
penal em branco, ja destacada expressamente na Lei n® 9.610, de
19.2.1998.2° A conduta € atipica. No que tange a parte final (“...nem
cépia de obra intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para uso
privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto”), fora das
hipoteses da Lei n® 9.610, de 19.2.1998, aplica-se ao caput do art.
184 do Coédigo Penal.

»cAlexandre Dias Pereira, “Conferéncia proferida no Arquivo da Universidade de Coimbra”, no dia 9 de abril
de 2003, /n Revista da ABPT, 64, maio/junho de 2003, 21/28.
2Art, 46 da Lei n®9.610/98.

68 Revista da EMERJ, v. 11, n242, 2008



2.9. Pena e agdo penal

A pena privativa de liberdade cominada as qualificadoras®” é de
reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

No que concerne a agdo penal, sera de iniciativa publica in-
condicionada nas hipéteses previstas nos §§ 1° e 22, do art. 184 do
Codigo Penal, ou quando praticado em prejuizo de entidade de direito
pablico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista
ou fundacdo instituida pelo Poder Pablico.?® No caso previsto no §
3¢, do citado dispositivo legal, a acdo penal é de iniciativa publica
condicionada a representacao.*

O Codigo de Processo Penal® reza que: “Nos casos das infracoes
previstas nos §§ 19, 22 e 3% do art. 184 do Codigo Penal, a autoridade
policial procedera a apreensdo dos bens ilicitamente produzidos e
reproduzidos, em sua totalidade, juntamente com os equipamentos,
suportes e materiais que possibilitam a sua existéncia, desde que estes
se destinem precipuamente a pratica do delito.” Nao ha exigibilidade
de sua pericia conduzida pelo perito do juiz;*' tao-s6 se requer que a
analise do material apreendido tenha sido periciado oficialmente, ou
por pessoa tecnicamente habilitada.*

27Art. 184, §§ 12, 2° e 32, CP.
28Art. 184, Il e Ill, CP.

PArL. 186, V, CP.

0Art. 530-B do CPP.

STArt. 527 do CPP.

2Art. 530-D do CPP.
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O Direito a Vida

Claudio de Mello Tavares
Desembargador TJ)/RJ. Presidente da 11¢ Ca-
mara Civel.

A extingdo da CPMF n&o pode colocar fim ao debate democratico
que interessa as camadas mais amplas da sociedade brasileira. O que
esta em causa, de fato, é o problema da satde piblica em nosso pars.
De um lado, é a perplexidade dos que assistem a permanente agonia
de uma solugdo que nunca se consuma e se perde na vala escura das
promessas sempre repetidas, mas jamais inteiramente cumpridas. De
outro, a maioria esmagadora dos que, em razdo da absoluta falta de
recursos, penam na frustrada esperanga do socorro a vir do Poder
Pablico, quase sempre insatisfatorio, sendo inatil, por auséncia ou
ineficiéncia.

Trata-se de um triste espetaculo, porque visivel aos olhos de to-
dos. Tanto mais que exposto, a bem dizer diariamente, a luz candente
dos meios de comunicacio no seu mais notavel servico.

O clamor € imenso e ndo se mede apenas pelo ostensivo das
eternas filas a porta dos hospitais e postos de satde. O mal é insidioso e
alcanca, muita vez silenciosamente, os que se perdem na variada gama
da Assisténcia Médica, nao raramente subsumida no esfarelamento de
providéncias pelas quais nem sempre é possivel esperar.

Desse tipo, para mencionar apenas um exemplo, é o caso dos
necessitados, a mingua de recursos pessoais, ou da pobreza absoluta,
que, enfermos, ndo tém condigcées de se submeterem a tratamento
apropriado, ou de obter os medicamentos necessarios, indispensaveis e
urgentes para a propria sobrevivéncia. Nao sdao poucos os reclamos dos
mais necessitados, que ja chegaram, com natural freqiiéncia, a barra
dos tribunais. Especialmente nas hip6teses mais extremas e urgentes em
que, sob argumento da falta de recursos especificos, a Administracao
Pablica levanta a parede da impenhorabilidade dos bens pablicos, na
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forma de uma tradicao juridica em tais situagdes ultrapassada, como
se fosse possivel, ou necessério conter o que eminente jurista francés,
desde a primeira metade do século passado, ja denunciava como “a
revolta dos fatos contra os Codigos”.

Em hipoteses dessa ordem, ndo s6 na primeira instancia, mas
também nos tribunais, ja se vai consolidando o entendimento mais
justo e consentaneo com as normas inscritas na vigente Carta Magna
que, sob esse aspecto bem pode chamar-se de “Constituicao Cidada”,
e com a propria legislacdo ordinaria, segundo as quais o que é pre-
ciso proteger e resguardar, em tais situacdes dramaticas, é o direito a
vida, inerente e indispensavel a protecdo da cidadania e da propria
dignidade humana.

A regra da impenhorabilidade, mais do que a relutancia da
autoridade publica, ha de ceder lugar ao propésito superior de dar-se
ao individuo a possibilidade de vencer o obstaculo de natureza legal
em favor da interpretagdo que melhor se ajuste aos mais sensiveis
resultados, sociais e humanos do beneficio pleiteado. A penhorabi-
lidade desses bens, notoriamente constituidos por importancias em
moeda corrente e sujeitos aos aleatorios das proclamadas restrigoes
orcamentarias, torna-se assim possivel. E inegavel, na medida em
que a falta ou a impossibilidade de outro meio coercitivo, o que se
sacrifica, afinal, é o indeclinavel direito a vida e a oportunidade de
exercé-lo em sua plenitude.

Tal entendimento, assim se cristaliza como obra meritoria do
direito pretoriano e como agdo objetiva do Poder Judiciario. E aca-
bara, ao que tudo indica, por vencer resisténcias apenas decorrentes
da incompreensao e do apego exagerado dos que ainda se agarram
a letra fria da lei, em detrimento de seu verdadeiro espirito e de sua
mais importante finalidade.g
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Métodos de Cumprimento
da Tutela Especifica

Carlos Eduardo da Rosa da Fonseca Passos
Desembargador do TJ/R).

A tutela especifica consiste na condenacdao do devedor ao
cumprimento de uma obrigacao de dar (coisa certa ou incerta), fazer
(fungivel ou infungivel) e nao fazer.

Diz-se que a tutela é especifica, porquanto, ao contrério das per-
das e danos, corresponde, exatamente, aquilo que o credor pretende,
daf seu caréater de especificidade, diferentemente das perdas e danos,
que sdo estabelecidas quando ndo mais possivel sua obtencao.

Todos devem respeitar a honra alheia. Se ndo ha a consecucao
desse dever de abstencdo, através daquela forma de provimento, a
questao se resolve em perdas e danos.

Gradativas reformas processuais suprimiram o processo de
execucao fundado em sentenca, tornando-o mera fase posterior do
processo cognitivo (cumprimento da sentenca), eis por que o uso das
expressdes, processo sincrético e sincretismo processual.

Atutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer é cumprida
conforme o art. 461, do CPC.

Suponha-se alguém condenado a cancelar uma hipoteca ou
inscricdo em cadastro restritivo de crédito. Tal obrigacao é de fazer. A
forma de seu cumprimento encontra-se estabelecida naquele dispo-
sitivo, o qual trata das obrigagées de fazer e de ndo fazer, admitida a
antecipacdo da tutela (art. 461, § 32, do CPC).

Em principio, a condenagao sera cumprida, visando, exatamente,
ao que foi imposto pela sentenga, s6 se convertendo em perdas e danos,
se o credor assim o desejar ou se impossivel atingir aquele resultado
(art. 461, § 12, do CPC). Destarte, aquelas constituem sucedaneo da
tutela especifica.
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Dado que inadmissivel coagir fisicamente o devedor, uma das
formas de alcangar o adimplemento da obrigacdo é a imposicdo da
multa (art. 461, § 42, do CPC).

No entanto, tal modo de coercdo, designado pela doutrina como
medida de apoio, ndo se esgota nela.

O § 52, do mesmo artigo, estabelece outras formas tendentes
ao cumprimento da tutela especifica (busca e apreensdo, remogao de
pessoas e coisas etc.).

Na medida em que o legislador, naquele paragrafo, utilizou-se
da expressdo, “tais como”, evidente seu carater exemplificativo, o
que permite a adocdo de outras providéncias, ainda que nado previstas
expressamente no texto.

Assim, no caso do cancelamento da hipoteca e da inscrigdo
indevida no SERASA ou SPC, se a multa é infrutifera, ou mesmo se ha
outro método mais eficaz, deste o juiz deve valer-se para alcangar o
resultado pratico equivalente (art. 461, caput, do CPC, in fine).

Tal efeito pode ser obtido, v. g., pela substituicao da vontade do
devedor, através da atuacao judicial, que a supre.

Basta que o juiz, ao invés de impor a multa, o que muitas vezes
prolonga o tramite processual e implica em desperdicio de atividades
desnecessarias, oficie diretamente ao cartorio do RGI ou aos cadastros
restritivos de crédito, determinando a baixa. Tudo sera resolvido de
forma mais racional e rapida, ultimando-se de maneira simplificada a
fase do cumprimento da sentenca.

A medida de apoio — substituicdo da vontade do devedor atra-
vés da determinacao judicial exteriorizada pela expedicao de oficio,
tendente a efetivar a tutela especifica —, conquanto ndo prevista no
elenco do § 52, do art. 461, do CPC, encontra-se estabelecida no art.
466-A, do mesmo estatuto, o qual disciplina a sentenca relativa a
obrigacao de emitir declaragao de vontade, modalidade de obrigacao
de fazer, caso em que a sentenga vale como manifestagdo da vontade
do devedor.

Cumpre destacar que nao havera afronta ao principio da corre-
lagdo entre o pedido do autor e a sentenca (art. 460, caput, do CPC),
visto que a condenagdo continua sendo aquela obrigacdo de fazer.
Seu cumprimento, simplesmente, parece ensejar uma substituicdo do
petitum por outra providéncia judicial.
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Isso é s6 aparente, dado que se trata, apenas, de estabelecer
uma medida de apoio voltada a obtengdo do resultado prético equi-
valente. E aquela pode ser decretada, inclusive, de oficio (art. 461, §
52, do CPQ).

Ressoa evidente que esta forma de atuagdo so é pertinente, se
a obrigacdo de fazer for fungivel. Incabivel, por motivos 6bvios, sua
aplicacdo nos casos de obrigacdes de fazer infungiveis e de ndo fazer.
Cumpre ressaltar que esta forma de proceder torna facil e abrevia o
exercicio da jurisdicdo, na medida em que evita a multiplicagdo de
incidentes oriundos da aplicagdo da multa (exagero ou insignificancia
de seu valor).

As obrigacoes de dar coisa certa e incerta sdo cumpridas na
forma do art. 461-A, do CPC. O § 32 deste artigo manda aplicar os §§
12 a 62 do art. 461, o que significa dizer que as medidas de apoio,
anteriormente referidas, podem ser utilizadas nesta espécie de tutela
especifica se adequadas e necessarias.

Na obrigacdo de dar coisa incerta, apdés a condenagdo a sua
entrega pela sentenca, em determinado prazo, havera necessidade de
observancia do periodo da concentragdo, em que se individualiza a
coisa (art. 461-A, §1¢, do CPC).

Tornada ou sendo certa a coisa, decorrido o prazo fixado pela
sentenca para a entrega do credor (art. 461-A, caput, do CPC), o juiz
determinara a expedicao de mandado de busca e apreensao ou imissao
na posse, conforme seja a coisa moével ou imovel.

Face a remissao contida no § 32, do art. 461-A aos §§ 12 ao 62,
do art. 461, ambos do CPC, 6bvia a inferéncia de que as obrigacdes
de dar também podem ser convertidas em perdas e danos, nas mesmas
circunstancias estabelecidas para as obrigagées de fazer e nado fazer.

Contudo, a regra é a obtencdo da tutela especifica, uma vez que
significa, precisamente, o que o credor postulou, quando deduziu sua
pretensao.g)
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Os Reajustes por Mudanca
de Faixa Etaria nos
Planos de Saade

Luciana de Oliveira Leal
Juiza de Direito do TJ/R/. Mestre em Justica e
Cidadania pela UGF.

INTRODUCAO

Os contratos de plano de satide sdo contratos de prestagao
de servigcos por meio dos quais o consumidor-contratante transfere
onerosamente ao fornecedor-contratado os riscos de futuros eventos
envolvendo sua satde. Assim, o fornecedor se obriga a arcar com os
custos - se existirem - da assisténcia médica necessaria a manutengao
ou ao restabelecimento da satde do consumidor, nos limites da co-
bertura contratual a qual aderiu.

Dada a relevancia social desta espécie de contrato, o ofereci-
mento do produto plano de satide ao consumidor é minuciosamente
regulado na legislagcdo patria, tendo esta regulagdo por principal
fonte normativa a Lei 9.565/1998 e como fontes secundarias os atos
normativos expedidos pela ANS (Agéncia Nacional de Satde) e pelo
CONSU (Conselho de Satde Suplementar), os quais atuam como legis-
ladores extraordinarios, editando, revogando ou modificando normas
com vistas a alterar a relagdo de tratamento obrigatério, adaptando os
contratos a evolugdo da ciéncia médica.

Os reajustes por mudanga de faixa etaria afetam sobremaneira
estes contratos, de modo que sao também limitados ndo apenas pela
legislacdo vigente, mas pelas normas constantemente expedidas pela
ANS e pelo CONSU, com vistas a evitar abusos.
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E, precisamente, para se organizar os critérios que levam a
legalidade ou ndo destes reajustes que se desenvolve este estudo.

ASPECTOS GERAIS

Como acima ja& mencionado, o contrato de plano de satde
é contrato de prestacdo de servicos. Por sua natureza, contudo, as
coberturas possiveis, os tipos de contrato e seus valores de reajuste
anual ou por mudanca de faixa etéria sio minuciosamente regulados
em lei.

A Lei 9.656/98, todavia, somente se aplica diretamente aos
contratos celebrados a partir de sua vigéncia, na forma de decisao
em ADIN do STF, cuja liminar foi concedida pelo entdao Ministro
Nelson Jobim. Contudo, conforme o entendimento do STJ, a Lei
9.656/98 serve de boa orientacao para a interpretacdo dos contratos
a ela anteriores, que se regem apenas pelo CDC (REsp. 242.550-SP-
18/02/2002). De qualquer modo, as clausulas e estipulagées dos
contratos (critérios de reajuste, revisao de contraprestacdes, modifi-
cacdo de rede conveniada etc.) ficam sujeitas ao poder regulamentar
da ANS e de seu 6rgao de assessoramento, o CONSU. Ademais, a
relacdo juridica existente entre a operadora e o usuario do plano ou
seguro satde sera sempre uma relagao de consumo, ndo importando
se o contrato é coletivo ou individual, e os dependentes do titular do
plano também sdo consumidores. Isto porque tanto a operadora como
o usuario se enquadram nos conceitos dos arts. 22 e 32, caput, do
Codigo de Defesa do Consumidor, e a natureza do servico contratado
no conceito do art. 3¢, § 22, do mesmo diploma legal. Portanto, no
plano de satde, ainda que se trate de modalidade de autogestdo, a
operadora sera fornecedora, e o contrato se submete as normas do
CDC Note-se que, embora o art. 35-H da Lei 9.565/98 mencione a
aplicacao subsidiaria do CDC, sua incidéncia, na verdade, é direta,
estando o contrato sujeito ndo apenas a Lei 9.565/98, mas também
a lei consumerista.

O contrato sera sempre de adesao, pois as clausulas sdo preesta-
belecidas e o consumidor ndo tem como negociar com o fornecedor a
sua modificagdo. Trata-se, ainda, de contrato cativo de longa duracdo,
no dizer de Claudia Lima Marques, porque se enquadra na
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“...série de novos contratos, ou relagcoes contratuais que utili-
zam os métodos de contratacdo de massa (através de contratos
de adesao ou de condicées gerais dos contratos), para fornecer
servigos especiais de longa duracdo, envolvendo uma cadeia
de fornecedores organizados entre si e com uma caracteristica
determinante: a posigcdo de ‘catividade’ ou ‘dependéncia’ dos
clientes, consumidores”.

Trata-se, ainda, de contrato de trato sucessivo e oneroso, em que
a prestacao dos servicos € feita por terceiro, e nao diretamente pelo
contratado (a prestagao do servico é feita pelo médico, pelo hospital,
pelo laboratério credenciado, ou mesmo por rede propria do contra-
tado, que apenas administra esta prestacao dos servicos).

O contrato de plano de satde pode ser, ainda, coletivo ou
individual, e pode adotar a modalidade de autogestdo. Todas as hi-
poteses, porém, se sujeitam as normas do CDC e sdo reguladas pela
Lei 9.565/98, sujeitando-se, igualmente, ao poder regulamentar da
ANS.

OS REAJUSTES POSSIVEIS

Em todas as modalidades de contrato de plano de satde, o
reajuste pode ser anual, atuarial ou por mudancga de faixa etéria. Os
dois primeiros visam a atualizacdo das mensalidades com base no
aumento dos custos da operadora, seja pela inflagao (aumento anual)
ou pela mudanca de perfil de utilizagdo do plano, o que gera altera-
¢des no risco transferido a operadora (aumento atuarial). O terceiro
igualmente se vincula ao risco, na medida em que € fato notério que,
quanto maior a idade, maior a probabilidade de utilizagao de servicos
médicos e, portanto, maior o risco assumido pela operadora, com
variagdo, portanto, da equacao atuarial que orienta a formagdo dos
custos das operadoras e seguradoras.

O objetivo, aqui, € verificar em que circunstancias este Gltimo
reajuste é valido. Ainda citando Claudia Lima Marques, “s6 deve ser
possivel o aumento ou reajuste geral por faixas que nao seja objetivo,
especifico ou por sinistralidade, e sim um aumento do risco abstrato
de doencas”.
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Tal reajuste ndo €, portanto, invalido a priori. Ao contrario, é
valido e atende a natureza do contrato, tanto que autorizado pela Lei
9.656/98, em seu art. 15, o qual se aplica prevalecendo sobre o CDC,
vez que, em relagdo a este, € norma especial, reguladora de uma es-
pécie de contrato de consumo. O CDC incidira como sobrenorma, de
forma que seus principios e regras se aplicam igualmente ao contrato,
tanto diretamente como em conjunto com as normas especificas da
Lei 9.656/98, e ainda na interpretacdo das normas contratuais.

Assim, considerando-se os requisitos do art. 15 c/c 16, IV da
Lei 9.656/98 e os principios do Coédigo de Defesa do Consumidor,
pode-se afirmar que a validade da clausula que estabeleca o reajuste
pressupde:

a) Previsdo expressa no contrato inicial, com indicacdo dos
percentuais de reajuste para cada faixa etaria.

b) Que desta(s) clausula(s) se dé ciéncia prévia ao usuario do
plano, sendo 6nus da operadora comprova-la.

c) Que a clausula esteja grafada com o devido destaque e em
termos que facilitem sua compreensao, tornando-a de facil visualizagdo
para o consumidor.

d) Que os percentuais fixados atendam a critérios de razoabili-
dade, de modo a evitar que a prestacdao do consumidor seja despro-
porcional, colocando o fornecedor em vantagem excessiva, hipotese
em que incidira o disposto no art. 62, inc. V, do CDC.

e) Ndo esteja caracterizada a excecdo prevista no paragrafo
Gnico do art. 15 da Lei 9.656/98 (consumidor com mais de 60 anos
de idade e mais de 10 anos de contrato).

Para se concluir, assim, pela validade ou ndo da clausula contra-
tual que estabelece o reajuste por mudanca de faixa etaria, ha que se
verificar, em cada caso concreto, se estes requisitos de validade foram
atendidos. A resposta negativa a qualquer deles acarreta a invalidade
da clausula, quer por forca do art. 15 da Lei 9.656/98 (itens a e e),
quer por forga das normas do CDC, autorizando o julgador, portanto, a
afastar a aplicagdo da clausula que estabelece o reajuste, por meio de
sua nulidade, ou a modificar o percentual aplicado, considerando-se
a natureza do contrato e a necessidade de manutencgao do equilibrio
contratual, que exige, entre outras condi¢des, a equivaléncia das
prestacdes devidas por cada contratante.
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Em resumo, ao julgador restam as seguintes possibilidades no
momento de decidir:

-declarar nula a clausula que prevé aumento em funcao da faixa
etaria, limitando os aumentos possiveis ao reajuste anual do contrato,
com percentual fixado pela ANS;

-reconhecer a validade da clausula, mantendo-a tal como con-
tratada;

-reconhecer a legalidade da clausula, mas também a con-
sequiente onerosidade excessiva do percentual aplicado (o que se
verifica caso a caso, de acordo com as condi¢ées do consumidor) e
excluir o aumento, ou reduzir o percentual, com base no principio
da razoabilidade.

H4&, ainda, um outro aspecto a se destacar, que é a vigéncia do
Estatuto do Idoso, estabelecido pela Lei 10.741/2003, que em seu
art. 15, § 32 determinou que “é vedada a discriminacao do idoso nos
planos de satde pela cobranca de valores diferenciados em razdo da
idade”. A ANS, visando adequar os contratos a nova realidade legal,
editou a Resolucao RN 63, em 22/12/2003, e estabeleceu 10 (dez)
faixas, sendo a Gltima a partir de 59 anos . Limitou a variacdo entre a
12 e a Gltima a 500%. A distribuicdo do reajuste entre as faixas etarias
ficou a critério das operadoras, mas os reajustes aplicaveis as 4 Gltimas
(da 72 a 10?) faixas ndo podem somar mais do que os aplicaveis da 12
a 72 faixas. Assim, os idosos ficam isentos do pagamento de reajustes
por mudanca de faixa etaria. Contudo, a aplicacdo desta resolugdo
somente se da sobre os contratos celebrados a partir da vigéncia da Lei
10.741/2003, na medida em que suspenso o art. 35-E da Lei 9.656/98,
por liminar deferida na ADIN 1931, afastando-se sua incidéncia sobre
os contratos anteriores a Lei 9.656/98.

Desta forma, a legislacdo aplicavel aos reajustes por mudanca
de faixa etaria assim se resume:

- Contratos anteriores a Lei 9.656/98: decide-se com aplicagao
do Codigo de Defesa do Consumidor. A Lei 9.656/98 incide de modo
indireto, como orientacdo para a interpretagdo do contrato.

- Contratos posteriores a Lei 9.656/98: decide-se com base no
art. 15 desta lei, em leitura conjunta com o Cédigo de Defesa do
Consumidor.
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- Contratos posteriores ao Estatuto do Idoso: aplicam-se o art.
15 da Lei 9.656/98, o Codigo de Defesa do Consumidor e a RN n®
63/2003.

CONCLUSAO

Os reajustes por mudanca de faixa etaria sdo necessarios a
preservacdo da equivaléncia das prestacdes devidas pela operadora
dos planos de satide e pelo consumidor, na medida em que ha efetivo
aumento do risco assumido pelo fornecedor, ja que os problemas de
satde sao proporcionais ao aumento da idade, abstratamente consi-
derado.

Contudo, devem se manter em limites de periodicidade e de
percentuais que ndo inviabilizem a manutencgao do vinculo contratu-
al, sob pena de grave violagdo do equilibrio contratual imposto pelos
principios estabelecidos no CDC.

Assim, é de grande relevancia a atuagdo do Poder Judiciario no
restabelecimento do equilibrio contratual violado por reajustes funda-
dos em clausulas nulas, ou, ainda, estabelecidos em percentuais que
importem em excessiva onerosidade ao consumidor.
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Responsabilidade
Extracontratual — Fato
da Vitima

Alessandra Cristina Tufvesson Peixoto
Juiza de Direito T)/RJ. Mestranda em Direito
Civil na UERJ

1. RESPONSABILIDADE CIVIL. ORIGEM, EVOLUCAO,
CONCEITO

Inicialmente, entendo necessaria breve sintese da evolucdo da
responsabilidade civil. A introducdo da idéia de culpa como funda-
mento da obrigacao de indenizar tem por marco, no sistema romano-
ocidental, a lex Aquilia de damno (século Ill a.C.), lei de aplicacao
restrita a hipoteses limitadas. Consolidado o direito romano pelo
Corpus Juris Civilis, assinalado por magnificos desenvolvimentos
dado pelos pretores, somente na chamada Idade Moderna registrou-
se o segundo momento, representado pela formulagdo do principio
geral da “ndo responsabilizagao sem culpa”, que se deve aos juristas
da escola de direito natural dos séculos XVII e XVIII, a dita escola
jusracionalista, que se empenhava em construir um direito fundado
na razdo. Esse principio da “nao responsabilizagcdo sem culpa” pas-
sou para os nossos codigos civis modernos. Entretanto, os problemas
continuavam, sendo insuficiente o sistema da culpa.

Assim, legislador, doutrina e jurisprudéncia foram quebrando a
antiga regra e procuraram assegurar uma indenizagao equitativa a viti-
ma. Nessa medida, foram surgindo a presuncdo de culpa e o conceito
de risco." Apesar da evolugdo da jurisprudéncia, doutrina e legislacao

"Nesse sentido NORONHA, Fernando. “Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil.” Revista
dos Tribunais. Sio Paulo, v. 88, n® 761, p. 31-44. Anderson Schreiber complementa: “O sistema de
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a respeito da responsabilidade, ndo é improcedente a afirmagdo de
que “é a equidade que gerou a teoria do risco. F a moral que mantém
a teoria da culpa”?. Citando Georges Ripert, Arnoldo Wald procura
concluir: “os juristas escrevem: devemos abandonar a idéia de culpa,
é uma idéia antiga, o progresso a substituiu pela idéia do risco. Ou-
sariam eles escrever: devemos esquecer que o homem deve proceder
bem, devemos dizer-lhe conduze-te como quiseres, por tua conta e
risco, desde que pagues pelo dano causado”.

O principio da culpa, nesse sentido, passa a ser base eterna da filo-
sofia moral. Contudo, no estudo da responsabilidade civil, principalmente
a luz da Constituicdo de 1988, é necessario retirar o foco da analise da
culpa para outros elementos de relevancia semelhante ou maior.

Nao se trata, entretanto, de legitimar a conduta desregrada,
mas de priorizar a vitima e o ressarcimento integral do dano por ela
sofrido, em atendimento a primazia da pessoa humana estabelecida
pela Constituicdo da Republica de 1988*.

Como dito acima, a equidade exige, muitas vezes, a aplicagdo
da teoria do risco. Hoje, nos dizeres de Mario Moacyr Porto “a respon-
sabilidade é um problema de garantia social, e por isso mesmo refoge
as condicionantes subjetivas a culpa individual” >. Destarte, o autor
questiona em que principio moral assenta a op¢ao de deixar a vitima
sem reparacado, optando pelo autor do dano. Questiona, ainda, por que
no caso de inocorréncia de culpas o prejuizo deve ser todo da vitima.

Essa breve analise da evolugdo da responsabilidade civil e a
tentativa de salientar os questionamentos acerca da presenga da vi-

responsabilidade civil consagrado pelas grandes codificagdes ancorava-se em trés pilares: culpa, dano e
nexo causal. Na pratica judicial, isto significava que a vitima de um dano precisava, além de evidenciar
seu prejuizo, superar duas solidas barreiras para obter indenizagdo: (i) a demonstragdo da culpa do ofensor;
e (i) a demonstracdo do nexo de causalidade entre a conduta culposa do ofensor e o dano.” SCHREIBER,
Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparacio a diluigao
dos danos. Sao Paulo: Atlas. 2007, p. 11.

2WALD, Arnoldo. “A evolugdo da responsabilidade civil e dos contratos nos direitos francés e brasileiro”. /n:
Revista Forense, v. 101, n® 382. Rio de Janeiro, p.15-27.

*RIPERT, Georges. “A regra moral nas obrigagdes civis” apud WALD, Arnoldo. “A evolugdo da responsa-
bilidade civil e dos contratos nos direitos francés e brasileiro”. /n: Revista Forense, v. 101, n2 382. Rio de
Janeiro, p.15-27.

A Constituicao em seu artigo 12, inciso Il estabelece que a dignidade da pessoa humana constitui fundamento
da Reptiblica Federativa do Brasil.

SPORTO, Mario Moacyr. “O acaso da culpa como fundamento da responsabilidade civil”. /n: Revista Forense,
v. 84, n® 302. Rio de Janeiro, p. 45-48.
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tima neste cenéario de responsabilidade iniciam o desenvolvimento
de nosso texto, que tera por fim maior analisar a figura da vitima na
responsabilidade civil.

2. NEXO CAUSAL E A VITIMA DO DANO

Na obra em que trata das novas tendéncias da responsabilidade
civil, Anderson Schreiber® disserta sobre a erosio dos filtros tradicionais
da responsabilidade civil, quais sejam, a prova da culpa e do nexo
causal. Com relagdo a este, afirma que, muitas vezes, o magistrado atua
de forma discricionéaria na eleicao da teoria do nexo causal, buscando
dar maior protecao a vitima.

Muitas vezes, para ndo deixar a vitima sem indenizacao, socorre-
se a teoria da causalidade alternativa, que atribui a conduta de todos
os envolvidos, em conjunto, a relagcdo de causalidade com o dano
gerado. A erosdo explica-se pela necessidade de assegurar alguma
reparacao a vitima. Ha deslocamento de foco, da culpa e do nexo
causal para o dano e, portanto, para a vitima. Para melhor compre-
ensdo dessa erosdo, necessario se faz examinar as teorias acerca do
nexo de causalidade.

Surge a questdo de saber, portanto, qual é a causa eficiente
do dano, em havendo um desencadeamento de eventos anteriores
a sua ocorréncia, ou seja, como se comprova o nexo causal se
nesse caso ndo ha condicées de indicar a causa direta do dano.
Destacam-se trés teorias na tentativa de elucidar solugées adequa-
das da causalidade:

1 — Teoria da Equivaléncia das Condigbes - teoria da conditio
sine qua non

Elaborada por Von Buri, entre os anos de 1860 e 1885 para o
direito penal, posteriormente reformulada por Von Liszt, sustenta que
todas as concausas se tornam igualmente necessarias para a produgao
de certo resultado. Afirma-se que a teoria da equivaléncia das con-
di¢des aceita qualquer das concausas como eficiente, de forma que,
suprimida uma delas, o dano n3o se verificaria. Para Caio Mario da

©SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparacao
a dilui¢do dos danos. Sao Paulo: Atlas. 2007
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Silva Pereira’, em havendo culpa, todas as condi¢cdes de um dano sao
equivalentes. Devera a causa ser condi¢cdo sine qua non do dano,
mesmo que nado seja imediata, proxima ou remota.

A teoria foi demasiadamente criticada por ter repercussio
ampla demais, podendo levar a consequéncias injustas. Diz-se
que tenderia a tornar cada homem responsavel por todos os males
que atingem a humanidade. Nelson Hungria® formulou o exemplo
de que, em hipétese de homicidio, mesmo o fabricante da arma
por meio da qual se cometeu o crime seria responsabilizado pelo
evento danoso.

2 — Teoria da causalidade adequada ou subjetiva

Para ser havido como causa, o fato tem que ser condigcdo ne-
cessaria do evento lesivo, havendo adequada relagio de causalidade
entre o fato e o dano.

Para Von Kries, causa adequada é aquela que, no instante da
verificagdo, aos olhos do agente, poderia surgir como suscetivel de
acarretar o dano (critério da previsibilidade subjetiva). Da-se o exem-
plo: A desfere uma leve pancada em B, mas este possui uma deficiéncia
de calcificagdo que lhe tornou o parietal menos resistente e bem mais
fragil. B falece. A pancada sofrida nao teria constituido causa neces-
saria e eficiente de sua morte, pois, desferida de forma leve, ndo seria
capaz de ocasionar, em tese, a morte de qualquer homem normal em
condicGes idénticas.

Para Rumelin®, deve-se formular a questdo - se a causa poderia
surgir como suscetivel de acarretar o dano — a partir do angulo de um
observador normal, e ndo do agente - critério do prognéstico objetivo
retrospectivo.

Para Enneccerus'®, toda condicdo necesséaria do dano é pre-
sumidamente causa dele, a menos que o agente demonstre ser fato
indiferente a produgdo do dano e que, na hipétese, tornou-se condigao

7PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito Civil, v. lll Rio de Janeiro: Forense, 2001.

8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense.

2 RUMELIN, Gustav. Methodisches iiber juristische Personen. Freiburg i.B.: Universitéts-Buchdruckerei
Ch. Lehmann, 1891.

10 ENNECERUS, Lehmann. Derecho de Obligaciones. Tradugdo Espanhola de Puig Brutau. Barcelona:
Bosch, 1954, v. I.
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necessaria apenas em virtude de circunstancias extraordinarias - critério
da inversao do 6nus da prova.

Enquanto a teoria da equivaléncia das condi¢des predomina no
direito penal, a0 menos na Alemanha, a do condicionamento adequado
é prevalente na orbita civil.

Para Orlando Gomes'", a idoneidade do fato a produzir a causa
do dano afere-se pela inevitabilidade constante do efeito. Quando o
dano advier de circunstancias extraordinarias que escapam a experi-
éncia corrente, ndo ha causalidade adequada. Importa que o ato seja,
em abstrato, a condicao essencial da realizacao do dano. Entretanto, a
doutrina é subjetiva, porque exige, no exame de cada causa adequada
para a producdo do dano, o conhecimento do agente por ocasidao do
evento. Questionou-se, criticamente, qual seria o tipo de homem pa-
drao utilizavel para afericdo de tal conhecimento por parte do agente
por ocasido do dano — o de inteligéncia média ou superior.

Assim, recebe criticas a doutrina por ser demasiadamente filosofi-
ca, pela pouca maleabilidade pratica, pela grande complexidade e por
sua imprecisdo. A subjetividade da teoria constitui sua pedra angular,
porque, para a producao do dano, é necessario que o agente conheca
as circunstancias e as condi¢des na ocasido do ato do qual se originou
o prejuizo. Tentou-se eliminar a infinidade dos antecedentes causais,
mas a imprecisdo ainda ocorre em razao da subjetividade da teoria.

3 — Teoria dos danos diretos e imediatos

Para diminuir os aspectos injustos das duas doutrinas examina-
das, Dumoulin e Pothier estabeleceram uma nova teoria, denominada
Teoria do dano direto e imediato, também chamada de Teoria da Inter-
rupcdo do Nexo Causal, internada no artigo 1.060 do Cédigo Civil de
1916 (ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato). Com sua aplicacdo, deve ser considerada causa
do dano a agdo mais proxima que dele deriva.

A exigéncia do pressuposto da imediatez faz com que sejam
eliminados os danos indiretos remotos. Nao ha duvida de que o nexo
causal é interrompido quando, entre a acdo e o dano, se interpde um

TGOMES, Orlando. Contratos. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
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fato provocado pela propria vitima e por terceiro. A critica a esta teoria
surge nas outras hipoteses, em que, por exemplo, a causa imediata
ndo seria suficiente para a producdo do dano.

Tomasco Mosca, ao analisar o nexo causal, lancou sua Teoria
da Causalidade Juridica, entendendo que, entre diversas concausas,
sera a causa determinante aquela que represar fato ilicito. Se varios
sdo os ilicitos, o Gltimo se reputa causa direta e imediata do evento.
Entende o autor que, juridicamente, ndo e podem reputar causas sendo,
unicamente, os fatos ilicitos. Assim, se de um fato natural ou de pessoa
natural ndo imputavel surge um novo dano, nio se interrompe o nexo
causal, subsiste a responsabilidade do agente causador do primeiro
dano. Se o causador do segundo dano é pessoa imputavel e ilicito
o ato, desaparece a responsabilidade do primeiro. Afasta, de modo
inequivoco, as causas nhaturais, considerando somente as juridicas,
que tém origem no ilicito.

Ha& uma outra interpretacado da teoria do dano direto e imediato
formulada por Corviello e exposta por Férmica, com base no artigo
957 do Codigo Civil de 1916 (o devedor em mora responde pela im-
possibilidade da prestacdo, embora essa impossibilidade resulte de
caso fortuito ou forca maior, se estes ocorrerem durante o atraso, salvo
se provar isengdo de culpa ou que o dano sobreviria ainda quando a
obrigacao fosse oportunamente desempenhada). Entende o estudioso
que ocorre a liberacdo do primeiro agente se a causa que gerou o
novo dano o tivesse produzido, ainda que a agdo do agente inicial
ndo tivesse ocorrido.

Contudo, a que melhor explica a teoria do dano direto e ime-
diato é a Teoria da Consequiéncia Necessaria defendida por Agostinho
Alvim'2: suposto certo dano, considera-se causa a que lhe é mais pro-
xima ou remota, mas com relagdo a esta tltima, é mister que se ligue
ao dano diretamente. Entende-se que as expressoes direta e imediata
ndo significam duas idéias distintas, mas deverdo ser tomadas como
um refor¢o do conceito de necessariedade daquela causa.

12 Agostinho Alvim, citado por Paulo Sergio Gomes Alonso, alerta que “a pesquisa da verdadeira causa do
dano nem sempre é facil, dado o aparecimento de concausas, que podem ser sucessivas, danos sucessivos, o
ultimo dos quais s6 se explica pelos seus antecedentes, ou concomitantes; um sé dano, ocasionado por mais
de uma causa”. ALVIM, Agostinho. Apud ALONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da Responsabilidade
civil objetiva. Sdo Paulo: Saraiva. 2000.
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Esta parece a vertente mais acolhida pela jurisprudéncia, sendo
certo que o entendimento relativo a consagracdo da teoria do dano
direto e imediato, ou teoria da interrup¢ao do nexo causal, tem por
leading case o julgamento do Recurso Extraordinario 130.7641 do
Supremo Tribunal Federal, ainda sob a égide do Codigo Civil de 1916,
relatado pelo Ministro Moreira Alves, em que se afirmou que “Em nosso
ordenamento juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060 do
Codigo Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade é a teoria
do dano direto e imediato, também denominada teoria da interrup-
¢do do nexo causal. Ndo obstante aquele dispositivo da codificacao
civil diga respeito a impropriamente denominada responsabilidade
contratual, aplica-se ele também a responsabilidade extracontratual,
inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer conside-
racdes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas
teorias existentes: a da equivaléncia das condigées e a da causalidade
adequada.”

As teorias da responsabilidade pelo resultado mais grave (thin
skull rule) e teoria da causalidade alternativa' nao parecem encontrar
fundamento em nosso ordenamento, pelo que ndo serdo comentadas.
E, portanto, da miscelanea das teorias expostas que muitos magistra-
dos se valem para obter, no caso concreto, decisdo considerada mais
justa. Ainda que a conduta do agente ndo seja claramente a causadora
do dano, dependendo da teoria adotada é possivel garantir a vitima
a devida reparagcao ao dano sofrido, o que demonstra a urgéncia de
doutrina univoca acerca do tema, afastando-se o risco de vitimizacao
social, ou blame culture®.

3. FATO DA VITIMA
3.1. Concorréncia de culpa

Trata-se da hipotese em que a conduta da vitima contribuiu de
forma eficaz e suficiente para a pratica do dano, sendo atribuida a

13O julgado esta no livio SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao
dos filtros da reparacio a diluicao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007.

'* SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da repa-
racdo a dilui¢do dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

1> A expressao foi retirada do livio SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil:
da erosdo dos filtros da reparagido a dilui¢cdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 75.
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ela parcela da responsabilidade pelo evento danoso. A matéria tem
especial relevancia, tendo sido tratada no direito privado pelo Cédigo
Civil em seu artigo 945:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o even-

to danoso, a sua indenizagado sera fixada tendo-se em conta a

gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

Ha culpa concorrente quando, paralelamente a conduta do
agente, a propria vitima contribui para a produgdo do dano, de modo
que o resultado nasce das duas condutas. Essa atuacdo da vitima sera,
portanto, causa de redugdo da responsabilidade civil do autor do dano.
Ao comentar o artigo 945, afirma Aguiar Dias que “volta-se a conside-
rar a gravidade da culpa concorrente para determinar a participacdo
na obrigacao de indenizar, quando o melhor e mais exato critério, na
espécie, € a causalidade”®. Nao obstante, o autor aponta que muitos
doutrinadores ainda confundem causalidade com culpa. Acertado seria
que o legislador tivesse feito referéncia ao grau de interferéncia da
vitima no evento danoso. Na verdade, ndo ha concorréncia de culpa,
mas influéncia da vitima no nexo de causalidade, de modo a se poder
falar em diversas causas concorrentes para o evento danoso'”.

Na hipotese de culpa concorrente, ndao ha compensacao de
culpas, porque culpas ndo se compensam, como ensina Caio Mario'®.
Na verdade, verifica-se em que medida o ofendido concorreu para o
dano ou se o aumentou, pois a relagao de causalidade entre o dano e
o fato pelo qual outrem é responsavel é apenas a do dano causado me-
nos aquele que se liga ao ato do ofendido. Nao obstante, a professora
Maria Helena Diniz admite a ocorréncia de culpa comum, hipétese

16 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, atualizada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Reno-
var. 2006. O autor ainda trata da hipotese da pluralidade de agentes: “Quando houver vdrios agentes, serdo
solidariamente responsaveis diante da vitima, mas é mais razodvel que o prejuizo seja distribuido segundo
a participagdo de cada um no resultado nocivo, funcdo condizente com a responsabilidade civil, que quer
garantir o ressarcimento da vitima.” 1d.

17 “A doutrina atual tem preferido falar, em lugar de concorréncia de culpas, em concorréncia de causas ou de
responsabilidade, porque a questdo (...) é mais de concorréncia de causa do que de culpa. A vitima também
concorre para o evento, e ndo apenas aquele que é apontado como dnico causador do dano.” CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 52 ed.. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2003, p. 61.
18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, v. lIl. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
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em que vitima e ofensor causaram culposa e conjuntamente o0 mesmo
dano, caso em que haverd compensacao de reparacdes. Se as partes
estiverem em situacao desigual, por haver gradatividade na culpa de
cada um, ter-se-4 uma condenacao por perdas e danos proporcional
a medida de culpa que lhe for imputavel™.

Em sede consumerista, discute-se se é possivel considerar a culpa
concorrente do ofendido como causa de atenuacao da responsabili-
dade civil, apesar de ndo haver alusdo expressa ao fato concorrente
do consumidor, mas tdo somente a culpa exclusiva®.

Parte da doutrina, dentre os quais, Antonio Herman de Vas-
concellos?', Zelmo Denari??> Luiz Antonio Rizzatto Nunes??, Roberto

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 132 ed. S3o Paulo: Saraiva. 2000.

2 No CDC - “Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respon-
dem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, constru¢do, montagem, formulas, manipulacdo, apresentagdo
ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos.

§ 12 O produto € defeituoso quando ndo oferece a seguranga que dele legitimamente se espera, levando-se
em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - sua apresentagao;

Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi colocado em circulagao.

§ 22 O produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no
mercado.

§ 320 fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.

§ 12 O servigo é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se
em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

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

Il - a época em que foi fornecido.

§ 22O servico nao é considerado defeituoso pela adog¢do de novas técnicas.

§ 320 fornecedor de servigos s6 ndo serd responsabilizado quando provar:

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

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.” (grifo acrescentado)

21 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos e. Capitulo V. Das Praticas Comerciais. /n GRINOVER, Ada
Pellegrini et. al.. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto,
72 ed.. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 215-440.

22DENARI, Zelmo. Capitulo IV. Da qualidade de produtos e servigos, da prevencdo e da reparagao de danos. /In
GRINOVER, Ada Pellegrini et. al.. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto, 7° ed.. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2001, p. 170-171 e 175.

23 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto, CALDEIRA, Mirella D’Angelo. O dano moral e sua interpretagao juris-
prudencial. Sao Paulo: Saraiva. 1999.
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Norris?*, e Guilherme Couto de Castro®, manifesta-se pela irrelevancia
da culpa concorrente por falta de previsao legal. Entretanto, outra parte
da doutrina entende que a atuacdo concorrente da vitima deve ser
aceita como causa de atenuagao da responsabilidade do fornecedor.
Afirma-se que a culpa concorrente deve ser admitida como causa
de atenuagdo, uma vez que o CDC nao rejeita a concorréncia de
culpa como minorante, regulando apenas as hipoteses de exclusdo
de responsabilidade, e, ainda, porque a admissdao ndo é contraria
aos principios orientadores deste microssistema. O microssistema do
consumidor deve ser considerado dentro de um sistema mais abran-
gente de responsabilidade, permitindo a interpretagdo com base nos
principios norteadores da responsabilidade civil.

O direito comunitario europeu dispds expressamente sobre a pos-
sibilidade de redugdo ou supressdo da responsabilidade do fornecedor
na hipdtese de concorréncia de defeito do produto e de fato culposo da
vitima. Nos termos do artigo 8°da Diretiva n® 374/85/CEE de 25/07/1985,
“a responsabilidade do produtor pode ser reduzida ou suprimida, tendo em
conta todas as circunstancias, se o dano tiver sido causado conjuntamente
por um defeito do produto e por fato culposo da vitima’.

Ainda nesse espectro, € inevitavel tratar do nexo causal para de-
terminacao da verificacao das hip6teses em que a conduta concorrente
da vitima sera relevante para diminuir ou excluir a responsabilidade
do agente causador direto do dano.

Com relagdo a concorréncia de culpas, afirma o professor Gus-
tavo Tepedino? que esta se estabelece toda vez que a vitima tiver
contribuido com alguma intensidade para o resultado danoso. Assenta
que a minima nogao de equidade recomenda que se reduza a indeni-
zagdo proporcionalmente a participagao da vitima no evento. Ratifica
que a culpa ndo deveria ter servido como medida de indenizagao, e,
portanto, muda o foco da andlise para a verificagio da influéncia da
atitude da vitima no nexo causal da conduta danosa.

2 NORRIS, Roberto. Responsabilidade civil do fabricante pelo fato do produto. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 92-93.

2 CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade objetiva no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1997, p. 84-86.

2 TEPEDINO, Gustavo; MORAES, Maria Celina Bodin de; e BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Codigo Civil
Interpretado. Rio de Janeiro: Renovar. 2006.
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Essa intervencdo da vitima de forma direta no nexo causal
produzira efeitos no quantum indenizatério. Para o professor
Sergio Cavalieri?’, a aplicagcdo do principio da concorréncia de
culpas, com a divisdo da indenizacdo, foi apenas a correspon-
déncia légica aos apelos da equidade, nos casos excepcionais
em que ndo se cogita da preponderancia manifestada e provada
da culpa do agente.

Ja A. Von Thur afirma que, nos casos em que o proprio preju-
dicado age com culpa, ndo surge, como em outros casos, um dever
de indenizacdo, mas uma simples diminuicdo da indenizacdo que se
pode exigir?.

O direito comparado também nos oferece contribuicdes para
o caso de concorréncia de culpas. O Coédigo de Obligaciones e o
Codigo Alemao deixam ao Juiz margem maior para reduzir ou supri-
mir a indenizacdo, ponderando reciprocamente as culpas. Assim, se
o causador do dano agiu com dolo, serd indiferente a simples culpa
do prejudicado, e ndo influiria em nada no dever de indenizagao.
Mas as culpas consideradas equivalentes podem levar a supressao da
indenizacao.

3.2. Culpa exclusiva

A culpa exclusiva da vitima, na licao de Paulo Sergio Gomes
Alonso,* constitui hipotese em que a acdo da prépria vitima é causa
voluntaria de exclusdo da responsabilidade, que se opde as causas
determinadas pela Lei. Explica o autor que nesta situacdo ndo esta
configurada a relagdo de causa e efeito entre o ato culposo do agente
e o prejuizo experimentado pela vitima.

Em alguns casos, a lei pode estabelecer que a excludente da
responsabilidade seja somente a culpa exclusiva da vitima. Nao se
admite, em tais situagdes, que a concorréncia de culpas entre o autor
do dano e a vitima seja suficiente para afastar a responsabilidade,

o

ou mesmo atenua-la. Exemplo claro de tal hipotese é o Decreto n®

27 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Melhoramentos. 2003.

2 THUR, A. Von. Tratado de las obligaciones. Madrid: Réus. 1934.

2 ALONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da Responsabilidade civil objetiva. Sao Paulo: Saraiva.
2000.
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2.681/1912 que dispunha sobre a responsabilidade civil das estradas
de ferro, in verbis 3°:

“Art. 17. As estradas de ferro responderdo pelos desastres que
nas suas linhas sucederem aos viajantes e de que resulte a morte,
ferimento ou lesdo corporea. A culpa sera sempre presumida, s6
se admitindo em contrdrio algumas das seguintes provas:

| — caso fortuito ou forca maior;

Il — culpa do viajante, ndo concorrendo culpa da estrada”.
(grifo acrescentado)

N3o se trata, na verdade, de culpa exclusiva da vitima, mas de
ato ou fato exclusivo da vitima, conforme Aguiar Dias®'. Ha quem
afirme que a expressdo € impropria, pois confundiria dois elementos
da responsabilidade civil absolutamente distintos: a culpa e o nexo
causal. Quando ocorre culpa exclusiva da vitima, portanto, a respon-
sabilidade do agente é afastada por falta de nexo causal entre a sua
conduta e o dano®%.

Desta forma, a atuagdo da vitima, no sentido de romper o nexo de
causalidade entre a agao do agente infrator e o dano, tem por consequiéncia
direta e imediata que sera ela prépria quem devera suportar o prejuizo®.

3 Vé-se que o dispositivo faz mengdo a culpa presumida. Por uma exegese literal defendeu-se se tratar de
responsabilidade subjetiva. Se assim fosse, o causador do dano poderia provar que ndo agiu com culpa para
afastar o dever de indenizar. Isto porque a culpa presumida apenas inverte o 6nus da prova. Todavia, em um
exame mais detido da lei, verifica-se que o art. 17 ndo admitia ao transportador fazer prova de que ndo agiu
com culpa, mas tdo-somente permitia como causas exonerativas da responsabilidade o caso fortuito, a forca
maior e a culpa do viajante, nao concorrendo culpa da estrada de ferro. Percebe-se, pois, que o Decreto visava
a estipulagdo da responsabilidade objetiva, em que o elemento culpa é despiciendo. S6 caberia ao causador
do dano exonerar-se caso provasse a ocorréncia de uma das causas de exclusdo do nexo de causalidade. A
partir disso, portanto, a melhor doutrina e jurisprudéncia evoluiram no sentido de reconhecer a responsabili-
dade obijetiva, baseada na teoria do risco.

31 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 52 ed.. Rio de Janeiro: Forense.

320 professor Silvio Rodrigues afirma que a culpa exclusiva, em termos gerais, faz desaparecer a relagdo de
causa e efeito entre o ato do agente causador do dano e o prejuizo experimentado pela vitima. O agente que
causa o acidente é apenas um instrumento do acidente. No caso de culpas concorrentes, a responsabilidade
se atenua, na proporgdo em que for justa. Afirma que, a despeito da oposi¢ao de alguns escritores, tais como
Mazeaud e Mazeaud, a divisdo da indenizagdo nao precisa necessariamente ser feita por metade, devendo
variar segundo o grau de culpabilidade de qualquer das partes. Mazeaud e Mazeaud entendem que a inde-
nizagdo decorre do liame de causalidade e, havendo culpa concorrente, a vitima so tera direito a metade da
indenizacdo. Ver RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 4. Sdo Paulo: Saraiva. 2002.

3 Um exemplo classico dessa situagao é o do surfista ferroviario - pessoa que se arrisca em cima de uma com-
posicdo ferroviaria e assume as conseqiéncias de seus atos, ndo se podendo exigir da companhia ferroviria
efetiva fiscalizagdo, o que seria impraticavel. Nesse sentido, Sergio Cavalieri, afirma que a culpa exclusiva
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Aqui, o agente que causa diretamente o dano seria mero instrumento
da conduta da vitima, como ensina o professor Silvio Rodrigues®*.
Como afeta o nexo causal, até mesmo em sede de responsabilidade
objetiva isenta o agente de responsabilidade.

Examinando a questdo da culpa exclusiva da vitima nas hipoteses
de responsabilidade civil objetiva, Gustavo Tepedino® afirma que nao
ha nexo causal entre a atividade e o dano quando a causa do dano
esta no fato exclusivo da vitima. O professor discute se, em sede de
responsabilidade objetiva, pode-se falar em concorréncia de culpas
para reduzir a indenizagdo. A tendéncia é de aceitar a redugcdo, mas
com um fundamento diverso, uma vez que a concorréncia da conduta
da vitima atenua o nexo causal. A concorréncia sera avaliada a partir
da eficacia causal de cada participagio.

Neste instante, abrimos um paréntese para trazer a tona a dis-
cussdo que se trava, em sede doutrindria, sobre a situagdo na qual a
vitima, que enseja a exclusdo do nexo causal, € menor de idade ou
apresenta desenvolvimento mental incompleto. A maioria da doutrina
entende que é possivel ser afastada a responsabilidade, justamente
porque, ainda que as vitimas sejam incapazes, suas atuagoes suprimem
a cadeia causal. A questdo seria, portanto, de causalidade.

Ressalva importante encontra-se na licio de André Tunc e Leon
Mazeaud?®, em que se afirma que o agente conhecedor desta condicao
deve, entretanto, prever que a acdo da vitima, em conjunto com sua
propria acao, pode provocar o dano. Afirmam que uma pessoa que en-
trega uma arma carregada a um individuo com desenvolvimento mental
retardado, com a qual este se fere, ndo pode invocar a imprudéncia
do louco, porque sua culpa consiste precisamente em deixar a arma a
disposicao de um insensato. Da mesma forma, um motorista de carro
que, ao ver uma crianca pequena na metade da calcada, ndo reduz

da vitima é causa de exclusao do proprio nexo causal, porque o agente causador diretamente do dano é mero
instrumento do acidente; para os fins de interrupgao do nexo causal, basta que o comportamento da vitima represente
o fato decisivo do evento. A culpa exclusiva da vitima opera isen¢do de responsabilidade do agente. CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Melhoramentos. 2003.

3* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. V. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

3 TEPEDINO, Gustavo; MORAES, Maria Celina Bodin de; e BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Cadigo Civil
InterEretado. Rio de Janeiro: Renovar. 2006.

% TUNC, André; Mazeaud, Leon. apud Gisela Sampaio da Cruz. O problema do nexo causal na Respon-
sabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar. 2005.
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sua velocidade. Com relag@o a esta hipotese, o professor Aguiar Dias
afirmou que “parece-nos censuravel decisao da justica argentina que,
ao julgar o caso de um menor atropelado e morto por um automével,
quando tentava, aflitamente, atravessar a rua de grande movimento,
apos assentar que a diminuicdo da marcha do veiculo teria evitado o
desastre, concluiu pela concorréncia de culpas” ¥ .

Antonio Lindbergh C. Montenegro?, tratando de ressarcimento
de danos, examina a questdo a partir de um foco distinto. Afirma
que so6 deve responder pelas conseqiiéncias do dano quem possui
discernimento para dimensionar o seu comportamento, segundo
as regras do mandamento juridico. Defende que a situagdo do in-
capaz coloca o problema em um plano no qual predomina a mera
causalidade material, o que importa reducdo da indenizagdo a ele
devida.

A analise acerca da culpa exclusiva da vitima nao seria completa
se ndo enfrentassemos algumas situacdes ja verificadas pelos Tribu-
nais. Aguiar Dias* ensina que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu
que a condenacdo criminal, a menos que afirme inequivocamente a
culpa exclusiva do responsavel, ndo exclui o exame da concorréncia
de culpa no juizo civel.** Também nao exclui o exame da questdo da
concorréncia de culpa a absolvi¢do no juizo criminal, a menos que
afirme a culpa exclusiva da outra parte.

Ao tratar da culpa exclusiva do passageiro, nos casos de res-
ponsabilidade civil do transportador, Sergio Cavalieri*' explica que
a jurisprudéncia do ST) tem entendido que o fato de a vitima viajar
como pingente ndo elide a responsabilidade do transportador, pois
a empresa transportadora tem a obrigacdo de exercer a necessaria
vigilancia e dar as condiges indispensaveis para que os passageiros
viagem em segurancga. Afirmam os magistrados que, normalmente, os
acidente ocorridos com pingentes devem-se as péssimas condicdes

7 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, atualizada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar.
2006.

338 MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de Danos. Rio de Janeiro: Lumen Jaris. 2005.

¥ DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. atualizada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar.
2006.

4ORTJ 33/52.

#TCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Melhoramentos. 2003.
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dos transportes coletivos oferecidos a populacdo, quer pela ma con-
servacdo dos veiculos, quer pela sua superlotagdo.

Tem-se admitido o fato exclusivo da vitima somente em casos
excepcionais, quando a vitima, podendo viajar no interior do trem,
se expde voluntariamente a grave risco, por puro exibicionismo, op-
tando injustificadamente por viajar no teto, onde, inclusive, “passa a
dar cambalhotas” **.

Colhe-se do acérddo que diversa seria a situagdo se a ferro-
via permitisse que passageiros fossem conduzidos como pingentes,
porquanto, neste caso, a culpa é do transportador, ao admitir que os
vagoes transitem com as portas abertas, desrespeitando as normas de
seguranca. Em sintese, a questdo resolve-se pela verificacdo da con-
corréncia de condutas para a producdo do resultado danoso.g

2TACiv., 82 Camara, Ap. Civel 6.387/1992, Rel. Juiz Carlos Ferrari, confirmado pelo STJ que n&o conheceu
do REsp. 35103-4, do qual foi relator o Ministro Fontes de Alencar.
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Da Rescisao Locaticia nos
Juizados Especiais

Euclides de Lima Miranda
Juiz de Direito - T/RJ

Nos Juizados Especiais Civeis, existem diversas demandas
pleiteando a rescisdao contratual locaticia, que, a meu ver, ndo sdo
autorizadas pelo inciso lll, do art. 39, da Lei 9.099/99. Ao fazer uma
breve pesquisa, deparei-me com diversas decisdes das Turmas Recur-
sais acolhendo os referidos pleitos, o que incentivou este magistrado
a tecer humildes consideragées acerca do assunto.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 98, inciso |, autoriza
a criacdo dos Juizados Especiais para as causas de menor complexida-
de. Em 1991, foi criada a Lei 8.245, que dispde sobre as locagées dos
imoveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes, estabelecendo
em seu artigo 80 que: “Para os fins do inciso | do art. 98 da Constitui¢ao
Federal, as acdes de despejo poderdo ser consideradas como causas
civeis de menor complexidade”. A expressdo “poderao” do referido
artigo deixa claro que ficara a critério do legislador infraconstitucional
a instituicao da limitagdo da atuagdo da agdo de despejo no ambito
dos Juizados Especiais.

Posteriormente, em 1995, com o advento da Lei federal 9.099,
o legislador cria os Juizados Especiais, tendo por base os principios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, com o intuito de instituir um juizo capaz de atender com
rapidez e simplicidade a populagao, deixando de lado as formalidades
excessivas do rito ordinario.

A competéncia material dos Juizados Especiais é fixada pelos
incisos do artigo 32 da Lei 9.099/95. Dentre os referidos incisos, o que
sera objeto da presente discussdo € o Ill, o qual considera como causa
civel de menor complexidade a acao de despejo para uso préprio.
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Primeiramente, deve-se considerar o rol do referido artigo como
taxativo, ndo se podendo interpreta-lo de forma extensiva com o fim
de abranger a competéncia dos Juizados Especiais, pois a elasticidade
da competéncia, com certeza, ird colocar em risco a intenc¢ao inicial
do legislador ao institui-lo, qual seja, criar um sistema célere, simples
e informal para as causas de menor complexidade.

Ocorre que, hodiernamente, é muito comum nos Juizados Especiais
a proposicao de demandas denominadas rescisdo contratual cumulada
com perdas e danos para mascarar o que, na verdade, seriam rescisdes
locaticias que tém por efeito final o despejo do locatario do imével sem
observar se esse despejo é para uso proprio ou ndo; ou seja, por via trans-
versa o locador acaba tendo a concessdo da rescisdo contratual e, por
conseguinte, o despejo do locatario, sem estar sua demanda abrangida
pela regra de competéncia estabelecida no artigo 32 da Lei 9.099/95.

Percebe-se que a pratica reiterada dessa atitude pelas partes e causi-
dicos vem influenciando de maneira equivocada os juristas e operadores
do direito, tanto é que, no XXI FONAJE (Férum Nacional dos Juizados
Especiais), realizado de 30 de maio a 2 de junho de 2007 em Vitéria, foram
editados os Enunciados Civeis, dentre eles destaca-se o Enunciado 4, que
traz a seguinte redacdo: “Nos Juizados Especiais s6 se admite a agdo de
despejo prevista no art. 47, inciso lll, da Lei 8.245/1991”. O artigo 47 da
Lei 8.245/91 demonstra as hipoteses em que o imé6vel destinado a locacao
residencial podera ser retomado e, em seu inciso lll, estabelece: “se for
pedido para uso proprio, de seu conjuge ou companheiro, ou para uso
residencial de ascendente ou descendente que nao disponha, assim como
seu cOnjuge ou companheiro, de imovel residencial proprio”. Observa-se
que o Enunciado 4 d4 elasticidade ao inciso Ill do artigo 3°da Lei 9.099/95,
mitigando o carater taxativo fixado pelo legislador na edi¢ao da Lei. No
mesmo FONAJE, foi editado o Enunciado 30 nos seguintes termos: “E
taxativo o elenco das causas previstas no artigo 32 da Lei 9.099/95”. E
latente a antinomia estabelecida nos enunciados supracitados, tornando-
os conflitantes, pois, enquanto um da elasticidade ao inciso ll, do art. 3,
o outro |he da caréter taxativo, que foi o pretendido pelo legislador no
momento da edicao da Lei.

Por outro lado, a Lei 8.245/91 criou rito proprio para as relagées
locaticias brasileiras. Em especial, o artigo 5° traceja que: “seja qual for
o fundamento do término da locagdo, a acio do locador para reaver
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o imovel é a de despejo”, ou seja, havendo o término da locacao, ha
obrigatoriedade da acdo de despejo. Por sua vez, o legislador, na sua
sapiéncia legislativa, quis dar celeridade maxima ao despejo para uso
proéprio, ndo se prendendo ao rito mais rigoroso acima mencionado,
abrindo excecao Gnica e exclusivamente na Lei 9.099/95 no artigo 32,
inciso lll. Destarte, o que deve vigorar é o Gltimo enunciado, pois é o
que melhor transmite o desejo do legislador, mesmo porque, viabiliza
a entrega da prestacdo jurisdicional com maior celeridade, atendendo
aos Principios instituidores dos Juizados Especiais.

Outro fato que chama a atencdo nos Juizados é a inclusdo das
administradoras de im6veis no polo passivo nas a¢des entre locador e
locatario, considerando-as como parte legitima para atuarem como repre-
sentante do locador. Ora, o que se tem que levar em conta € a qualificagdo
juridica da administradora e é evidente que a relagdo juridica existente
entre ela e o locador é mero mandato, ou seja, ela atua ndo em nome
proprio, mas sim, em nome do locador, conforme reiteradas decisdes do
STJ: “A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem se firmado no
sentido de que a Administradora de Imdveis, por ser mera mandataria
do locador do imével, ndo possui legitimidade processual para figurar
no p6lo passivo de eventual agdo judicial que tenha por fundamento o
contrato de locagdo. Isso porque ndo se pode confundir o proprietario
do imével com quem o representa, ou seja, com seu mandatario, tendo
em vista que este, ao celebrar o contrato de locagdo, ndo o fez em nome
proprio, mas em nome de seu mandante, o locador ”".

Por fim, embora nao haja ainda a temerosa simula vinculante,
vé-se necessaria maior cautela do operador de direito na interpretacao
do artigo 32 da Lei 9.099/95, devendo cingir-se a interpretacdo da lei
de modo mais cauteloso para ndo alargar demais a competéncia dos
Juizados Especiais, inviabilizando o que temos de mais moderno na
legislagcdo brasileira em matéria processual, isto €, um sistema que faz
com que a entrega da prestagdo jurisdicional seja célere e simples, que
socorre grande parte da populagdo que ainda vé o Judiciario como a
tabua de salvacdo de suas pretensdes basicas, quando é obrigado a
bater na porta da justica para pleitear uma resposta imediata.g

"REsp 664654/R)/Recurso Especial/2004/008558877.
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Julgamento Antecipado da
Lide como Forma de Evitar
a Morosidade Judicial e
Garantir a Observancia dos
Principios da Celeridade e
da Efetividade

Alberto Republicano de Macedo Jr.
Juiz de Direito do T}/RJ

A morosidade do Judiciério é tema que aparece reiteradamente
nas discussdes que envolvem a politica judiciaria. E um aspecto que
deve tomar lugar de destaque nessa probleméatica com que se defron-
ta o Poder Judiciario sao as constantes e sucessivas tentativas de se
aprimorar a legislacdo que regulamenta o processo, meio pelo qual
se opera a prestacdo jurisdicional, ou seja, a forma como o Poder
Judiciério exerce sua fungao de soberania sem que, por outro lado, se
percam as garantias da justica bem distribuida.

A magistratura nacional tem, costumeiramente, interpretado as
hipoteses previstas no artigo 330 do Coédigo de Processo Civil como
mera faculdade do julgador. Entretanto, acredito que uma anélise mais
aprofundada acerca do dispositivo legal ora invocado nos levara a
imperiosa conclusdo de que aquele dispositivo ndo representa mera
faculdade do magistrado, mas sim, uma determinacao legal.

Com efeito, esse mecanismo foi previsto inicialmente no art.
350 do Cédigo de Processo Civil de 1939, em seu paragrafo Gnico,
que estabelecia que “o juiz conhecerd, entretanto, diretamente do
pedido, proferindo sentenca definitiva, quando a questao de mérito
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for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver
de produzir prova em audiéncia”.

Posteriormente, com o advento do Coédigo de Processo Civil
de 1973, o mencionado dispositivo passou a ser regulamentado no
ja citado artigo 330, inciso |, acrescentando-se, contudo, a hip6tese
da revelia (inciso Il), que representou uma inovacgdo trazida pelo le-
gislador para dar maior celeridade e economicidade ao andamento
dos processos.

O nlcleo norteador do supracitado dispositivo centra-se na
expressdo ”conhecera diretamente do pedido”, de onde se infere sua
natureza cogente, que ndo abre possibilidades nem faculdades para
que o juiz, sob infundado receio, ndo profira, de plano, sentencga
meritoria.

Varios doutrinadores renomados seguem nessa linha de racioci-
nio. O saudoso Theoténio Negrao, em comentarios ao artigo 330, se
posiciona da seguinte forma sobre o assunto: O preceito é cogente:
‘conhecera’, e ndo podera conhecer; se a questao for exclusivamente
de direito, o julgamento antecipado da lide é obrigatorio. Nao pode o
Juiz, por sua mera conveniéncia, relegar para fase ulterior a prolagcdo
da sentenca se houver desnecessidade de ser produzida prova em
audiéncia”.

Assim, o julgamento antecipado da agdo representa uma forma
anormal de decisao, tendo em vista que é ultrapassada a fase instrutoria
do processo, ou seja, pelo fato de tratar-se de questdo unicamente de
direito ou que prescinda de produgado de provas, por ja se ter todos os
fatos alegados devidamente comprovados por meio de documentos, o
magistrado devera conhecer diretamente do pedido e exarar, desde logo,
sentenca de mérito, recorrivel, apesar de ser proferida de plano.

Nessa linha de idéias, quando a questdo discutida nos autos
versar sobre matéria exclusivamente de direito, ndo havendo, portanto,
fatos controvertidos nem duvidosos a serem provados, a solugdo do
litigio dependera tao-somente da interpretagdo que o juizo ou Tribunal
dispensar acerca do tema.

Por outro lado, em havendo fatos a serem comprovados, o magis-
trado tem o dever-poder de julgar antecipadamente a lide, desprezando
a producgdo de provas, ao constatar que o acervo documental acos-
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tado aos autos possui suficiente forca probante para nortear e instruir
seu entendimento. Além disso, o julgamento antecipado da lide ndo
constitui cerceamento de defesa, haja vista que referido julgamento
somente sera efetivado quando irrelevantes outras provas mais.

O estudo acerca do tema visa ao aprofundamento da matéria,
com o escopo de auxiliar uma nova mentalidade da magistratura, no
sentido de que o julgamento antecipado da lide figura como um dos
instrumentos mais eficazes para o combate a morosidade do Judici-
ario.

Nao se pode perder de vista que agilizar o processo significa
aumentar o volume de julgamentos, num menor espaco de tempo e
com o mesmo contingente humano. Entretanto, tal problematica nao
pode nos impedir de utilizar mecanismos que ensejem a celeridade
processual contribuindo com a agilizagdo procedimental, sendo tal
agilidade o que a sociedade espera do Judiciario moderno.g
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Da Extincao dos Contratos’

Antonio Augusto de Toledo Gaspar
Juiz de Direito da 22 Vara Civel da Comarca
de S3o Gongalo

O tema, a despeito da sua importancia, ndo vinha expressamente
tipificado no CC/16, tao somente a ele fazendo-se mencao em dis-
positivos esparsos na legislacao.

Assim, passou o novel legislador a regulamentar a questao nos
arts. 474/480 do CC/02, sem que, contudo, trouxesse a baila o fim
da celeuma existente quanto ao assunto, mais precisamente quanto a
terminologia a ser utilizada.

Também nao foram trazidas nos referidos dispositivos legais — e
af com razao - as hipoteses em que o vinculo se dissolve (ou que é
declarado como ja dissolvido) em razao da existéncia de maculas que
importam em nulidade ou anulabilidade da avenca, mormente por ser
tal matéria tratada na Parte Geral do Cédigo Civil, visto que aplicavel
ndo s6 aos contratos (negocio juridico bilateral), mas também aos
negocios unilaterais.

Ocorre que, partindo-se de uma acepgcao ampla, e socorrendo-se
dos ensinamentos de Orlando Gomes, podemos verificar a primeira
vertente que viabiliza a extin¢cdo dos contratos, ou seja, aquela que se
refere as causas concomitantes a formagao do vinculo (negb6cio) e que
atinge o plano da validade do negécio (arts. 166 e segs. do CC/02).

Contudo, ha causas especificas de extingdo, referentes tao s6
aos contratos e que sdo reguladas nos dispositivos mencionados.
Ainda citando Orlando Gomes, sdo causas supervenientes a forma-
¢ado do vinculo, sendo elas: a) resilicao; b) resolucdo. N&o se pode
olvidar que o pagamento é a causa normal da extingdo do vinculo
contratual.

O presente estudo tem como intento a analise do término do vinculo contratual.
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No que concerne a resilicdo, pode esta ser bilateral ou unila-
teral.

Quando bilateral, é chamada de distrato (ou seja, novo consenso
para desfazer o contrato), sendo necessaria a observancia dos requisitos
de existéncia e validade como em um negdbcio qualquer. Ressalte-se
que, a luz da autonomia da vontade, podem as partes estabelecer o
modo em que os efeitos do distrato se operardo — se ex tunc ou ex
nunc. O novo CC/02 trata do tema no art. 472 ao falar da forma do
distrato, que deve ser aquela exigida para o contrato, se a lei assim
fizer. Observe-se: ndo é a forma escolhida pelas partes para o contra-
to, mas a forma, excepcionalmente, imposta por lei. Por outro lado,
se para o negobcio a lei impde forma especifica, como, por exemplo,
na hipotese do art. 108 do CC/02, o distrato deve observar tal forma.
Diferentemente se o negocio tiver forma livre, quando, entdo, podera
o distrato ser feito de qualquer forma, ainda que diferente da que foi
utilizada no contrato.

Ja a resilicao unilateral, no que concerne ao seu ambito de
incidéncia, mostra-se em menor nmero, visto que ela materializa a
vontade de uma das partes do contrato, sendo certo que o art. 473
do CC informa que tal forma extintiva s6 decorre de poder conferido
pela lei.

Diz o mencionado dispositivo legal que a resilicdo opera-se
pela dentincia do contrato. Ou seja, a dentncia é uma das formas de
se utilizar a resilicao unilateral. Contudo, outras formas de resilicao
unilateral sdo apresentadas pela doutrina, tais como a revogacao e a
rendncia.

Permite-se a dentincia em contratos com prazo indeterminado,
tal como no contrato de comodato e na locacio (art. 46, § 22 da Lei
8.245/91 — para o inquilino, art. 49).

O termo revogagao é oriundo do latim revocare, significando,
em sintese, “fazer voltar” e verifica-se, segundo ensinamento de Ar-
noldo Wald, através daquele que participa da formagao de contrato
que tinha como elemento a confianca, tal como ocorre na revogacao
do mandato pelo mandante (art. 682). Também se vé a revogacao da
doacdo nas hipoteses previstas no art. 555.

Extingue-se, ainda, o vinculo contratual através da rentncia,
como prevé, por exemplo, o art. 688 CC/02 (rentincia do mandatario),
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ou naquelas hipéteses em que o credor, renunciando ao seu direito
(que é disponivel), torna “vazio” o vinculo contratual, importando na
sua extin¢do (quando o contrato for unilateral).

Ao lado da resilicao, temos a resolucdo. Da-se a extincao do
contrato pela resolugdo quando evento futuro e incerto se verifica,
quais sejam: a) inadimplemento; b) onerosidade excessiva. Nao se pode
olvidar, porém, que qualquer outro evento pode figurar como condicao
a ensejar a resolucdo do negobcio juridico, a luz do art. 128 CC.

O evento inadimplemento é regulado nos arts. 474 e 475, en-
quanto a onerosidade excessiva, nos arts. 478/480.

Passa-se, pois, a anélise da resolugdo pelo inadimplemento,
também chamada de rescisdo contratual.

Possivel que as partes contratantes estabelecam, através de
clausula contratual, que o inadimplemento gerara a resolu¢do do con-
trato. Trata-se, pois, do que se chama de clausula resolutiva expressa.
Assim, lendo o art. 474 CC, 12 parte, vé-se que a mesma opera de
pleno direito, ou seja, ndo é necessaria a sentenca desconstituindo o
contrato, visto que eventual reconhecimento tera efeitos meramente
declaratérios. Ha de se ressaltar que tal clausula pode estar presente
até em contrato unilateral (pacta sunt servanda).

Mas também se fala na clausula resolutiva tacita, que recai, tao
5O, sobre os contratos bilaterais.

Entende-se, nesses contratos, que o inadimplemento é causa
de pedir de pretensao desconstitutiva deduzida em juizo. Contudo,
impoe-se a constituicio em mora mediante interpelacao judicial.

Seja em razdo da clausula expressa, seja em razio da tacita, a
extingdo por inadimplemento, nos termos dos art. 233/256 CC, gera
efeitos ex tunc, ou seja, busca-se o retorno ao status quo ante, além
do pagamento das perdas e danos. Entretanto, impende mencionar
que as recentes reformas feitas no Coédigo de Processo Civil vieram
viabilizar o cumprimento especifico da obrigagcdo, conforme se vé dos
artigos mencionados.

Atitulo de esclarecimento, nas hipoteses de clausula resolutiva
expressa em relacdo de consumo constituida por forga de negocio de
execucdo diferida ou de trato sucessivo, tem a jurisprudéncia iden-
tificado a necessidade de nao se extinguir o contrato, mas tao s6 de
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se cobrar ao consumidor o efetivo cumprimento de sua obrigacao
quando ja cumprida boa parte do contratado, mormente em razao
do principio da boa-fé objetiva e da fungdo social do contrato (arts.
421e 422 CC). Nesse passo, o legislador ndo mais permite que a clau-
sula resolutiva expressa importe na clausula de decaimento (art. 53,
Lei 6.078/90), embora, também a luz da boa-fé objetiva e da fungdo
social do contrato, esteja a jurisprudéncia fazendo, na hipéotese de ser
o contrato extinto, uma compensacao entre o que foi pago e o que foi
utilizado; em sintese, do que o consumidor se beneficiou. Julgados do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, como a apelagao civel
n2 2003.001.30031, Rel. Des. Luiza Cristina Bottrel Souza, fixaram
perda de 30% em prol do fornecedor.

Falando-se em inadimplemento, ha de se verificar que pode ser
este reconhecido por meio de defesa de mérito indireta, denominada
exceptio non adimplenti contratus, estudada nos art. 476/477 CC,
aplicavel aos contratos bilaterais, onde um contratante ndo pode exigir
do outro o cumprimento da prestagdo se ainda ndo cumpriu com a sua.
Nesse contexto, conclui-se que, se as partes ndo houverem estabelecido
o cumprimento sucessivo das prestacdes, ou entdo a lei, como dispde,
por exemplo, o art. 491 do CC/02, a pretensdo de cobranca so6 surge
apo6s o cumprimento da obrigacao.

Pode, ainda, ocorrer a extingdo do contrato pela resolugdo em
virtude de onerosidade excessiva, tema que é regulamentado nos art.
478/480 CC.

O tema, embora n3o tivesse colhido a simpatia dos romanistas,
teve na ldade Média o seu nascedouro, com a ponderagdo de seus
juristas de que o momento da execugao devera estar em perfeita con-
corréncia com o momento de constituicdo do contrato, sob pena de
ofensa a uma das partes. Tal teoria foi conhecida como clausula rebus
sic stantibus, ou seja, deve o contrato ser cumprido de acordo como
as coisas vinham se dando (ocorrendo).

Nos dias atuais, deu a clausula rebus sic stantibus ensejo
ao nascimento da teoria da imprevisdo, que, segundo Caio Mario,
mostra-se mais adequada, embora a teoria da base do negécio juridico
também alcancasse o mesmo efeito, ao dizer que a base do contrato
comutativo é a equivaléncia das prestagées. Uma vez composta tal
base, compbe-se o proprio contrato.
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Segundo o art. 478 CC, aplica-se a onerosidade excessiva nos
contratos comutativos de execucdo diferida ou de trato sucessivo (exe-
cugdo continuada) quando, por motivos supervenientes e imprevisiveis,
a prestacdo de uma parte se “torna excessivamente onerosa”, podendo
esta pedir a resolugdo do contrato. Mas, a parte contraria pode evitar a
resolucdo, oferecendo-se a modificar de forma eqiitativa o contrato.

Ha de se ressaltar que a teoria da imprevisao ja havia sido ado-
tada pelo CDC em seu art. 62, V, inclusive de forma mais completa,
pois contempla a revisdo, a luz do principio da manutengio dos
negbcios, ndo exigindo a comprovacdo do requisito da imprevisibili-
dade. Observe-se que € a superveniéncia uma das caracteristicas que
distingue a onerosidade excessiva da lesdo.

Enfim, o art. 480 CC/02 considera a onerosidade excessiva aos
contratos unilaterais, para revisdo da prestagao, e ndo, para resolucao,
ou seja, deu tratamento mais adequado ao contrato unilateral frente
ao bilateral comutativo, circunstancia esta que se apresenta como
uma incoeréncia, merecendo do intérprete a necessaria adequagao no
sentido de sempre se buscar a manutencao do vinculo contratual.

Depreende-se, pois, ter a novel codificagcdo dado um largo passo
no sentido de uma escorreita regulamentacdo das causas extintivas
do vinculo contratual indo ao encontro do que afirmavam Doutrina
e Jurisprudéncia.g
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Constitucionalismo no Brasil
1946 — 19872

Antonio Sebastiio de Lima

Magistrado aposentado - RJ. Mestre em Cién-
cias Juridicas. Professor de Direito Constitu-
cional.

I. INTRODUCAO

Ap6s a guerra mundial (1939-1945) sopra uma brisa democratica
nos céus europeus. O direito valoriza-se como fator de paz social e
condicionador da agao politica. O direito natural serve de fundamento
as decisoes do Tribunal de Nuremberg e de referencial de legitimi-
dade ao poder politico. Declina o positivismo juridico que amparou
as autocracias européias. Carta das Nacoes Unidas, publicada em
26/06/1945, conclama os povos a: (i) conjugar esforgos para coexis-
téncia pacifica e seguranca internacional (ii) usar a forca apenas no

' Os artigos referentes aos periodos de 1822-1929 e 1930-1945 foram publicados na REVISTA EMER]J n° 39
e 41, respectivamente. O periodo 1988-2007 serd publicado no préximo namero.

2 Obras visitadas: Constitui¢ées Brasileiras, Sao Paulo, Sugestdes Literarias, 1978; Carta das Nagdes Unidas,
Porto Alegre, Livraria Sulina, 1968; Textos Historicos do Direito Constitucional (Jorge Miranda) Lisboa,
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1980; Las Constituciones Europeas (Mariano Daranas Pelaéz) Madri,
Editora Nacional, 1979; A Constituicdo norte-americana e seu significado atual (Edward S. Corwin),
Rio, Jorge Zahar Editor, 1986; Brasil: Nunca Mais (Arquidiocese de Sdo Paulo), Petropolis, Vozes, 1985;
1968 — O ano que nao terminou (Zuenir Ventura), Rio, Nova Fronteira, 1988; Introdugdo ao Estudo de
Problemas Brasileiros (Machado Paupério), Rio, Freitas Bastos, 1983; O Povo Brasileiro (Darcy Ribeiro), Sdo
Paulo, Companhia das Letras, 1995; Historia do Povo Brasileiro (Janio Quadros/Afonso Arinos), Sao Paulo,
J. Quadros, 1967; Histéria da Sociedade Brasileira (Francisco Alencar e/os), Rio, Ao Livro Técnico, 1985;
Historia Moderna e Contemporanea (José Jobson de Andrade Arruda), Sdo Paulo, Atica, 1977; Historia
das Sociedades (Rubim S. L. Aquino e/os), Rio, Ao Livro Técnico, 1988; Historia Combatente (José Hondrio
Rodrigues), Rio, Nova Fronteira, 1982; O Brasil de minha geragao (Lyra Tavares), Rio, Biblioteca do Exército,
1976; Perestroika (Mikhail Gorbachev) Sdo Paulo, Best Seller, 1987; Ascensdo e Queda das Grandes Potén-
cias (Paul Kennedy) Rio, Campus, 1989; Historia da Guerra Fria (John Lewis Gaddis), Rio, Nova Fronteira,
2006; A era da turbuléncia (Alan Greenspan), Rio, Elsevier, 2008; Curso de Direito Constitucional (Paulino
Jacques), Rio, Forense, 1977; O Sistema Constitucional Brasileiro (Fernando Whitaker da Cunha), Rio,
Espaco Juridico, 1996; Teoria do Estado e da Constituigdo (Antonio S. de Lima) Rio, Freitas Bastos, 1998;
Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno (Pinto Ferreira) Sao Paulo, RT, 1971.
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interesse comum (iii) empregar mecanismo internacional para promo-
ver o progresso econdmico e social de todos (iv) preservar as futuras
geracgoes do flagelo da guerra (v) respeitar obrigacdes decorrentes de
tratados e de outras fontes do direito internacional. A Assembléia Geral
da ONU promulga, em 10/12/1948 (com o voto contrario da URSS), a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, fundada nas seguintes
proposicoes: (i) a liberdade, a justica e a paz no mundo sustentam-se no
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis (ii) a mais alta aspiracao
do homem comum consiste no advento de um mundo em que os seres
humanos gozem da liberdade de palavra, de crenca e de viverem a
salvo do temor e da necessidade (iii) direitos do homem protegidos
pelo império da lei de modo a evitar a rebelido como ltimo recurso
contra atirania e a opressao (iv) relacdes amistosas entre as na¢des (v)
melhores condi¢ées de vida em uma liberdade mais ampla (vi) fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher.

No Brasil, ap6s elei¢coes diretas (02/12/1945), Eurico Gas-
par Dutra toma posse como presidente da Repiblica para cumprir
mandato de 5 anos (1946-1950), imbuido de um nacionalismo miti-
gado pelo ambiente internacional do pds-guerra. Os parlamentares
eleitos para se reunirem em assembléia constituinte cobrem todo
o espectro ideoldgico, da extrema esquerda a extrema direita. O
revolucionario comunista Luiz Carlos Prestes e o revolucionario
fascista Getalio Vargas, ambos lideres carismaticos e mitologicos,
foram eleitos senadores, cada qual com enorme votacdo. Nos
trabalhos constituintes predominam os partidos: (i) social demo-
cratico (PSD), braco burgués de Vargas, apoiado por industriais,
comerciantes, fazendeiros e que reunia vasta clientela no interior
do pais (ii) liberal democratico (UDN), opositor ferrenho de Vargas,
integrado pela aristocracia urbana e rural, conservadora, despreo-
cupada com reformas econdmicas e sociais (iii) trabalhista (PTB),
braco proletario de Vargas, integrado por sindicalistas, operarios,
politicos getulistas, cuja proposta era a defesa dos interesses dos
trabalhadores e impedir que eles se filiassem ao comunismo. Os
eleitos, com poderes constituintes, criaram comissao que elaborou
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o projeto de Constituigdo. No plenério da assembléia constituinte
o projeto foi emendado, debatido, votado e promulgado. Coerente
com o seu passado de arbitro dos antagonismos internos, Vargas se
recusou a assinar a nova Constituicdo. Motivo explicito da recusa: a
assembléia rejeitara a representacao profissional. Motivo implicito
da recusa: o constrangimento de assinar uma Constituicao demo-
cratica, depois do seu governo autocratico (1937-1945).

Il. PERIODO DEMOCRATICO
1. Constituicao de 1946

A Mesa da Assembléia Nacional Constituinte promulgou a
Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (18/09/1946), que resultou
de um compromisso entre as for¢as progressistas e as conservadoras,
ensejando o modelo social-democrético de governo, na esteira da
brasileira de 1934, da alema de 1919 e da mexicana de 1917. Foram
adotados, sob influéncia da Constituicao dos EUA (1717): (i) forma
republicana federativa de Estado (ii) separacio dos poderes (iii) siste-
ma de governo democratico, representativo e presidencialista. Em 17
anos, a Constituicao havia recebido 6 emendas (1946-1963); depois,
em apenas 2 anos recebeu 15 emendas, 4 atos institucionais e 30 atos
complementares (1964-1966). Havia uma separacao flexivel entre os
poderes constituidos. Os ministros de Estado, cujo cargo era compativel
com o de parlamentar, podiam comparecer ao Congresso Nacional
para tratar de assuntos atinentes as suas pastas. Cuidava-se de técni-
ca parlamentarista no presidencialismo brasileiro, sob influéncia da
Constituicdo francesa de 1848. Da cidadania ativa, foram excluidos os
menores de 18 anos, os soldados, cabos e sargentos, os analfabetos,
0s que ndo soubessem exprimir-se na lingua nacional e os que estives-
sem privados dos direitos politicos. A Constitui¢do silenciou sobre os
mendigos. O sufragio era universal. O voto, masculino e feminino, era
direto, secreto e obrigatério. Integravam o Poder Judiciario da Unido:
Supremo Tribunal Federal, Tribunal Federal de Recursos, Juizes e Tri-
bunais militares, eleitorais e do trabalho. A Justica Federal foi criada
pelo Al 12/65. A Justica Estadual vinha disciplinada em titulo proprio,
o que atendia ao principio federativo (autonomia constitucional dos
Estados federados). O legislador constituinte concedeu aos magistrados
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as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos. Listou como direitos fundamentais: a vida, a liberda-
de, a seguranca individual e a propriedade. A discriminacdo desses
direitos seguiu o modelo liberal, com restricées a propriedade plena.
No estado de sitio, as garantias podiam ficar suspensas. Além do tra-
dicional habeas corpus, foi incluido, com nova redacgdo, o mandado
de seguranca que constava do item 33, do artigo 113, da Constituicdo
de 1934. O legislador constituinte vedou a organizacdo de partido
politico ou associagdo, cujo programa ou agdo contrariasse o regime
democrético baseado na pluralidade dos partidos e na garantia dos
direitos fundamentais. Esse dispositivo constitucional serviu de esteio a
decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que cassou o registro do Partido
Comunista Brasileiro (1947).

2. Ciclo social-democratico

A Constituicdo de 1946 disciplinou a ordem econdmica e social.
Atribuiu funcdo social a propriedade. Além da necessidade e utilidade
pablica, incluiu o interesse social como razao suficiente a desapropria-
¢ao pelo Poder Piblico. Condicionou o uso da propriedade ao bem-
estar social. A lei poderia promover a justa distribuicao da propriedade
com igual oportunidade para todos. A justica social, conciliadora da
liberdade de iniciativa e da valorizacio do trabalho humano, era o
principio fundamental da ordem econémica. O trabalho era obriga-
¢do social. A lei das contravengdes penais tipificou como vadiagem a
ociosidade sem renda de subsisténcia de quem é apto para o trabalho
(rico ocioso é capitalista; pobre ocioso é vadio). Assegurava-se a todos
o que possibilitasse, dentro da licitude, existéncia digna. Permitia-se a
intervencao do Estado no dominio econémico por interesse pablico e
no limite dos direitos assegurados na Constituicdo. Salvo necessidade
pablica, a navegacdo de cabotagem para transporte de mercadorias
era privativa dos navios nacionais. A lei reprimiria toda e qualquer
forma de abuso do poder econémico, inclusive as unides ou agrupa-
mentos de empresas individuais ou sociais, qualquer que fosse a sua
natureza, que tivesse por fim dominar os mercados nacionais, eliminar
a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros. O legislador
constituinte remeteu ao legislador ordinario a disciplina juridica: (i)
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dos bancos de depbsitos (ii) das empresas de seguros, capitalizagdo e
fins analogos (iii) das empresas concessionarias de servicos pablicos.
A politica estatizante do regime anterior foi abandonada. O amparo a
lavoura e a pecuéria dar-se-ia mediante a criagio de estabelecimentos
de crédito especializado. A fixagdo do homem no campo obedeceria
aos planos de colonizacio e de aproveitamento das terras pablicas.
Dar-se-ia preferéncia a aquisicdo de até 100 hectares, aos posseiros de
terras devolutas que nelas tivessem a sua morada habitual. Os preceitos
sobre trabalho e previdéncia social assemelhavam-se aos da Carta de
1937, com algumas diferengas, tais como: (i) o salario minimo devia
suprir as necessidades normais da familia ao invés das necessidades do
trabalhador individualmente considerado (ii) participagao obrigatéria
e direta do trabalhador nos lucros da empresa (iii) higiene e seguranca
do trabalho (iv) assisténcia aos desempregados (v) seguro por conta
do empregador a fim de proteger o trabalhador em caso de acidente
no trabalho (vi) existéncia prévia de fonte de custeio como conditio
sine qua para criagdo, majoracao ou extensao de servigo de carater
assistencial ou de beneficio compreendido na previdéncia social (vii)
inclusdo da greve entre os direitos dos trabalhadores.

As disposicdes sobre familia permaneceram as mesmas: (a) vin-
culo indissolavel do casamento e efeitos civis do casamento religioso
(b) assisténcia obrigatéria a maternidade, a infancia, a adolescéncia
e amparo as familias de prole numerosa (c) vocagdo para suceder em
bens de estrangeiro existentes no Brasil, tutelada pela lei brasileira em
beneficio do conjuge ou de filhos brasileiros, sempre que lhes ndo
fosse mais favoravel lei nacional do de cujus. A educagio seria dada
no lar e na escola, inspirada nos principios da liberdade e nos ideais de
solidariedade humana. Administrado e efetivado pelo Poder Pablico,
o ensino era livre a iniciativa particular. O ensino oficial ulterior ao
nivel primério seria gratuito a quem provasse falta ou insuficiéncia de
recursos. As empresas industriais, comerciais e agricolas eram obriga-
das a manter ensino primario gratuito para empregados e filhos quando
nelas trabalhassem mais de 100 pessoas. As empresas industriais e
comerciais eram obrigadas, em cooperagdo, a ministrar aprendizagem
aos seus trabalhadores menores de idade, respeitados os direitos dos
professores. O provimento das catedras no ensino oficial secundario e
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superior dar-se-ia ap6s aprovagdo em concurso de provas e titulos; os
professores assim admitidos seriam vitalicios. Cada sistema de ensino
teria servigos de assisténcia educacional que assegurassem, aos alunos
necessitados, condiges de eficiéncia escolar. O amparo a cultura era
dever do Estado. As ciéncias, artes e letras, eram livres. A lei criaria
institutos de pesquisas, preferencialmente, junto aos estabelecimentos
de ensino superior.

3. Fim da repablica democratica

O processo de industrializagdo continuou como decorréncia da
substituicdo das importacgdes. Diversificou-se a partir de 1950. A classe
empresarial aderiu ao capital estrangeiro e a politica desenvolvimen-
tista que mantinha a dependéncia tecnolégica e financeira do Brasil
em relagdo aos EUA. Cresceu a importancia econémica e politica das
camadas sociais urbanas. A falta de emprego e de boas condicées de
vida, nas regides de origem, provocou a migragdo de trabalhadores.
Levas de nortistas e nordestinos deslocaram-se para a regido sudeste.
Por exceder a capacidade de absor¢do da economia urbana, formou-
se um contingente de marginalizados. Cresceram favelas e cortigos,
agravando os problemas urbanos de Sao Paulo e Rio de Janeiro. Pleito
por aumento salarial e pela redug¢do do custo de vida motivou ina-
meras greves de operarios, uma das quais durou quase um més, com
centenas de milhares de operarios (Sdo Paulo, 1953). O governo Dutra
criou a Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco, construiu a usina
de Paulo Afonso e as refinarias de Cubatdo e Mataripe e organizou a
Frota Nacional de Petroleiros. Para evitar inflacao, Dutra discordava
de qualquer aumento salarial. Getalio Vargas, eleito para o quinqué-
nio 1951-1955, aumentou em 100% o salario minimo. Vargas baixou
normas sobre economia popular, comissdo parlamentar de inquérito
e corrupgdo de menores; criou a Petrobras e a Eletrobras; fundou o
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico; investiu em setores
basicos da economia (siderurgia, construcdo naval e energia). Com
pertinacia, buscou a emancipagdo nacional e a ascensio da classe
trabalhadora. A queda no prego do café diminuiu a receita oriunda do
exterior (1953). Vargas liberou as importacdes e a entrada e saida de
capitais; facilitou o crédito a indastria mediante baixas taxas de juros.
A divida externa chegou a casa dos 600 milhdes de dolares.
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A imprensa oposicionista (O Globo, Tribuna da Imprensa,
Estado de Sao Paulo) denunciava corrupgdo em negbcios do gover-
no e alardeava suposto golpe de Estado. Gregoério Fortunato, chefe da
seguranca pessoal do presidente, toma as dores de Vargas e planeja o
assassinato de Carlos Lacerda, dono do jornal Tribuna da Imprensa.
O pistoleiro contratado erra o alvo e acerta Rubens Vaz, major da
Aeronautica que acompanhava o jornalista. Os militares reagiram vi-
gorosamente e instauraram inquérito. Os oposicionistas ndo perderam
a chance: exigiram a rentncia de Vargas. O presidente lavrou depoi-
mento em que denunciava as forcas adversas aos interesses do povo;
a campanha subterrdnea de grupos internacionais aliados a grupos
nacionais contrarios: (i) as garantias do trabalho (ii) a lei dos lucros
extraordinarios (iii) as empresas publicas como Petrobras e Eletrobras.
Vargas encerra a carta-testamento dizendo que safa da vida para en-
trar na Historia. O suicidio de Vargas (24/08/1954) comoveu o povo
e provocou greves, invasdo da embaixada dos EUA, empastelamento
do jornal O Globo e retragdo dos oposicionistas. O vice-presidente
Café Filho cumpriu o mandato presidencial restante. Na data marcada,
realizaram-se as elei¢cdes (1955). Sairam vitoriosos: Juscelino Kubits-
chek (presidente) e Jodo Goulart (vice-presidente). Os oposicionistas
tentaram impedir a posse dos eleitos alegando: (i) nulidade dos votos
comunistas por estar o PCB na ilegalidade (ii) ndo ter sido alcancada
a maioria absoluta dos votos (exigéncia introduzida no ordenamento
constitucional nove anos depois pela EC 9/64). O presidente Café
Filho afastou-se do cargo por suposta doenga. Carlos Luz, presidente
da Camara dos Deputados, assumiu o governo e demitiu o Ministro
da Guerra. O general Henrique Lott reagiu com forca militar, cercou
bases aéreas e navais envolvidas na conspiragdo, ocupou prédios, jor-
nais, emissoras de radio, destituiu Carlos Luz e indicou, na ordem de
sucessdo estabelecida na Constituicdo, o vice-presidente do Senado,
Nereu Ramos, para assumir o governo (12/11/1955). Os conspiradores,
entre eles, Carlos Luz e Carlos Lacerda, se refugiaram no cruzador
Tamandaré, ancorado na Bafa da Guanabara. O Congresso Nacional
decretou o estado de sitio e o impedimento de Café Filho para reas-
sumir a presidéncia. Nereu Ramos governou por 2 meses e deu posse
aos eleitos (31/01/1956).
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Juscelino Kubitschek — JK, médico, empreendedor, otimista,
cumpriu o mandato até o fim (1956-1960). O plano de metas do seu
governo dava prioridade a base material da nagdo: aco, energia e
transportes. A melhoria da educacdo e da satde seria conseqiiéncia.
Os opositores defendiam o inverso: prioridade a educacao, satde e
cultura; o progresso material seria conseqiiéncia. JK incrementou a
indGstria automobilistica, construiu as centrais elétricas de Furnas e
Trés Marias, as siderargicas Cosipa e Usiminas, a refinaria Duque de
Caxias e Brasilia. Deu prioridade as rodovias, com destaque para as
que ligavam Brasilia ao norte e ao nordeste do pais. A malha ferrovi-
aria foi negligenciada. A politica econémica centrada na industria de
bens de capital e de bens duraveis concentrava renda e beneficiava
as camadas alta e média. A divida puablica aumentou. JK optou pelo
crescimento econémico com inflagdo e rompeu com o Fundo Mone-
tario Internacional.

Janio Quadros - JQ, foi eleito para o qtiinqiiénio 1961-1965.
Homem culto, professor, moralista, carismético, apreciador de bebi-
da alcodlica (gosto comum a estadistas como Winston Churchill e a
governantes mediocres como George W. Bush e Luiz Inacio da Silva).
Constava do programa de governo de JQ: (i) combate a corrupgao e
a especulagdo (ii) austeridade econdmica (iii) mecanismos contra a
inflacdo (iv) independéncia e pluralismo nas relagdes exteriores. A
aproximacado do Brasil com pafses socialistas (URSS, China, Cuba),
desagradou ao governo dos EUA. A temperatura subiu quando JQ
condecorou o Ministro da Indastria e Comércio de Cuba, Ernesto
Guevara (o Che argentino). A politica de austeridade econdémica e
de combate a corrupcdo desagradou a aristocracia urbana. Carlos
Lacerda, governador do Estado da Guanabara, em sintonia com o
governo dos EUA na oposicdo ao governo brasileiro, afirma, em
emissora de televisdo, ter sido convidado a participar de um golpe
de Estado que seria desferido por JQ. No dia seguinte, JQ renuncia
ao cargo. Declara-se vitima de forgas terriveis que o intrigavam e o
difamavam (25/08/1961). A carta que enviara ao governador de Sao
Paulo, em 1959, quando renunciara a candidatura ao pleito presiden-
cial, prenunciava tal desfecho: Ndo desejo, Governador, nem por um
instante, chegar a chefia da Nagao, se nao puder exercer essa chefia

114 Revista da EMERJ, v. 11, n242, 2008



com toda plenitude de suas prerrogativas (...) E preferivel um cidadio
livre, do que um Presidente prisioneiro. O sentimento do candidato-
renunciante permaneceu no presidente-renunciante. Fator objetivo da
ren(incia ao cargo presidencial: o Legislativo resistia as propostas do
Executivo; JQ pretendia governar com amplos poderes, amparado na
enorme votacdo que recebera; tal pretensdo implicava reforma que
adviria da ressonancia do seu ato. Fator subjetivo da rentincia: acos-
tumado a metrépole paulista, JQ ndo se dava bem com a soliddo de
Brasilia, que ainda lembrava um canteiro de obras. Fator aleatério da
rendncia: JQ estava de porre. Os ferroviarios entraram em greve. Os
estudantes protestaram. A embaixada dos EUA foi atacada. Eclodiu a
crise institucional.

Jodo Goulart - )G, vice-presidente da Repiblica, em visita a
China, devia assumir o governo, nos termos da Constituicdo. Consi-
deraram-no homem de esquerda, embora isto ndo se afinasse com o
status de latifundiario no Rio Grande do Sul. Homem rico, bem edu-
cado e cordial, estava mais para populista. Os militares brasileiros,
instigados por agentes dos EUA, em tempo de guerra fria, resistiam a
posse de JG na presidéncia da Republica. Rio Grande do Sul, Santa
Catarina e Parana se uniram em favor da legalidade, cujo movimento
ganhou forca e apoio em todo o pafs. O Congresso Nacional implan-
tou o parlamentarismo, através da EC 4/1961, a fim de apaziguar os
Animos e evitar o confronto armado. A chefia de Estado coube a )G.
Ao Conselho de Ministros coube a direcdo da politica nacional e da
administragdo federal. O parlamentarismo durou 2 anos e 3 gabinetes
(Tancredo Neves, Brochado da Rocha e Hermes Lima). A consulta a
populacdo sobre o sistema de governo, que s6 deveria ocorrer, na
modalidade plebiscito, em maio de 1965, foi antecipada. Para con-
tornar o 6bice do prazo, o Legislativo submeteu a prépria EC 4/61 a
consulta popular, na modalidade referendo (LC 2/62). O povo ni3o a
referendou. O Legislativo, entdo, promulgou a EC 6/63 revogando a
EC 4/61. Emenda revogaremenda é impropriedade técnica. Aemenda
modifica o texto constitucional. Emenda subseqtiente pode modificar,
substituir ou suprimir o dispositivo do texto constitucional alterado
pela emenda anterior.

Restabelecido o presidencialismo, JG assume as chefias de Estado
e de governo. A sociedade estava inquieta desde a rentincia de Janio
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Quadros. Os trabalhadores rurais, organizados em /ligas camponesas
distribuidas por 20 Estados, enfrentaram a forga pablica e a resisténcia
dos fazendeiros. Pleiteavam reforma agraria, lei trabalhista propria e
direito a livre organizacdo (1961). Desse pleito coletivo resultou o Esta-
tuto do Trabalhador Rural, que inclufa o direito de organizar sindicatos
rurais (1963). O governo lancou o Plano Trienal de Desenvolvimento
Econbmico e Social, elaborado sob a direcao de Celso Furtado, visando
ao crescimento da economia com decréscimo da inflacdo. Diante da
resisténcia do Legislativo ao plano, JG se aproxima das organizagées
sociais de esquerda que exigiam nova Constituicdo. A direita reagiu.
O Instituto Brasileiro de Acdo Democratica, o Instituto de Pesquisas
e Estudos Sociais e os governos de Sdo Paulo, Minas Gerais e Guana-
bara receberam ajuda dos EUA para derrubar o governo Goulart. O
governo daquele pais discordava das medidas nacionalistas tomadas
por JG (restricdo a remessa de lucros, nacionalizagdo das empresas
de comunicagdes, revisdo das concessoes para exploragdo de minas)
e suspendeu a ajuda que prestava ao governo federal brasileiro. A
recusa dos EUA em negociar a divida repercutiu negativamente na
balanca comercial brasileira. A inflagdo chegou a 74%. Houve au-
mento do custo de vida e da divida pablica (1963). As camadas média
e alta da sociedade foram arregimentadas pelos oposicionistas para
manifestagcdo de rua contra o comunismo, apelidada de “Marcha da
Familia com Deus pela Liberdade”, amplamente apoiada pela Igreja
Catolica, pela imprensa, pelo PSD e pela UDN (1964). Os organiza-
dores da espetacular passeata de centenas de milhares de pessoas, que
empolgou a nagdo brasileira, associaram o comunismo ao governo
federal. )G foi acusado de pretender bolchevizar ou cubanizar o pafs
e instituir uma repablica sindicalista. A direita utilizou o comunismo
como argumento para justificar o golpe de Estado. Em defesa do go-
verno constitucional de ]G, dissidentes do PSD e da UDN (capitalistas,
democratas, liberais) formaram a Frente Parlamentar Nacionalistacom
parlamentares do PTB e do PSB e apoio da Unido Nacional dos Estu-
dantes e da Confederacdo Geral dos Trabalhadores. Em comicio que
reuniu centenas de milhares de pessoas no Rio de Janeiro (13/03/64)
nas imediagoes da estacdo da Estrada de Ferro Central do Brasil —local
onde Vargas fazia comicios — JG langou o programa das reformas de
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base (rural, urbana, encampacao de refinarias, direito de voto aos
analfabetos, delegacao legislativa). Em Brasilia, sargentos da Aero-
nautica prenderam oficiais, interditaram o aeroporto e sabotaram
avides, porque o Supremo Tribunal Federal, lastreado em norma
constitucional, negara registro a candidatura de um sargento que se
elegera deputado estadual no Rio Grande do Sul (1963). No Rio de
Janeiro, a Associa¢do dos Marinheiros e Fuzileiros Navais promoveu
reunido, no Sindicato dos Metallrgicos, para comemorar aniversa-
rio de fundacdo da entidade e se solidarizar com o seu presidente,
cabo José Anselmo, ameacado de prisdo pelo comando militar.
Soube-se, depois, que o “cabo Anselmo”, na verdade, era policial a
servico dos oposicionistas, infiltrado no 6rgao de representacao dos
marinheiros. Para reprimir a reunidao, o comando naval enviou um
destacamento de fuzileiros. Ao invés de prender os participantes,
o destacamento com eles se confraternizou (26/03/64). )G demitiu
o Ministro da Marinha e pronunciou discurso na Associacdo dos
Sargentos da Policia Militar do Rio de Janeiro, com pesada carga
emocional, atacando as elites e os oficiais da Marinha (30/03/64).
Militares de alta patente, politicos e personalidades da sociedade
civil, instigados, instruidos e financiados pelo governo dos EUA,
conspiravam, ha algum tempo, para depor o presidente. Aquele
discurso desencadeou a acdo dos conspiradores. ]G retira-se do go-
verno. Em Porto Alegre, ele desaprova a resisténcia armada sugerida
por Leonel Brizola. Evitou derramamento de sangue. As rédeas do
Estado brasileiro passaram as maos dos militares, com o aplauso
de uma parcela do povo e a perplexidade da outra (1%04/64). O
presidente da Camara dos Deputados assumiu o governo, sob a
tutela do Comando Supremo da Revolugao.

ll. PERIODO AUTOCRATICO
1. Carta de 1967

Os Comandantes do Exército, da Marinha e da Aeronautica expe-
diram o Al 1/64, modificando a Constituicdo de 1946 na parte relativa
aos poderes do Presidente da Republica. Passa a vigorar a doutrina
da seguranga nacional elaborada na Escola Superior de Guerra, sob
influéncia do governo dos EUA, segundo a qual, a defesa da patria
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inclufa o combate aos inimigos internos. O lema do governo militar
era seguranca e desenvolvimento, a semelhanca do lema positivista da
bandeira nacional: Ordem e Progresso. Os militares exerceram o Poder
Constituinte de modo permanente. Montaram um Estado que provocou
sérias dificuldades a classe politica, aos intelectuais de esquerda e ao
exercicio dos direitos a vida, a liberdade e a seguranca individual.
Civis, militares e religiosos perderam direitos; alguns desapareceram.
A energia da nacdo destinava-se a nutrir e fortalecer o Poder Nacional
cujo exercicio cabia ao estamento militar, que ditava as regras e a elas
se sobrepunha. O Legislativo endossou os nomes do general Humberto
de Alencar Castelo Branco e do deputado José Maria Alckmin para
os cargos de presidente e vice-presidente da Republica (11/04/64).
Ap6s uma pletora de emendas a Constituicdo e de atos institucionais
e complementares, o presidente da Republica apresentou projeto de
Constituicdo que sistematizava aquelas normas e institucionalizava os
principios e propositos da autocracia militar. O Congresso Nacional
foi convocado pelo Al 4/66, em caréter extraordinario, para discutir
e aprovar o referido projeto no curto periodo de 43 dias (12/12/66
a 24/01/67). Sem a efetiva titularidade do Poder Constituinte e sem
liberdade, o Congresso Nacional aprovou o projeto e promulgou a
Cartade 1967, com o nome oficial de Brasil. AEC 1/69 mudou o nome
oficial para Repablica Federativa do Brasil.

A Carta contemplava separacdo de poderes e declaragdo de
direitos. Prevalecia a seguranca nacional sobre todos os interesses
publicos e privados. Toda pessoa natural ou juridica era responsavel
pela segurancga nacional o que, por um lado, estimulava a delacao e,
por outro, ensejava enquadramento de qualquer pessoa na lei marcial.
Os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolugdo foram apro-
vados pela Carta e excluidos da apreciagao judicial. Os cargos pablicos
eram acessiveis a todos os brasileiros, na forma da lei. O presidente
da Republica podia expedir decretos-leis sobre seguranca nacional e
finangas pablicas. A eleicdo do chefe de governo para um periodo de
5 anos era indireta. O Congresso Nacional, juntamente com delega-
dos das assembléias legislativas, exercia a fungdo de colégio eleitoral
para escolha do presidente da RepUblica. A Assembléia Legislativa,
juntamente com delegados das camaras municipais, exercia a fungdo
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de colégio eleitoral para escolha de governador (EC 1/69). Cabia, ao
legislador ordinario, regular a organizacao, o funcionamento e a ex-
tingao dos partidos politicos, respeitada a democracia representativa.
A pluralidade de partidos e a garantia dos direitos fundamentais do
homem eram anunciadas como base da nova organizagdo politica.
Partidos de ambito estadual foram proibidos. Os partidos teriam dmbito
nacional e adquiriam: (i) personalidade juridica, mediante registro dos
estatutos (ii) legitimidade, mediante atuagcdo permanente dentro do
programa aprovado pelo Tribunal Superior Eleitoral, sem vinculagdo
de qualquer natureza com agdo de governos, entidades ou partidos
estrangeiros. A coligacdo estava proibida. Os partidos ficavam sujeitos
a fiscalizagao financeira e a disciplina partidaria.

Na organizacdao do Poder Judiciario entraram os tribunais e
juizes federais. A Justica Estadual foi incluida no Poder Judiciario da
Unido como 6rgdo da Justica Nacional. A homogeneidade politica e
ideolégica imposta a nagao por governo ditatorial contrario ao plura-
lismo e ao federalismo, responde por esse carater nacionalimprimido a
magistratura e ao Judiciario estadual. Os magistrados estaduais ficaram
submetidos ao governo central através da criagdo de um Conselho
da Magistratura Nacional. Tal submissdo era incompativel com o
principio federativo e com a autonomia constitucional dos Estados. O
governo militar fez, do Brasil, um Estado unitario de fato. Democracia
e federacao eram fachadas. Os civis estavam submetidos a jurisdicao
militar. Os juizes eram removiveis no interesse pablico e perdiam o
cargo por sentenca judicial ou por aposentadoria compulséria aos 70
anos de idade. Os vencimentos sujeitavam-se aos impostos gerais.

A declaracio de direitos compreendia os topicos: nacionalidade,
direitos politicos, partidos politicos, direitos individuais e estado de
sitio. A ordem econdmica e social era disciplinada em titulo especifico.
Familia, educagdo e cultura, também, situavam-se em titulo proprio.
A lista dos direitos e garantias seguia o modelo liberal, reconhecia os
direitos a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade (sem referéncia
a seguranga individual). Os espetaculos e diversdes publicas ficavam
sujeitos a censura oficial. Propaganda de guerra, subversao da ordem
e preconceito de raga ou classe ndo eram tolerados. A intolerancia do
governo era extremada em relagdo aos opositores classificados como
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subversivos. Sob estado de guerra admitia-se pena de morte, prisao
perpétua, banimento e confisco. A integridade fisica e moral do preso
seria respeitada pelas autoridades. Isto nao impediu torturas e assassi-
natos de opositores ao regime. A prisdo civil por divida era permitida
s6 nos casos do depositario infiel e do inadimplente de obrigacdo
alimenticia. A criatividade dos legisladores gerou a figura da aliena-
cdo fiduciaria, que faz, do comprador, depositario do bem adquirido
e, assim, sujeito a prisdo civil. A esperteza camuflou a imoralidade e
contornou a vedagao constitucional de prisao por divida. Quanto ao
direito de reunido, o legislador ordinério podia determinar os casos em
que seriam necessarias a comunicagdo prévia a autoridade e a desig-
nacao do local. Foi mantida a vedagao da propriedade e administragdo
de empresas jornalisticas de qualquer espécie (emissoras de radio e
televisdo inclusive): (i) a estrangeiros (ii) a sociedades por a¢des ao
portador (iii) a sociedades que tivessem como acionistas ou socios,
estrangeiros ou pessoas juridicas. A responsabilidade e a orientagdo
intelectual e administrativa dessas empresas continuaram reserva de
brasileiros natos. Em defesa da democracia e no combate a subversdo
e a corrupgao, o legislador podia estabelecer outras condigées para a
organizagao dessas empresas. O estado de sitio suspendia a vigéncia
dos direitos e garantias. O presidente da Republica podia tomar todas
as medidas legais a fim de preservar a integridade e a independéncia
do pais e o livre funcionamento dos Poderes e das instituicdes, se
ameacados pela subversido ou corrupgao.

O Al-5, concedendo poderes especiais ao presidente da Repu-
blica para suspender direitos e garantias individuais, confiscar bens,
colocar em recesso casas parlamentares, decretar o estado de sitio e
a intervencdo nos estados e municipios, foi a resposta ao movimento
estudantil e aos distGrbios civis contra o regime (13/12/1968). O esta-
mento militar considerou a insurgéncia civil uma contra-revolugado. A
negativa da Camara dos Deputados de conceder licenca para que um
deputado fosse processado no STF por injuriar as forcas armadas, foi
a gota de agua que faltava para o copo transbordar. O presidente da
Republica fechou o Congresso Nacional e endureceu a repressdo. A or-
ganizagao denominada Comando de Cagca aos Comunistas aterrorizou
o pafs. Seguiram-se 12 atos institucionais e 21 atos complementares
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até outubro de 1969. O presidente Arthur da Costa e Silva adoeceu
e ficou inabilitado para o cargo. O vice-presidente Pedro Aleixo foi
impedido de assumir. Fora o Gnico a votar contra o Al-5 em reuniao
ministerial que precedera a edi¢do. O aparelho militar recusava civil
na presidéncia. Os comandantes das forgas armadas expediram o Al-
16 declarando vagos os cargos de presidente e de vice-presidente da
Republica (14/10/1969). Instituiram uma junta governativa formada por
eles proprios, promulgaram a EC 1/69 e escolheram o general Emilio
Garrastazu Médici como novo presidente da Republica (1970-1974).
No quinquénio seguinte (1975-1979) o presidente Ernesto Geisel de-
cretou o recesso do Legislativo, aumentou para 6 anos o mandato do
seu sucessor, criou a figura do senador bi6nico (apelido alusivo a um
hero6i de filme de TV) e reformou o Poder Judiciario (EC 7/77 e 8/77).
O processo de abertura lenta e gradual para a democracia continuou
no governo do general Jodo Figueiredo (1980-1985).

O governo militar editou nova lei de seguranca nacional, lei de
imprensa, codigo eleitoral e leis disciplinando a propaganda eleitoral,
o uso dos meios de comunicagao, o transporte gratuito de eleitores no
dia da eleicdo, o processamento de dados eletrdnicos, a requisicao de
servidores publicos pela Justica Eleitoral, a organizagao bipartidaria,
com um partido da situagdo (ARENA) e outro da oposicdo (MDB). A
competéncia legislativa do presidente da Republica foi ampliada. Na
linha do ideario dominante, receberam disciplina legal as seguintes
matérias: manifestacdo do pensamento, abuso de autoridade, repre-
sentagdo por inconstitucionalidade, responsabilidade de prefeitos e
vereadores, agcdo popular, sistema tributario nacional, reforma admi-
nistrativa, situacdo do estrangeiro no Brasil, prevencdo e repressdo
ao trafico ilicito de entorpecentes, execugdo penal e processo civil.
Milhares de inquéritos militares foram instaurados pela Comissdo Geral
de Investigagado (CGl). Criaram o Servico Nacional de Informagdes (SNI)
que primou pela devassa na vida das pessoas. O combate a subversao
teve primazia. Negligenciaram o combate a corrupgao.

2. Ciclo social-autocratico

A ordem econ6mica e social tinha por fim realizar a justica so-
cial e por base: (i) liberdade de iniciativa (ii) valorizagio do trabalho
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como condic¢do da dignidade humana (iii) funcdo social da proprie-
dade (iv) a harmonia e solidariedade entre os fatores de produgio
(capital + trabalho; empresario + trabalhador) (v) desenvolvimento
econdmico (vi) repressao ao abuso do poder econdémico caracterizado
pelo dominio dos mercados, pela eliminagdo da concorréncia e pelo
aumento arbitrario dos lucros. Por motivo de seguranga nacional ou
para organizar setor que ndo pudesse se desenvolver com eficiéncia
no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa facultava-se a
intervencao do Estado no dominio econémico e o monopélio de indas-
tria ou atividade, assegurados os direitos individuais. Ao proprietario
do solo era garantida a participagdo no resultado da lavra. A pesquisa
e a lavra de petréleo, em territorio nacional, constituia monopdlio da
Unido. As atividades econémicas seriam organizadas e exploradas
pelas empresas privadas com o estimulo e apoio do Estado.

Leis disciplinaram o mercado de capitais, o condominio em
edificagdes e as incorporagdes imobiliarias. A correcdo monetaria foi
introduzida no sistema econdmico mediante a Lei federal 4.380/64,
que criou o Banco Nacional de Habitacdo e autorizou a intervencdo
do governo federal no setor habitacional. Com o objetivo de atrair
investidores estrangeiros, adotou-se modelo econdémico que favoreceu
a concentracao de renda e o achatamento salarial. O sistema tributario
nacional foi reformulado (EC 18/65) e integrou, em capitulo préprio,
a Carta de 1967. Houve incentivo fiscal e facilidade de crédito, de
remessa de lucros e de aquisicdo de terras para empresas multinacio-
nais se instalarem no Brasil. Empresas americanas, européias e asia-
ticas investiram nos setores quimico, farmacéutico, automobilistico,
metallrgico, mecanico e eletrénico. A indUstria aeronautica, naval,
de material bélico e de bens de consumo duraveis se expandiu. Side-
rurgia, telecomunicagdes, energia e transportes ficaram sob controle
do governo.

A separacio entre Ftica e Poder, que pavimentou a guerra fria
entre as duas grandes poténcias mundiais, influiu na politica brasileira.
O florescimento da cultura técnica foi notavel (economia, administra-
¢do, informética, eletronica). A tecnologia sombreou o humanismo.
H& planejamento nos negocios de governo (tecnocracia). Foram
construidas as usinas nucleares de Angra dos Reis, a hidrelétrica de
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Itaipu (com o sacrificio da beleza natural de Sete Quedas de Guaira,
no Parand) a rodovia Transamazonica e a ponte Rio-Niter6i (simbolo
geopolitico da fusdo dos antigos Estados da Guanabara e do Rio de
Janeiro). A decisdo do governo brasileiro de ampliar o mar territorial
de 12 para 200 milhas provocou reagdo do governo dos EUA e retar-
dou a prorrogacao do Acordo Internacional do Café (1971). Empresas
estatais cresceram em ndmero e incorporaram o espirito capitalista.
Aumentou o consumo de bens duraveis, facilitado pela expansao do
crédito aos consumidores. Facilitou-se o crédito agricola. A exportacao
de manufaturados e géneros agricolas foi incrementada. A producdo
rural modernizou-se e surgiram mais empresas agropecudrias. Preva-
leceram a pecuéria e a lavoura de exportagdo (soja e trigo). Caiu a
producdo de café. O chamado milagre econémico brasileiro se desfaz
a partir da crise mundial do petréleo (1973). Ainflagcdo chega a 94,7%,
a divida externa a casa dos 50 bilhées de dolares e o déficit na balanca
comercial a casa dos 500 milhGes de dolares (1978-1980).

Cresce a economia informal (vendedores, biscateiros, artesdos,
contrabandistas, receptadores, falsificadores, contraventores). A ca-
mada baixa da sociedade vive em precarias condi¢ées, sem moradia
propria ou decente, aluguel abusivo, dificil acesso a escola, a médicos,
hospitais e remédios. O salario minimo perde valor aquisitivo. Retroce-
dem as chances de emprego. Proibiu-se a greve nos servigos puablicos
e nas atividades essenciais definidas em lei. Os direitos trabalhistas
eram os mesmos dos diplomas anteriores, com algumas novidades,
tais como: (i) participacdo do trabalhador na gestdao da empresa (ii)
fundo de garantia de tempo de servico como alternativa a estabilidade
do trabalhador no emprego (iii) col6nia de férias e clinicas mantidas
pela Unido (repouso, recuperacdo, convalescenga) (iv) voto obriga-
torio nas elei¢des sindicais. As disposicdes sobre familia, educacao e
cultura apresentam algumas modificagdes em relacdo as Constituicdes
anteriores, como a que (i) estabeleceu o sistema federal de ensino,
que teria carater supletivo e se estenderia a todo o pais (ii) suprimiu o
namero minimo de trabalhadores, ao exigir que as empresas comer-
ciais, industriais e agricolas mantivessem, em favor dos empregados
e filhos, o ensino primario gratuito (iii) instituiu o divorcio (EC 9/77).
Receberam disciplina legal: a acdo de alimentos, a agdo de dissolu-
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cdo da sociedade conjugal e o seguro obrigatério de danos pessoais
decorrentes de acidentes de veiculos automotores.

3. Fim da repuablica autocratica

A década 1961-1970 foi marcante na América e na Europa. A
rebeldia dos jovens motivada pela guerra no Vietna, pela mentalidade
beligerante na politica, pelo autoritarismo na familia, na sociedade e
no Estado, contagiou toda uma geracao (hoje, sexagenaria). Nos EUA,
os hippies, sob o lema paz e amor, celebrizaram-se por: (i) adotar o
pacifismo de Jesus e Gandhi e protestar contra a guerra (faca amor,
ndo faga guerra) (ii) recusar o servico militar obrigatério (iii) rejeitar
os valores tradicionais vigentes na sociedade (iv) buscar a iluminacao
espiritual orientada por gurus indianos ou induzida mediante uso de
drogas (v) nudez emblematica, liberagcdo sexual e amor a natureza.
Logo ap6s o assassinato de Martin Luther King, icone da luta pelos
direitos civis nos EUA, o presidente Lyndon Johnson promulga a lei
dos direitos civis (abril/1968). O movimento de afirmacdo das minorias
(mulheres, negros, indigenas, mesticos, homossexuais) espraiou-se
pelos continentes. Na Franca, o movimento estudantil contra o go-
verno personalizado de Charles de Gaulle ganhou forga revoluciona-
ria (maio/1968); estremeceu a hierarquia na familia, na escola e na
sociedade; mudou comportamentos. Casamento aberto, juventude
valorizada, palavrao socializado, queda de tabus, revelam-se fatos
sociais duradouros. Além do mimetismo facilitado pelos meios de
comunicagdo, o comportamento dos jovens resultava de anseios, sen-
timentos e idéias comuns, questionadores do status quo na América
e na Europa, num processo simpatico sem fronteira.

No Brasil, houve manifestacdes de estudantes, trabalhadores,
intelectuais, artistas, religiosos, contra a autocracia militar, que inclu-
fam passeatas, assembléias em locais abertos e fechados, reuniées de
liderancas, missas, greves, produgdes artisticas de protesto, distarbios
nas ruas e enfrentamento com a policia. O governo reagia de varias
maneiras: cassagoes de direitos, domicilios invadidos, pessoas se-
questradas, explosoes de teatros, empastelamento de jornais, prisdes,
torturas e assassinatos. Veio a lume o plano atribuido ao brigadeiro
Jodo Paulo Burnier (por ele negado), chefe de gabinete do Ministro da
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Aeronautica: (a) explodir o gasémetro do Rio de Janeiro e a represa do
Ribeirdo das Lajes (b) langar lideres politicos e estudantis em alto-mar
(c) assassinar civis nos confrontos de rua. A morte de um estudante no
ataque da policia militar ao restaurante Calabougo, local de concen-
tracdo e permanente assembléia estudantil contréria ao regime, abala
o Rio de Janeiro (margo/1968). O ataque foi motivado pela informacao
de que os estudantes fariam passeata de protesto contra a ditadura.
Pessoas comuns e pessoas representativas compareceram ao velério
do estudante na Assembléia Legislativa do entdo Estado da Guanabara.
Inflamados discursos eram proferidos em série. Dezenas de milhares de
pessoas acompanharam o corpo do estudante pelas ruas da cidade até
o cemitério S3o Jodo Batista. Os dias posteriores ao sepultamento foram
de baderna nas ruas e de confrontos sangrentos entre os estudantes e
a policia. Ao episédio da Candeléria (na saida da missa matutina de
7¢ dia, os civis foram espancados pela policia) seguiram-se batalhas
campais no centro da cidade. Na Faculdade de Economia da Praia
Vermelha, os estudantes, em assembléia convocada pela Unido Na-
cional dos Estudantes, constrangeram os professores e extravasaram
o seu descontentamento com o sistema de ensino. A for¢a pablica in-
terveio; novo confronto entre policia e estudantes. Dois meses depois,
cerca de 100 mil pessoas participaram de uma passeata na Avenida
Rio Branco, no centro do Rio de Janeiro, autorizada pelo governador
da Guanabara, apoiada pela Igreja Catélica, com a participacio de
politicos, intelectuais, artistas, estudantes e trabalhadores. Ao fim da
passeata foi aclamada comissdo de representantes para negociar com
o governo, composta de uma dona de casa, um médico, um religioso e
dois estudantes. Em Brasilia, recebida pelo presidente da Reptblica, a
comissdo reivindicou: libertagdo dos presos, reabertura do restaurante
Calabougo, aumento das verbas e vagas para o ensino superior pablico
e reforma universitaria da qual participassem os estudantes. O presiden-
te concordou, desde que ndo houvesse mais passeatas. Os estudantes
nao aceitaram a condicdo; sairam da audiéncia de maos vazias. Com
mandado judicial e sob a protecdo de duas centenas de soldados da
policia militar, uma centena de agentes do DOPS invadiu a Universi-
dade de Brasilia com o objetivo de prender 5 estudantes (agosto/68).
Houve resisténcia. Parlamentares que 14 compareceram para apoiar
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os estudantes foram espancados. A Camara dos Deputados protestou.
Discurso ali proferido foi considerado ofensivo as forcas armadas. A
Casa negou autorizacao para que o deputado ofensor fosse processado
judicialmente. Em S&@o Paulo, estudantes do Mackenzie (governistas)
travaram batalha contra estudantes da USP (oposicionistas) na rua
Maria Antdnia; houve barricadas, tiros, bombas, rojoes e coquetéis
molotov (outubro/68). O governo federal proibiu manifestagées poli-
ticas no territorio nacional, limitou o direito de reuniio e a liberdade
de comunicacgdo e expressao, submeteu a censura masicas, pecas de
teatro, filmes, programas de radio e televisao, livros, jornais e revistas,
reprimiu o congresso da UNE em Ibitina/SP e prendeu centenas de
estudantes (outubro/68). Culminou com o Al-5 (dezembro/68).
Carlos Lacerda buscara o apoio de Juscelino Kubitschek e de
Jodo Goulart para organizar o movimento denominado Frente Ampla
integrado por politicos, estudantes e trabalhadores, com o fim de
redemocratizar o pafs. Por decisdo do Ministro da Justica, esse movi-
mento foi colocado na clandestinidade. Grupos armados promoveram
guerrilha urbana, assaltaram bancos, sequiestraram pessoas para trocar
por presos politicos. O ex-deputado Carlos Marighella comandava a
Alianca Libertadora Nacional — ALN; o ex-capitdo do Exército, Carlos
Lamarca, comandava a Vanguarda Popular Revolucionéria — VPR. Em
troca do embaixador dos EUA ,seqiestrado pela ALN coadjuvada pelo
Movimento Revolucionario 8 de Outubro — MR8 (setembro/1969),
foram libertados 15 prisioneiros politicos e publicado um manifes-
to. A reagdo do governo foi imediata. Em Sao Paulo, Marighella foi
emboscado e morto (hovembro/1969). No Vale do Ribeira, no sul do
Estado de Sao Paulo, forcas do Exército e da Policia Militar cercaram e
atacaram guerrilheiros da VPR, no campo de treinamento ali instalado
(maio/1970). Alguns escaparam, inclusive Lamarca, que retornou a Sao
Paulo e de la foi para o interior da Bahia como integrante do MR8,
ocasido em que foi morto pelo Exército (setembro/1971). As Forgas
Guerrilheiras do Araguaia, localizadas no sul do Para, organizadas pelo
Partido Comunista do Brasil, com efetivo inferior a duas centenas de
pessoas, enfrentaram milhares de soldados até serem vencidas (1972-
1974). As mortes do jornalista Wladimir Herzog (1975) e do metalGr-
gico Manoel Fiel Filho (1976), nas dependéncias do Departamento
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de Operagoes e de Informagdes e do Centro de Operacdes de Defesa
Interna (DOI-CODI) agitaram a opinido publica. Houve atentados a
bomba contra instituicdes defensoras da democracia, como a Ordem
dos Advogados do Brasil (R)), Associagdo Brasileira de Imprensa (R))
e o Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento (SP).

Revogado o Al-5 (janeiro/1979), permaneceu o estado de emer-
géncia no texto constitucional, que podia ser decretado pelo Presidente
da Republica sem ouvir o Congresso Nacional. A abertura democratica
veio acompanhada da anistia geral e da extingdo do bipartidarismo.
Sucederam-se greves. Os metaltrgicos do ABC paulista faziam mani-
festacoes em estadios de futebol e em frente aos portées das indastrias;
fundaram o Partido dos Trabalhadores (PT) com apoio da Igreja Catélica
e dos intelectuais de esquerda (1980). O socialismo ndo mais ameaga-
va os interesses dos EUA na América Latina. As ditaduras tornaram-se
descartaveis. Na eleicdo indireta a presidéncia da Republica para o
periodo 1986-1991, vence o candidato da oposicao, Tancredo Neves,
aliado aos dissidentes da base governista, que indicaram José Sarney
para vice-presidente. Tancredo morre antes da posse (1985). Sarney
assume a presidéncia e convoca assembléia constituinte.

IV. CONCLUSAO

Atensdo entre URSS e EUA, ap6s a segunda guerra mundial, teve
reflexos negativos em todas as nag¢ées do globo. A disputa entre o pais
socialista e o pais capitalista pela hegemonia no mundo foi apelidada
pelo comentarista politico estadunidense, Walter Lippmann, de guer-
ra fria. A competicdo entre as duas grandes poténcias estremeceu o
espirito de conciliagdo e de colaboragao internacional que presidira
a organizacdo das Nagdes Unidas. No entender do Secretario-Geral
da ONU, U-Than (1963) tal competiciao envenenou as relagées in-
ternacionais do p6s-guerra. Cada pafs suportou, em diferentes graus,
os efeitos colaterais do veneno. O Poder divorciou-se da Etica e do
Direito nos negbcios internacionais e enveredou para a espionagem,
o sequiestro, a tortura, o assassinato, o genocidio, a derrubada de
governos constitucionais, o apoio a ditaduras, o desrespeito a autode-
terminagdo dos povos. A corrida armamentista e a disputa ideologica
e econdmica por espacos nos continentes asiatico e africano exem-
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plificam aquele envenenamento. Questdes regionais (sudeste asiatico)
ou locais (Cuba), ganhavam dimensdao mundial, desassossegando as
nacdes ante a probabilidade de um conflito generalizado e a expec-
tativa do uso de artefatos nucleares. As poténcias rivais (URSS x EUA)
dispunham da bomba de hidrogénio e de misseis intercontinentais. O
medo reciproco evitou a hecatombe e aproximou as duas poténcias;
instalaram linha telefénica direta e exclusiva entre os gabinetes dos
respectivos chefes de governo. A URSS langou ao espaco o primeiro
satélite artificial (Sputnik) e o primeiro homem (Yuri Gagarin, 1961).
Os EUA colocaram os primeiros homens na Lua (1969). A india e o
Paquistdo produziram a bomba atémica (1974). O Brasil e a Argentina
desistiram de produzi-la.

Do ponto de vista secular, a derrocada da URSS comegou com
a Conferéncia sobre Seguranca e Cooperacdo na Europa, realizada em
Helsinque (1975) como parte da estratégia elaborada por Washington
e Moscou para congelar a guerra fria (détente). Leonid Brejnev, na
chefia da URSS, insistira na realizagdo dessa conferéncia, pensando
no reconhecimento internacional das fronteiras entre os paises da
Europa e assim evitar intervengées armadas como as sofridas pela
Alemanha Oriental (1953), Hungria (1956) e Tchecoslovaquia (1968).
Brejnev aceitou as clausulas sobre direitos humanos que constaram
da ata final da reunido. Os dissidentes internos da URSS e dos paises
da Europa Oriental se aproveitaram disso para exigir, do Kremlin, coe-
réncia, unidade interna e externa de principios, liberdade e respeito
aos direitos humanos. Cresceu a pressao por autonomia até romper o
vinculo federativo. A ma situacao econdmica da URSS (1981-1990)
contribuiu para tal desfecho.

Do ponto de vista espiritual, a derrocada da URSS tomou impulso
com a visita do Papa a Pol6nia (1979). Brejnev tentou impedir a visita.
O governo da Poldnia insistiu em receber o religioso, invocando o
orgulho nacional. O Papa era polonés! Brejnev lavou as mdos. O Papa
ndo tinha arsenal bélico - fato que inspirou o motejo de Stalin - po-
rém, dispunha de recursos mais poderosos do que tanques e canhdes.
Karol Woijtyla, ator, atleta, sacerdote, fisica, moral e espiritualmente
vigoroso, entra no territério comunista, beija o solo e provoca um
terremoto. Multidées ouvem-no e cantam com entusiasmo em praga
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publica. Jodo Paulo Il coloca Deus e Jesus acima de Marx e Lénin. O
efeito mesmerizador de palavras e gestos faz o povo sentir a presenca
divina e perder o medo. A onda religiosa engolfa a Europa Oriental.
Segundo o magistério pontifical, a moralidade devia ser uma s6 nas
esferas individual, nacional e internacional. No ano seguinte (1980)
Lech Walesa, operario polonés catblico, em frente ao estaleiro Lénin,
em Gdansk, anuncia a fundacio do sindicato de trabalhadores Solida-
riedade (Solidarnosc), o primeiro sindicato livre em solo comunista.

No Brasil, no mesmo ano (1980), Lula, metaltrgico, catélico,
lidera os operarios e funda o Partido dos Trabalhadores com apoio
da Igreja e de intelectuais. Ao contrario de Walesa, Lula esperaria 22
anos para chegar a presidéncia da Repuablica. A busca de simetria no
desenvolvimento brasileiro, de modo a integrar os Estados federados
e reduzir a desigualdade regional, foi ponto comum aos governos
autocraticos e democraticos desde 1930. A criacao das superintendén-
cias do Nordeste (SUDENE) e da Amazonia (SUDAM) resultou desse
desiderato. Como signatario do Tratado Interamericano de Assisténcia
Reciproca (1947), o Brasil alinhou-se com os EUA e os paises do Cone
Sul (Argentina, Chile, Paraguai, Uruguai) no combate ao comunismo
e a influéncia soviética na América (1964-1985). Governos constitu-
cionais de esquerda foram substituidos por ditaduras de direita, até
que os ventos mudassem de direcdo na década 1981-1990. Novos
tempos. g
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Os Principios mais
Relevantes do Direito
Administrativo

Alexandre Guimarides Gaviiao Pinto
Juiz de Direito do T)/R/.

Todos os ramos do direito sao marcados por principios peculiares,
que influenciam intensamente o ordenamento juridico, identificando-
se aqueles que estdo previstos de forma expressa na lei, e outros que
se encontram implicitos no sistema juridico.

E importante notar que existem principios que estdo descritos na
propria Constituicao da Republica, e que, portanto, sdo considerados
principios constitucionais, tendo sido introduzidos, progressivamente,
na consciéncia do povo, durante uma evolugdo histérica.

Na realidade, os principios constitucionais funcionam como
uma bissola para toda a legislacao infraconstitucional.

Da mesma forma, os principios gerais de direito permeiam
o sistema juridico-normativo, caracterizando-se como elementos
fundamentais da cultura juridica e canones que nao foram ditados
explicitamente pelo elaborador da norma, mas que estdo inseridos
no ordenamento juridico como normas de valor genérico, capazes de
orientar a compreensao, aplicagdo e integragao do direito.

E preciso se ter presente que os principios, sejam principios cons-
titucionais ou principios gerais de direito, sempre marcaram a ciéncia
juridica, e isto se justifica pelo fato de que se fundam em premissas
éticas extraidas da lei, sendo verdadeiros focos de luz, capazes de
iluminar e orientar o intérprete da norma.

O Direito Administrativo, assim como as demais ciéncias juridi-
cas, também é regido por varios principios, que refletem o momento
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politico em que vive a sociedade, e que merecem uma profunda e
detida reflexdo.

DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Sobre Direito Administrativo, algumas consideragdes se fazem
necessarias.

Tal ramo do direito pode ser compreendido como o conjunto de
normas e principios juridicos que regem a atividade administrativa, as
entidades, os 6rgdos e agentes pablicos, que atuam com o objetivo de
atender as necessidades da coletividade.

Destaque-se que o Estado deve criar as condi¢des necessarias
para que os individuos vivam de forma harménica e solidaria na so-
ciedade e desenvolvam suas aptiddes fisicas, morais e intelectuais.
Isto porque, a sociedade politica compete assegurar as condi¢des
indispensaveis ao bem geral.

A funcdo administrativa constitui o dever do Estado de atender
ao interesse puablico.

Indubitavelmente, o Direito Administrativo é uma disciplina do
ramo do Direito Pablico, organizada por principios, que se encontram
reunidos de forma harmoniosa.

A Administragdo Pablica detém prerrogativas e sujeices, com o
fito de suprir as necessidades decorrentes do interesse coletivo, o que
permite, muitas vezes, em virtude da supremacia do interesse publico
sobre o particular, o condicionamento ou limitagdo do exercicio de
direitos e liberdades individuais.

Para alcangar o bem publico, o Estado exerce determinadas
atividades, tais como a manutencio da ordem interna e a execucao
de servicos para o bem-estar e o progresso da coletividade.

Entre as fungées do Estado, podemos identificar: a fungao legisla-
tiva, que consiste na elaboracao das normas que irdo disciplinar a vida
social; a fungdo judiciaria, que consiste na interpretagdo e aplicagdo
do direito em situagdes concretas, e a fungdo administrativa, que se
relaciona ao atendimento das necessidades materiais do povo.

No que tange ao desempenho das diversas funcdes estatais, a
Constituicdo da Republica determina uma distribuicdo entre os Pode-
res, o que implica o reconhecimento de que a fungdo legislativa sera
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desempenhada predominantemente pelo Poder Legislativo; a funcdo
judiciaria preponderantemente pelo Poder Judiciério, e a fun¢ao ad-
ministrativa preponderantemente pelo Poder Executivo.

Ressalte-se que cada poder pode exercer fungdes que, em prin-
cipio, sdo atribufdas a outro, o que faz com que todos desempenhem
atividades relacionadas com a funcdo administrativa do Estado.

Mais uma vez, o critério adotado para a partilha de competéncias
administrativas é o da predominancia de interesses, através do qual a
Unido desempenha as competéncias de interesse nacional, os Estados,
as de interesse regional, e os municipios, as de interesse local.

Reputa-se atividade administrativa a gestao dos interesses qua-
lificados da comunidade.

A atividade administrativa é profundamente influenciada pela
conjugacao, principalmente, dos principios, que estudaremos adiante,
da supremacia do interesse piblico e da indisponibilidade do interesse
publico.

A Administragdo Publica esta subordinada aos principios de Di-
reito Administrativo e, em especial, aos principios basicos instituidos
no artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica, a saber: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A vontade do Estado se manifesta através de seus agentes, que
sdo pessoas haturais que recebem a importante tarefa de atuar em
nome do Poder Pablico.

PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O caput do artigo 37 da Lei Maior enumera os principios basi-
cos da Administragdo Pablica, e estes se aplicam aos trés poderes e a
Administracdo Publica Direta e Indireta.

Sao principios basicos da Administracdo Publica: a legalida-
de, segundo o qual, ao administrador somente é dado realizar o que
estiver previsto na lei; impessoalidade, que exige que a atuagdo do
administrador pablico seja voltada ao atendimento impessoal e geral,
ainda que venha a interessar a pessoas determinadas, ndo sendo a
atuacdo atribuida ao agente piblico, mas a entidade estatal a que se
vincula; moralidade, que estabelece a necessidade de toda a ativida-
de administrativa atender a um s6 tempo a lei, a moral e a equiidade,
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em suma, aos deveres da boa e honesta administracado; publicidade,
que faz com que sejam obrigatérios a divulgacdo e o fornecimento de
informacdes de todos os atos praticados pela Administragdo Piblica, e
eficiéncia, que impde a necessidade de adocao, pelo administrador,
de critérios técnicos e profissionais, que assegurem o melhor resultado
possivel, rechacando-se qualquer forma de atuacdo amadoristica e
ineficiente do Poder Pablico.

Passamos ao exame detido dos principios supramencionados.

O mais importante dos principios da Administragdo Publica, por
ser vetor basilar do regime juridico-administrativo, é o principio da
legalidade. Destaque-se que todos os demais decorrem do principio
em andlise, que se revela essencial num Estado Democrético de Direi-
to, regime politico que visa estabelecer um razoavel equilibrio entre
os direitos da pessoa e os direitos da sociedade, entre a liberdade e a
soberania, através do qual o povo se governa a si mesmo, quer direta-
mente, quer por meio de representantes eleitos para gerir os negocios
publicos e elaborar as leis.

Em razdo do principio da legalidade, somente é considerada
legitima a atuagdo do agente ptblico ou da Administracdo Publica,
se for permitida por lei. Isto porque, toda atividade administrativa
que ndo estiver autorizada por lei é ilicita, ressaltando-se que, se ao
particular é dado fazer tudo quanto nao estiver proibido; ao adminis-
trador somente é franqueado o que estiver permitido por lei, ja que a
atuacdo administrativa encontra-se subordinada de forma indelével a
vontade legal.

Ressoa evidente que o principio da legalidade constitui uma das
principais garantias dos direitos individuais, ja que a propria lei, que
define os aludidos direitos, também estabelece os limites da atuacao
administrativa, restringindo, por vezes, o exercicio de tais direitos, em
beneficio da coletividade.

O principio da legalidade, que néo esta albergado apenas no
artigo 37, mas também nos artigos 52, incisos Il e XXXV, e 84, inciso IV
da Lei Maior, importa em subordinacdo do administrador a legislagao,
devendo ser fielmente realizadas as finalidades normativas, posto que
s6 € legitima a atividade do administrador ptblico, se estiver compativel
com as disposic¢des legais.
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O principio da impessoalidade compreende a igualdade de
tratamento que a administracdo deve dispensar aos administrados que
estejam na mesma situacdo juridica. Exige, também, a necessidade de
que a atuacdo administrativa seja impessoal e genérica, com vistas a
satisfazer o interesse coletivo. Esta é a razdo pela qual deve ser impu-
tada a atuagdo administrativa ao 6rgdo ou entidade estatal executora
da medida, e ndo ao agente publico, pessoa fisica.

Forcoso convir que, em decorréncia do principio da impessoa-
lidade, é vedado tratamento discriminatério aos administrados que se
encontrem nas mesmas situacoes.

A impessoalidade encontra-se relacionada com a finalidade, ou
seja, com o fim previsto na lei, cujo desrespeito configura desvio, o
que invalida o ato administrativo.

O principio da impessoalidade também combate o desvirtua-
mento da atuagdo do administrador pablico como meio de promogdo
pessoal, sendo, portanto, vedada a utilizagdo de nomes, simbolos
e imagens nas realizacdes da administracdo, que, em prejuizo do
interesse publico, promovam partidos politicos e agentes publicos,
comprometendo a legitima atuagdo administrativa, que deve ser im-
pessoal, abstrata e genérica.

O principio da moralidade evita que a atuagdo administrativa
distancie-se da moral, que deve imperar com intensidade e vigor no
ambito da Administracao Publica.

Tal principio obriga que a atividade administrativa seja pautada
cotidianamente nao so6 pela lei, mas também pelos principios éticos
da boa-fé, lealdade e probidade, deveres da boa administracao.

Mister se faz registrar que boa-fé, lealdade, razoabilidade e
proporcionalidade sdo principios gerais, que ditam o contetdo do
principio da moralidade administrativa.

No que se refere ao principio da publicidade, convém escla-
recer que a Administracdo Pablica tem o dever de dar publicidade, ou
seja, de conduzir ao conhecimento de terceiros, o contedo e a exata
dimensio do ato administrativo, a fim de facilitar o controle dos atos
da administracdo. Isto se explica, pelo fato de que a atividade admi-
nistrativa deve ser caracterizada pela transparéncia, de modo que a
todos é assegurado o direito a obtengdo de informagoes e certidoes,
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para a defesa de direitos e esclarecimentos de situagées de interesse
pessoal.

O principio em foco, também diz respeito aos julgamentos reali-
zados por 6rgaos do Poder Judiciario, admitindo-se que a lei limite, em
determinados atos, a presencga das proprias partes e de seus advogados,
desde que o sigilo seja imprescindivel para a defesa da intimidade das
partes litigantes, sem prejuizo do direito pablico a informagéo, ou,
se assim o exigir o interesse piblico, como, por exemplo, se estiver
em jogo a seguranca puUblica, ou que, o assunto, se divulgado, possa
vulnerar a intimidade de determinada pessoa, sem qualquer beneficio
para o interesse publico.

E imperioso assinalar que o principio da publicidade, retratado nos
incisos LX, XIV, XXXIIl e LXXII, do artigo 5° da Constituicdo da Republica,
assegura o direito a informacao, ndo s6 para assuntos de interesse particu-
lar, mas também de interesse coletivo, o que demonstra um fortalecimento
do controle popular sobre os atos da Administracao Pablica.

Quanto ao principio da eficiéncia podemos dizer que o orde-
namento juridico censura a atuagdo amadoristica do agente pablico,
que, no exercicio de sua fungcdo, deve imprimir incansavel esforco
pela consecugdo do melhor resultado possivel e 0 maximo proveito
com o minimo de recursos humanos e financeiros.

O principio da eficiéncia exige, também, que a Administracao
Publica seja organizada em permanente atencdo aos padrées mo-
dernos de gestdo, no fito de vencer o peso burocratico, para lograr
os melhores resultados na prestacdo dos servigos publicos postos a
disposicao dos cidadaos.

Outros principios de Direito Pablico, consagrados na legislagao
infraconstitucional, também marcam o estudo e a aplicagdo das normas
referentes ao ramo do direito, ora em anélise.

O principio da supremacia do interesse puablico ensina-nos
que, no confronto entre o interesse do particular e o interesse ptblico,
prevalecera o segundo, no qual se concentra o interesse da coletivi-
dade, o que ndo significa, inquestionavelmente, que o Poder Pablico
possa imotivadamente desrespeitar os direitos individuais.

E necessario que os interesses publicos tenham supremacia
sobre os individuais, posto que visam garantir o bem-estar coletivo e
concretizar a justica social.
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Em razdo do principio da indisponibilidade, ndo é concedida
liberdade absoluta ao administrador, para concretizar transagées de
qualquer natureza, sem prévia autorizacao legal.

Insta salientar que os agentes publicos ndo tém disponibilidade
sobre os interesses publicos destinados a sua guarda e realizagao,
até porque os bens, direitos e interesses pablicos sdo confiados ao
administrador tdo-somente para a sua gestao, e jamais para a sua dis-
posicdo sem justa causa. Por esse motivo é que o poder de disposicao
para aliena-los, renuncia-los ou transaciona-los, dependera sempre
de lei.

O exercicio da atividade administrativa representa deveres para
o agente publico e para a propria administragdo, como os deveres de
guarda, aprimoramento e conservacdo do interesse pablico.

Revela-nos o principio da continuidade que a atividade admi-
nistrativa, maxime a prestacdo dos servicos piblicos, ndo pode sofrer
paralisagdes abruptas e imotivadas.

A atividade administrativa deve ser prestada ininterruptamente,
com vistas a suprir as necessidades pablicas, ndo podendo paralisar-
se a prestacdo do servico pablico, que nada mais é do que a forma
pela qual o Estado desempenha fungdes essenciais ou necessarias a
coletividade.

Em decorréncia do principio em tela, é que a Carta Magna dis-
poe, em seu artigo 37, VII, que o direito de greve sera exercido nos
termos e limites definidos em lei especifica, no intuito de se conciliar
o direito de greve com a necessidade do servico publico, e que a lei
impossibilita, para quem contrata com a Administragdo Publica, de
invocar a exceptio non adimplenti contractus nos pactos que te-
nham por objeto a execugdo de servigo publico, e que é reconhecido
ao Poder Piblico o direito de utilizar os equipamentos e instalacdes
da empresa que com ele contrata, para assegurar a continuidade do
servico publico, havendo, inclusive, a possibilidade de encampacao
da concessao de servigo publico.

Em decorréncia do principio da autotutela, a Administracao
Pablica tem o poder de rever os seus proprios atos, seja para revoga-
los, quando inconvenientes, ou seja, para anula-los, quando ilegais.

Esse poder conferido a Administragdo Pablica propicia o controle
de seus proprios atos, com a possibilidade da anulagao dos atos ilegais
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e da revogacao dos atos inconvenientes ou inoportunos, independen-
temente de recurso ao Poder Judiciario.

E indene de davidas que a possibilidade de revisdo interna dos
atos administrativos, que é realizada no ambito da prépria pessoa ju-
ridica, ndo pode conduzir a abusos e conseqiientemente a desrespeito
de direitos.

Nao ha que se falar em revisdo do ato administrativo, por con-
veniéncia e oportunidade, sempre que o ato produzir efeitos e gerar
direitos a outrem. Da mesma forma, que ndo é admissivel a revogacao
de ato vinculado, ou de ato cuja edig¢do tenha sido imposta por lei,
bem como, se ja foi exaurida a competéncia do agente publico.

O principio da autotutela também demonstra que a Adminis-
tracdo Publica tem o dever de zelar pelos bens que integram o seu
patriménio, podendo, através de medidas de policia administrativa,
obstaculizar atos que ponham em risco a conservagdo desses mesmos
bens, sem a necessidade de auxilio ou autorizacao do Poder Judici-
ario.

De acordo com o principio da especialidade, as entidades
estatais ndo podem abandonar, alterar ou modificar as finalidades
para as quais foram constituidas. Atuardo as ditas entidades sempre
vinculadas e adstritas aos seus fins que motivaram sua criagao.

Quanto ao principio da presuncio de legitimidade, de le-
galidade e de veracidade, é forcoso convir que, para materializar
o interesse publico que norteia a atuagdo administrativa, as decisdes
da Administragcdo Pablica sdo dotadas do atributo da presungdo de
legitimidade e de legalidade, tornando-se presumivelmente verda-
deiras quanto aos fatos e adequadas quanto a legalidade. Tal atributo
permite, inclusive, a execugdo direta, pela propria administracao, do
contetdo do ato ou decisao administrativa, mesmo que ndao conte com
a concordancia do particular.

E bem verdade que se trata de presuncio relativa, que admite
prova em contrario, mas, em razao da aludida presuncgao, as decisées
administrativas sdo de execugao imediata, possuindo a possibilidade
de gerar obrigacdes para o particular, independentemente de sua
anuéncia, bem como de serem executadas pela propria Administragao
Publica, através de meios diretos ou indiretos de coacao.
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O principio da razoabilidade sinaliza que o administrador ndo
pode atuar segundo seus valores pessoais, optando por adotar provi-
déncias segundo o seu exclusivo entendimento, devendo considerar
valores comuns a toda coletividade.

Do principio supramencionado, resulta a imperiosidade da
observancia do valor justica, valor maximo tutelado pela ordem juri-
dica, uma vez que a razoabilidade vai se atrelar a congruéncia logica
entre as situacdes postas e as decisdes administrativas, bem como as
necessidades da coletividade.

O principio da proporcionalidade impde a Administragao
Pablica a permanente adequacao entre os meios e os fins, banindo-se
medidas abusivas, com intensidade superior ao estritamente neces-
sario.

O administrador pablico esta obrigado a sacrificar o minimo
para preservar o maximo de direitos.

Ja o principio da motivagdo exige que o administrador pablico
explicite, de forma clara e precisa, os pressupostos de fato e de direito
da decisdo prolatada, demonstrando a efetiva compatibilidade entre
ambos e a correcdo da medida adotada.

O principio em tela exige que a Administracao Pablica justifique
seus atos, o que também ¢é aplicavel as decisées administrativas dos
Tribunais, cujos julgamentos devem ser realizados publicamente.

O principio da seguranca juridica visa garantir certa perpetui-
dade nas relagées juridicas estabelecidas pela Administragdo Pablica.
Insta salientar que o administrador pablico ndo deve, sem justa causa,
invalidar atos administrativos, desfazendo relagdes ou situagées juridi-
cas consolidadas. Quando possivel, porque legal e moralmente aceitos,
deve convalidar atos, que, a despeito de pequenas irregularidades,
cumpram ou atinjam a finalidade publica.

O principio da segurancga juridica se justifica pelo fato de ser
comum ocorrerem mudancas de interpretacdo em determinadas nor-
mas legais no ambito administrativo, o que poderia afetar situagdes ja
consolidadas na vigéncia da anterior orientagao.

E claro que a aplicacdo do aludido principio deve ser realizada
com o devido bom-senso e razoabilidade, sob pena de se impedir, de
forma arbitraria e odiosa, a Administracao Pablica de anular atos com
inobservancia da lei.
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Ora, a seguranca juridica tem relacdo com a idéia de respeito a
boa-fé, eis que, se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, por respeito a seguranca juridica das partes,
ndo é admissivel que o administrado tenha seus direitos desrespeitados
ao sabor de interpretacdes juridicas variaveis no tempo.

PRINCIPIOS RELACIONADOS AOS SERVICOS PUBLICOS

Os servicos publicos também sao marcados por principios ndo
menos importantes, que merecem observagdo e andlise.

E cedico que os servicos piblicos existem em razao do reco-
nhecimento de que determinadas areas de atuagdo ndao podem ser
tratadas exclusivamente no campo privado, sob pena de parcela da
populacdo ndo ter acesso ao que é vital para uma vida digna em
sociedade.

Determinadas atividades, destinadas ao atendimento da socie-
dade, sdo atribuidas ao Estado, em razdo da maior possibilidade de
dispor de instrumentos materiais e juridicos, para atender ao usuario
com seguranca e relativa eficiéncia.

O servico publico pode ser definido como a atividade de for-
necimento de utilidade ou comodidade posta a disposicdo dos admi-
nistrados pela Administracdo Pablica ou por quem lhe faga as vezes,
sob regime de direito pablico.

A Carta Magna partilha as competéncias estatais, de natureza
material, entre os componentes da Federagdo, com a adogao do critério
da predominancia de interesses.

Idéntico critério se aplica aos servigos pablicos, o que nos
revela que a Unido vai desempenhar os servigos pablicos de pre-
dominante interesse nacional; os Estados vao exercer os servicos
publicos de interesse regional, e os municipios, as competéncias de
interesse local.

O Distrito Federal que, por for¢ca de norma constitucional, ndo
pode ser dividido em municipios, presta os servicos pablicos que sdo
da competéncia dos Estados e dos municipios, com excecdo daqueles
previstos no artigo 21, Xlll e XIV da Lei Maior.

AlLein®©8.987/95 estabelece as regras gerais, além dos principios
relacionados a prestacao dos servigos publicos.
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O principio da continuidade determina que o servico que
comecou a ser prestado, ndo pode deixar de ser ofertado aos usuarios
em potencial.

Desta feita, o prestador de servicos puablicos tem o dever de
manter o servico em funcionamento, atendendo as necessidades do
usuario.

E importante notar que, mesmo nas hipéteses de delegacao,
ndo ha justificativa para a paralisacdo do servigo, ainda que o poder
concedente deixe de cumprir determinadas clausulas contratuais.
N&do é possivel, em principio, a aplicagdo, nos moldes do direito
privado, da excecdo do contrato ndo cumprido, regra que permite
a um dos contratantes deixar de cumprir as obrigacdes assumidas,
quando o outro contratante também nao cumprir as suas. Logo, se o
poder concedente ndo cumprir suas obrigagdes, o concessionario ou
permissionario deve continuar a prestar o servi¢o, que tem a natureza
juridica de servigo publico.

E evidente que a regra nao pode ser considerada absoluta,
permitindo a interrupgdo do servigo quando o grau de inadimpléncia
colocar em risco a manutengao do delegatario.

O principio da continuidade nao pode ser invocado para im-
pedir a suspensdo do fornecimento de servigo individual facultativo
ao usuario que ndo paga a tarifa. Esse principio deve ser avaliado de
forma ampla, impedindo que o prestador deixe de oferecer ao usuario
em potencial, o servico que ja teve a sua prestacdo iniciada.

A continuidade nao deve ser avaliada individualmente nas hi-
poteses de inadimpléncia.

Nao permitir a interrupgao do servico individual facultativo nos
casos de ndo pagamento da tarifa, significa transferir injustamente para os
usuarios adimplentes o custo resultante da inadimpléncia de alguns.

A propria Lei n®8.987/95, em seu artigo 62, § 3¢, estabelece que
nao se considera descontinuidade a interrupcao do servico em situacao
de emergéncia ou ap6s prévio aviso, quando: |- motivada por situagoes
de ordem técnica ou seguranca das instalagdes; e II- por inadimple-
mento do usudrio, considerado o interesse da coletividade.

O principio da regularidade significa que o servigo pablico
deve ser prestado de acordo com as condic¢des estabelecidas pelo
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Poder Piblico, como necessarias ao pleno atendimento das necessi-
dades do usuario.

Pelo principio da modicidade, as tarifas nao devem impedir
0 acesso do usuario em potencial ao servigo, devendo ser levado em
consideracdo, na sua fixagdo, o perfil social e econé6mico do usuario,
o custo da prestacao e a necessidade de aperfeicoamento e remune-
racdo do prestador.

Por oportuno e pertinente, o principio da cortesia constitui di-
reito do usuario e dever do fornecedor de proporcionar um tratamento
educado, prestativo e respeitoso ao usuario.

O principio da seguranca revela-nos que o servigco publico
deve ser prestado com observancia das regras basicas de seguranca,
ndo devendo representar riscos para o usuario.

Por ser um dever do prestador, sua responsabilidade sera obje-
tiva, aplicando-se a regra do artigo 37, § 62, que consagra a teoria do
risco administrativo.

Em razdo do principio da atualidade, o prestador do servico
deve se manter plenamente informado e atualizado das permanentes
evolugdes tecnologicas, proporcionando um melhor atendimento as
necessidades dos usuérios.

Por fim, convém assinalar que a ndo-observancia de qualquer
dos principios da Administracdo Pablica ou do Direito Administra-
tivo pode macular a edicdo de um ato ou contrato administrativo,
tornando-o invalido e incapaz de produzir efeitos juridicos, o que
nos revela a enorme importancia do tema ora tratado, que nado pode
deixar de ser observado pelos aplicadores do direito, na interpretacao
e solugcdo dos conflitos decorrentes de lides que envolvam o Direito

Administrativo.g
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I. INTRODUCAO

Em pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econémica Apli-
cada (IPEA) e promovida pela Secretaria Especial de Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica, com apoio do Unicef, restou constatado
que 86,7% das criancas e adolescentes abrigados tém familia.

Trata-se de abandono ndo regularizado que, por diversos mo-
tivos, justificados ou ndo, impedem que a crianca seja colocada em
familia substituta, surgindo a era do “Boom” dos abrigos, sem pers-
pectiva proxima de solucao.

Com a criagdo das Varas Regionais da Infancia e Juventude, de
grande valia para a Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro,
surgiu controvérsia a respeito da fixagcao da competéncia destes juizos
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em processos que envolvam criangas ou adolescentes abrigados e com
pais vivos: o local da residéncia dos pais X o local onde se encontrar
a crianca.

Para uma conclusdo técnica e justa (legal e legitima), o presente
trabalho visa abrir os olhos (e o coracao) do Poder Judiciario do Estado
do Rio de Janeiro para que processos que envolvam criangas abrigadas
tenham seu tramite na esfera de competéncia mais proxima da parte
mais fragilizada, que ndo a escolheu pelo abandono nao regularizado,
e que, por isso, foi condenada a passar sua infancia privada de seu
direito constitucional a convivéncia familiar e comunitaria.

Il. DOS CRITERIOS GERAIS DE COMPETENCIA

Para que o processo exista, é necessario haver um 6rgdo investi-
do de jurisdicdo; para que seja valido, é preciso que este 6rgdo tenha
competéncia para a causa.

A competéncia pressupde uma distribuicao de funcdes, na
medida em que traga uma linha diviséria em torno de cada 6rgao
jurisdicional, com exclusdo dos demais. Assim, pode-se dizer que a
jurisdicdo consiste no poder de julgar, que todo juiz tem, ao passo que
a competéncia é o poder de julgar determinado caso.

A Lei processual estabelece o critério da exclusdo para a
fixacdo da competéncia, tendo como primeira etapa a questdo da
competéncia internacional, que por exclusao fixa-se a competéncia
do territério nacional; como segunda etapa passa-se a perquirir
a competéncia da justica especial (Justica do Trabalho, Eleitoral,
Militar — art.114,121, e 124 da CF), que por exclusdo, fixa-se a
competéncia da Justica comum estadual ou federal; e, posterior-
mente, afastada a competéncia da Justica Federal (art.125, 122 e
119 da Constituicdo da Republica), fixa-se a competéncia da Justica
Estadual, que é residual.

Uma vez fixada a competéncia tanto da Justica Estadual como da
Federal, o Cédigo de Processo Civil adota trés critérios fundamentais
para definir o &mbito de atuagao jurisdicional: o critério territorial (ra-
tione loci); o critério objetivo (ratione personae, racione materiae
e racione valoris); e, por Gltimo, o critério funcional, aqui inserida a
competéncia hierarquica.
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A desobediéncia aos critérios relacionados, implicard incompe-
téncia do 6rgao judicial que pode ser absoluta (em razao da matéria,
da pessoa e a competéncia funcional), ou relativa (em razao do valor e
do lugar - salvo art. 95 do CPC). Neste Gltimo caso, com possibilidade
de ocorrer a prorrogacdo da competéncia em caso de o réu nao propor
a excegao declinatéria da competéncia (art.114 do CPC).

Com a criagdo das Varas Regionais dentro das Comarcas, pe-
las leis de organizacdo judiciaria, visando a melhora do acesso dos
jurisdicionados, principalmente da parte mais fragilizada na relagdo
juridica (o consumidor, o segurado, o idoso, a crianca e adolescente),
doutrinadores passaram a questionar a natureza juridica da competén-
cia tendo em vista as diversas conseqiiéncias no caso de ser absoluta
ou relativa.

Prevaleceu o entendimento que classifica a distribuicao da
competéncia entre os juizos do mesmo foro como divisdo funcional,
por forca de tratar de organizacgao e funcionamento dos 6rgaos juris-
dicionais da comarca e, por isso, de ordem publica. Esclarece Sérgio
Ricardo Arruda Fernandes: “o aspecto territorial é meramente secun-
dario, porque nao discute a competéncia do foro (esta sim, em regra,
relativa), mas a competéncia do Juizo (ditada por normas funcionais,
previstas nas leis de organizacao judiciaria.”

Neste sentido a Corregedoria Geral de Justica do Rio de Janeiro
editou o enunciado XXVII, segundo o qual, “em sendo absoluta a
competéncia das varas regionais, ndo se argli a incompeténcia por
via de excecdo.”?

Esse o entendimento predominante do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro’.

' Sérgio Ricardo Arruda Fernandes, /n Questées Importantes de Processo Civil: Teoria Geral do Processo,
- Rio de Janeiro: DP&A, 1999, p. 56.

2 Enunciado n. XXVII da Corregedoria Geral de Justica do Rio de Janeiro citado por Sérgio Ricardo Arruda
Fernandes, ob. cit. p. 56

342008.002.03620 - AGRAVO DE INSTRUMENTO - DES. HELDA LIMA MEIRELES - Julgamento: 13/02/2008
- DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL. Agravo de Instrumento. Decisdo que determinou a remessa dos autos a
uma das Varas Civeis da Regional da Barra da Tijuca, tendo em vista se tratar de competéncia funcional dos
foros regionais, e, portanto, absoluta. Manutencao da decisdo. Art. 557, caput do CPC.”

“2007.008.00131 - CONFLITO DE COMPETENCIA - 12 Ementa DES. JAIR PONTES DE ALMEIDA - Julgamento:
27/11/2007 - QUARTA CAMARA CIVEL. Conflito Negativo de Competéncia - Cédigo de Defesa do Consu-
midor - Privilégio do Autor - A competéncia dos foros regionais é absoluta, regida pela regras do Codigo de
Organizagao e Divisdo Judiciérias do Estado do Rio de Janeiro, ndo se confundindo com a competéncia de
Juizo, na verdade uno, na Comarca da Capital deste Estado. Conflito procedente.”
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I1. A FIXACAO DA COMPETENCIA DE FORO E DE JUiZO SOB
O ENFOQUE DO “MELHOR INTERESSE” DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Esclareca-se, inicialmente, que o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente determina os seguintes critérios de competéncia: competéncia
em razao da matéria (Art. 148 c/c art. 98- ECA), em razdo do lugar
(art.147-ECA), e a competéncia funcional (art.146-ECA)*.

Sabemos que todas as regras descritas na Lei 8.069/90 (ECA)
devem ser lidas sob a luz do principio da “prioridade absoluta” da
crianga e do adolescente por forca de disposicao constitucional (art.
227 da CR)® e legal (art. 6 do ECA)°.

Assim, nos casos em que houver conflito entre a competéncia do
local da residéncia dos pais, e do local do abrigo onde se encontra a
crianga, deverd o intérprete da lei identificar em qual Comarca ou Juizo
beneficiara com maior eficacia o direito da crianca ou adolescente.

Sob este enfoque pode-se afirmar que o principio da “prioridade
absoluta”, o da “Doutrina Juridica da Protecdo Integral”, bem como
o do “Melhor interesse da crianga”, destinam-se ndo so a regras de
direito material, mas também as de direito processual.

Desta forma, as regras processuais de competéncia devem se
subsumir aos principios e regras de protegdo a crianca e ao adolescente,
levando ao entendimento de que acima dos critérios de competéncia
geral e especial, estd o valor juridico de cuidar do direito infanto-juvenil
de forma a priorizar seus direitos sobre qualquer outro que a ele se
contraponha. Assim é, porque a Carta Maior determina.

Nesta linha de raciocinio, pode-se afirmar que mesmo a com-
peténcia fixada pelo critério territorial, de natureza relativa com a
possibilidade da prorrogacdo da competéncia caso nado argtiida via
de excecgdo, podera revestir-se de natureza absoluta visando afastar o
foro ou juizo prejudicial ao interesse da crianga ou adolescente.

4 Lei 8.069/90. “Art. 146. A autoridade a que se refere esta Lei é o Juiz da Infancia e da Juventude, ou o Juiz
que exerce essa fungéo, na forma da Lei de Organizagdo Judiciaria local.”

> CR/88. “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagio, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo.”

°Lei 8.069/90. “Art. 6° - Na interpretacdo desta Lei levar-se-ao em conta os fins sociais a que ela se dirige,
as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da crianga
e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.”
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Feita a digressdo, passa-se a anélise de questdes praticas corres-
pondentes ao tema:

19 Em caso de criangca abrigada na Comarca da Capital do
Rio de Janeiro com pais residentes em outra Comarca, qual o
foro competente para julgar causa que envolve a crianga e o
adolescente?

29) Em se tratando de crianca abrigada na Comarca da Capital
do Rio de Janeiro, sendo que os pais residem na regido de abran-
géncia do foro regional, ambos na mesma Comarca. Qual o juizo
competente para julgar causa envolvendo a crianga?

32) Em caso de processo ja instaurado na Comarca da Ca-
pital e posterior criagcdo das Varas Regionais da Infincia
Juventude e Idoso, ocorrera o fenémeno da perpetuacio
Jjurisdicionis?

Estas sdo algumas questdes de extrema relevancia para as quais
se passa a analise sob o enfoque do melhor interesse da crianca e do
adolescente, em conformidade com o entendimento anteriormente
desenvolvido.

Na primeira hipotese, trata-se de competéncia territorial, ou
de foro, de onde se aufere qual a comarca competente para julgar a
causa. Assim, recorre-se ao ECA (art.146), que, conforme visto, deve
ser interpretado de acordo com as normas de protecdo a crianga.
Sendo assim, se prevalecer o entendimento que fixa a competéncia
no local de residéncia dos pais da crianca abrigada, por estarem
vivos e em local conhecido, estar-se-a priorizando o interesse dos
pais ao interesse da crianca. F o 6rgdo do Ministério Pablico do local
do abrigo quem deve fiscalizar a auséncia dos pais, o bem-estar da
crianca abrigada, criando meios para a defesa dos direitos da crianga
e do adolescente abrigados, mesmo que com pais vivos, desde que
OMmIissos.

De acordo com o Juiz Titular da Vara da InfAncia e Juventude
da Capital de Sao Paulo’ , entendimento diverso levaria a absurda
situacdo de fato corriqueiro em Sao Paulo, em que inimeras fami-

7 Dr. Adalberto José Queiroz Teles de Camargo Aranha Filho, Juiz de Direito, em entrevista pessoal.
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lias chegam do Nordeste para tentar a sorte, deixam seus filhos
nos abrigos e voltam para o local de origem. “A competéncia para
cuidar da crianga abrigada em Sdo Paulo é do foro de Sao Paulo, e
nao do Estado onde se encontram os pais, mesmo que fornegam seus
enderecos residenciais.”

O mesmo ocorre com relagdo a competéncia no mesmo Estado
em Comarcas diversas, por se tratarem do mesmo critério de fixacao
da competéncia.

Desta forma, conclui-se que a competéncia territorial, vista sob
o angulo da protecgdo da crianga e do adolescente cede espago a regra
de competéncia especial e torna-se de natureza absoluta, tendo em
vista que o aspecto do lugar deve se compatibilizar com a interpretagao
mais favoravel ao infante.

Na segunda hipotese, a davida se limita aos juizos distribuidos
dentro da mesma Comarca e resta claro tratar-se de competéncia
funcional, e, portanto, absoluta. Neste caso, diferente da terceira hi-
potese, trata-se de competéncia inicial para o ajuizamento da agao.
Sobre esta questdo, vale esclarecer que ha entendimento que prioriza
0 juizo mais préoximo da residéncia dos pais, sob o argumento de que
s6 seria competente o Juizo do local do abrigo onde se encontra a
crianga no caso de morte ou desaparecimento dos pais. Seja & qual
for o argumento, ndo deve prevalecer este entendimento.

O Juizo competente para apreciar a causa envolvendo crianga
abrigada é o mais proximo do local onde se encontra a crianca, tendo
em vista que, conforme item especifico abordado neste artigo, nao ha
como compatibilizar pais presentes com o filho residindo em abrigo.
Se ndo estdo presentes, estio em falta, e por este motivo, fixa-se a
competéncia do local onde se encontra a crianca (art.146,11 do ECA).
Este o entendimento que se compatibiliza o ordenamento juridico de
protecdo a infancia e juventude.

Com relagdo a terceira hipotese, a Jurisprudéncia oscila quanto a
redistribuicao de agdes no caso de posterior criagcdo de Foros Regionais.
Ha quem sustente pela aplicagdo do Ato Executivo Conjunto n®05/2003,
do TJ/RJ que veda a redistribuicao de acdes anteriormente ajuizadas.?

§72007.008.00662 - CONFLITO DE COMPETENCIA - 12 Ementa DES. JOSE CARLOS PAES - Julgamento:
14/12/2007 - DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL - CONFLITO DE COMPETENCIA. FORUM REGIONAL.”
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Em oposicado ao entendimento acima exposto, sustentam que o
ato executivo mencionado viola o principio da legalidade, tendo em
vista que, por se tratar de competéncia absoluta, ndo ha que se admitir
a prorrogacao da competéncia.’

Sobre a competéncia das Varas Regionais da Infancia, da Ju-
ventude e do Idoso, importante frisar que o Codigo de Organizagao
Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro prevé, expressamente, que a
competéncia do Juizo da Capital sera exercida até que se instalem as
Varas Regionais de igual competéncia.'®

Para o presente trabalho, o critério de avaliagio para saber so-
bre a redistribuicdo da acdo ou a prorrogacdo da competéncia, nos

COMPETENCIA ABSOLUTA APOS SUA CRIACAO OU AMPLIACAO TERRITORIAL.1- Com a criagio e ins-
talacao das Varas Regionais nao houve qualquer supressao de 6rgao judiciério, ou alteracdo de competéncia
em razao da matéria, tampouco pelo critério de hierarquia, eis que ndo ha qualquer subordinacéo entre a Vara
do Férum Central e a Vara do Forum Regional, sendo que ambas pertencem ao Foro da cidade de Petropolis.
2- Assim, os atos administrativos conjuntos, expedidos por este Tribunal, impedindo a redistribuicao de feitos
as Varas Regionais, ndo trouxeram nenhuma exceg@o ao art. 87 do CPC, além das ali ja existentes, pois a lei
que criou as Varas Regionais Civeis de Itaipava manteve a mesma competéncia para a apreciagao de matérias
civeis que a Vara do Férum Central de Petrépolis. 3- E evidente que qualquer ato administrativo que vede a
redistribuicao de feitos para as Varas Regionais que tenham competéncia em razao da matéria ou em razao
de hierarquia sera ilegal, tendo em vista a redagao do art. 87, in fine, do CPC, hipotese, porém, que nao é a
dos autos. 4- Quando da distribui¢do da agdo de busca e apreensdo, em 2001, o juizo da 22 Vara Civel de
Petropolis era originariamente o competente para julgar o pedido, simplesmente porque até entdo nao havia
a criagdo da Vara Regional de Itaipava, nem, muito menos, sua instalagdo. 5- Por 6bvio que, com a instala-
¢ao, em 2003, da 12 Vara Civel Regional de ltaipava, ndo pode o juizo da Vara de Petr6polis declinar de sua
competéncia de oficio, de agao distribuida em 2001, com o fito de diminuir seu acervo, ao simples argumento
de que a competéncia das Varas regionais é absoluta. Absoluta é, mas apenas para as a¢des interpostas ap6s
sua instalagao ou ampliagdo de sua competéncia. 6- Ademais, o Ato Executivo Conjunto n? 05/2003, deste
Tribunal, foi expresso na vedagao de redistribui¢ao de agées anteriormente ajuizadas, estando em consonancia
com o art. 87, do CPC. 7- Competéncia do Juizo suscitado.

5772007.008.00631 - CONFLITO DE COMPETENCIA - 12 Ementa DES. CARLOS EDUARDO PASSOS - Jul-
gamento: 29/11/2007 - SEGUNDA CAMARA CIVEL - CONFLITO DE COMPETENCIA. VARA CIVEL E VARA
REGIONAL. Acdo proposta antes da criagdo desta Gltima. Declinagdo de competéncia pelo Juiz do Foro
Central. Hipotese de competéncia absoluta, em que nao prevalece o principio da perpetuatio jurisdictionis,
ja que a lei que criou a Vara Regional nao o ressalvou, pelo que prevalece a excegao prevista no art. 87, in
fine, do diploma processual. Ato Executivo que veda a redistribuicao dos feitos pendentes, em desacordo
com o principio da legalidade e que, portanto, nao tem validade. Competéncia da Vara Regional. Conflito
conhecido, declarado competente o suscitante.”

“2007.002.34445 - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 12 Ementa DES. LUIZ FERNANDO DE CARVALHO -
Julgamento: 04/12/2007 - TERCEIRA CAMARA CIVEL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
MANUTENCAO DE POSSE. DEFERIMENTO DA LIMINAR. DECLINACAO DE COMPETENCIA PARA VARA
REGIONAL. IMOVEL SITUADO NO RECREIO DOS BANDEIRANTES (242 R.A.). INCOMPETENCIA ABSOLUTA
DO JUIZO DA 182 VARA CIVEL DA COMARCA DA CAPITAL (FORO CENTRAL). COMPETENCIA ABSOLUTA
DE VARA REGIONAL DA BARRA DA TIJUCA. NULIDADE DA DECISAO AGRAVADA (ART. 113 E § 22, CPC).
PRECEDENTES DO TJ/R). ACOLHIMENTO DA PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA PARA DES-
CONSTITUIR A DECISAO AGRAVADA, REMETENDO-SE OS AUTOS A UMA DAS VARAS CIVEIS REGIONAIS
DA BARRA DA TJUCA. AGRAVO A QUE SE DA PROVIMENTO, COM BASE NO ART. 557, §12-A, CPC.”

19 CODJER] - “Art. 102 - Ao Juiz de Direito da Vara da Infancia, da Juventude e do Idoso da Comarca da Capital do
Rio de Janeiro, compete exercer, exclusivamente, e até que se instalem as Varas Regionais de igual competéncia,
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casos especificos de posterior criacdo de Foros Regionais, encontra
paradmetro no melhor interesse da crianga."

Portanto, se a crianca estiver em abrigo localizado na regido do
Foro Regional, a acdo deve deslocar-se para o Juizo recém instalado,
por forca de regra especifica do ECA que deve ser lida e interpretada
a luz da protecdo integral da crianga e do adolescente.

Para encerrar este item, conclui-se que tanto em hip6teses de com-
peténcia territorial (relativa), como funcional (absoluta), vale perquirir
antes de tudo qual dos locais ou juizos a crianga sera melhor atendida,
em regra, no local préximo ao abrigo onde a crianga se encontra.'?

Atente-se que a competéncia da Justica da infancia e da Juven-
tude ndo se subsume ao conceito de “julgar a causa”, mas também
e, sobretudo, de cuidar daquele ser em formagdo desprotegido pe-
las circunstancias da vida, visando garantir o exercicio dos direitos
constitucionais elencados no art. 227 da CF, pelo qual o constituinte
ordenou o tratamento com prioridade absoluta.

IV- DOMICILIO E RESIDENCIA COMO DETERMINANTES DA
COMPETENCIA TERRITORIAL

O Direito Fundamental a Convivéncia familiar e comunitéria
previsto expressamente na Constitui¢cdo Federal se reporta ao conceito
de “domicilio” expresso no Codigo Civil de 2002.

O domicilio da pessoa € identificado como “o lugar onde ela esta-
belece a sua residéncia com animo definitivo” (art. 70-CC), fixando o art.
73-CC como critério basico a “residéncia habitual”. Aidéia de permanén-
cia é essencial para a caracterizagdo do domicilio da pessoa natural.

as atribui¢des definidas no art. 92, com excegdo da apuragdo da pratica de ato infracional cometido por
adolescente, cujo processo de apuragdo, aplicacdo e acompanhamento das medidas socioeducativas,
compete a Vara da Infancia e Juventude da Comarca da Capital do Rio de Janeiro, também competente para
a fiscalizagdo e orientagdo das institui¢des que desenvolvam programas socioeducativos relacionados a
adolescentes infratores.”

""“Iniciado o processo, as modificagoes posteriores do estado de fato ou de direito ndo alteram a competéncia
(art. 87 do CPC). No entanto, pode ser conveniente que se atribua competéncia ao juizo imediato, que é
aquele mais proximo de onde se encontra a crianga ou adolescente. Assim, naqueles casos em que o infante
precisa de protegdo, é possivel que a regra do CPC seja superada em favor da prevaléncia do interesse de
criangas e adolescentes” (ROBERTO BARBOSA ALVES. Direito da infancia e da juventude. 22. ed. Colecao
Curso e Concurso. Ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2007, p. 49).

2 “COMPETENCIA. O disposto no ECA 147 Il prevalece sobre o CPC 132, em beneficio do menor cuja
protegdo se insere em norma constitucional. Competente é o juiz do local onde se encontra a crianga (TJSP,
Cam.Esp., CComp 19837-0, Rel. Des. Sabino Neto, v.u., 11.8.1994)” /n NELSON NERY JUNIOR e ROSA
MARIA DE ANDRADE NERY. Novo Cadigo Civil e legislacdo extravagante anotados. Editora RT. Sao
Paulo: 2002, p. 934/935.
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Ensina Caio Mario da Silva Pereira que devem ser conjugados
dois elementos: um material externo (a residéncia) e outro psiquico
interno (a intengdo de permanecer), levando a conclusio de que “ndo é
qualquer residéncia que faz o domicilio, porém a residéncia definitiva,
cabendo a andlise das circunstancias dirimir eventuais davidas”, pois
“a importancia da intengcdo estd nas suas repercussoes exteriores”.'?
Conclui o mesmo autor: “no terreno puramente civilistico, diz-se que
o domicilio é o lugar de exercicio dos direitos e cumprimento das
obrigacdes, no sentido da exigibilidade.'

Tratando-se de incapaz, o domicilio é “necessério” vinculado
sempre ao representante ou assistente (paragrafo Gnico do art. 76-CC).
O conceito de domicflio necessério se vincula a idéia de dependéncia
e obrigatoriedade.

Este foi o critério adotado pelo “Estatuto” ao determinar no art.
147-ECA que a competéncia serd determinada pelo domicilio dos
pais ou responsavel.

Em nome do “melhor interesse da crianca” e da necessidade de
seu pronto atendimento na companhia de qualquer dos pais aplica-
se, como regra o “principio do Juizo imediato” que oferece protecao
jurisdicional mais rapida, eficaz e permanente. Assim entendeu o T)/
SP ao reconhecer que “o interesse dos menores reclama tratamento
preferencial, sendo de rigor facilitar-lhes o acesso a tutela jurisdi-
cional, sobrepujando-se a ndo menos licita regra da perpetuatio
Jurisdictionis”."

Este foi, também, o recente entendimento do Superior Tribunal
de Justica ao julgar em 27 de fevereiro de 2008 o Conflito Positivo
de Competéncia (CC-78806 - GO) “para a solucdo de controvérsia
estabelecida sobre a guarda de menor, uma vez ter sido ajuizada pela
mae, em seu domicilio, acdo de modificagdo de guarda, enquanto o

'3 Caio Mario da Silva Pereira /n Institui¢des de Direito Civil —v. | (Parte Geral ) atualizado por Maria Celina
Bodin de Morais. Rio de Janeiro: Forense, 2007, n. 63, p. 370.

*Caio Mario da Silva Pereira — ob. cit., n. 63, p. 374.

> EMENTA - ECA. “Menores colocados em entidade de abrigo. Responsaveis em local ignorado. Principio do
juizo imediato, a sobrepor-se a perpetuatio jurisdictionis. Inteligéncia do art. 147, Il do ECA. Necessidade,
ademais, de acompanhamento para restabelecimento do ambiente familiar ou colocagdo em lar substituto.
Agravo conhecido como apelo. Decisdo cominativa. Provimento em parte. Decisdo da Camara Especial do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por votagdo unanime, ao conhecer do Agravo de Instrumento
como Apelagdo, dando lhe provimento parcial. Agravo de Instrumento n® 24.151 0/4, da Comarca de
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genitor propde acgao de busca e apreensdo da filha na comarca onde
reside e exerce a guarda. A Secdo reiterou entendimento no sentido
de que, em se tratando de menor, compete ao juizo do domicilio de
quem ja exerce a guarda a solucdo da demanda, segundo o disposto
no art. 147, 1, do ECA. No caso, havendo objeto comum entre as duas
lides, devem ser as agdes reunidas e julgadas pelo juizo suscitado, o
qual, além de prevento, localiza-se onde reside o genitor que detém
a guarda”, destacou o Ministro Fernando Gongalves.'®

A regra do inciso | do art. 147-ECA guarda coeréncia como §
72 do art. 72 da Lei de Introducao ao Codigo Civil ao estabelecer que:
“salvo o caso de abandono, o domicilio do chefe de familia estende-se
ao outro conjuge e aos filhos ndo emancipados, e o do tutor ou curador
aos incapazes sob sua guarda. Se os pais estdo apenas ausentes mas
tinham domicilio certo, neste se fixara o juizo competente.'”

N3o estando a crianga ou adolescente na companhia dos pais
ou responsavel, mais uma vez nos reportamos a Lei de Introdugao
do Codigo Civil ao determinar no § 8° da art. 72 que “quando a pes-
soa ndo tiver domicilio, considerar-se-4 domiciliada no lugar da sua
residéncia ou naquele em que se encontre”. Também o art. 73-CC
considera que na falta da residéncia habitual o domicilio da pessoa
natural é o do lugar em que for encontrada. A lei processual corro-
bora tal entendimento ao afirmar no § 2¢ do art. 94-CPC que “sendo
incerto e desconhecido o endereco do réu ele serd demandado onde
for encontrado”.

A falta dos pais ou responsavel, o inciso Il do art. 147- ECA de-
termina que a competéncia seja do “lugar onde se encontre a crianga
ou adolescente”. Ha que se investigar o que pretendeu o legislador
estatutario ao fixar tal condi¢do para identificar a competéncia ter-
ritorial.

Atibaia em que é agravante Promotor de Justi¢a da Vara e da Juventude da Comarca de Atibaia, sendo agra-
vado o Juizo da Vara da Infancia e da Juventude da Comarca de Atibaia e interessados o menor D.R.F.D.S. e
outros, 'ulgado 9 novembro de 1995, tendo como Relator Des. NEY ALMADA.”

16 Ressaltou o Relator que, em decisdo recente (CC 72.871-MS, D) 19/8/2007), a Segunda Seg&o deste Superior
Tribunal entendeu que a regra de competéncia insculpida no art. 147, I, do ECA, que visa proteger o interesse
da crianga, é absoluta, ou seja, deve ser declarada de oficio, sendo inadmissivel sua prorrogagao. Preceden-
tes citados: CC 53.517-DF, D) 22/3/2006; CC 62.027-PR, D) 9/10/2006; CC 54.084-PR, DJ 6/11/2006, e CC
43.322-MG, DJ 9/5/2005. CC- 78806 (2007/0001611-7-05/03/2008 julgado em 27 de fevereiro de 2008).
7Anténio Fernando do Amaral e Silva /n Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado (coord. Munir
Cury). Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 490.
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Cabe destacar no Codigo Civil que a obrigagdo de prestar ali-
mentos é extensiva a todos os ascendentes , “recaindo a obrigacdo
nos mais préximos em grau, uns em falta de outros” (art.1.696-CC).
Estendeu, ainda, aos descendentes, “guardada a ordem da sucessao
e, faltando estes, aos irmdos, assim germanos, como unilaterais”
(art. 1697-CC). O conceito de “falta” na obrigacdo de alimentos tem
englobado a idéia de morte, auséncia, desemprego, enfim, situacdes
diversas que reflitam a necessidade e a impossibilidade de sustento.

A expressdo “falta” no “Estatuto” coincidentemente traduz cri-
tério de competéncia material (art.98 do ECA) e territorial (art. 147,
[l do ECA).

Conforme se verifica, o art. 98 do ECA define as hipoteses de
atuacao do Juizo da Infancia e da Juventude, determinando a compe-
téncia em razdo da matéria. O inciso Il do mesmo artigo condiciona
sua aplicacao a “falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel”. Ao
vincular a aplicacio das “Medidas especificas de protecdo” as hipo6-
teses do art. 98-ECA, hé que se interpretar a idéia de “falta” de forma
mais ampla, abrangendo também, abandono, negligéncia, descuido
e descaso. E mais: “verificada a hip6tese de maus-tratos, opressao ou
abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judi-
ciaria podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do
agressor da moradia comum”(art. 130-ECA).

Fixada a competéncia material do Juizo da Infancia e Juventude,
sendo um dos critérios a falta dos pais, passa-se a analise da compe-
téncia territorial consubstanciada no art.147 do ECA.

Portanto, na impossibilidade de a crianca ou adolescente per-
manecer na companhia dos pais ou responsavel e sendo necessario
abrigamento, deflagra-se a incidéncia do art.147 Il do ECA, e assim,
a competéncia territorial especial do Juiz do local onde se encontra o
abrigo. Se os pais ou responsavel ndo puderam ou ndo quiseram ter os
filhos em sua companhia e ndo coincidir a jurisdi¢cdo do abrigo com a
dos responsaveis, é soberana a competéncia territorial do local onde
se encontra o abrigo onde houve o acolhimento.

Neste ponto, a competéncia territorial passa a ser absoluta por for-
ca do melhor interesse da crianga, conforme anteriormente exposto.

O “Estatuto” estabeleceu diretrizes de funcionamento e respon-
sabilidades dos abrigos. Na forma do paragrafo tnico do art. 101-ECA,
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“abrigo é medida provisoria e excepcional utilizdvel como forma de
transicdo para colocagdo em familia substituta, ndo implicando em
privacdo de liberdade”.

A maioria dos abrigos acolhe criangas por motivo de caréncia
material de suas familias. Também o abrigamento decorre da auséncia
da “rede de servicos” a exemplo de creches, pré-escolas, programas
sociais que atendam em horario complementar a escola. Situagdes
de violéncia, maus-tratos, negligéncia, abuso e exploracdo sexual
conduzem ao acolhimento em entidades por determinacao judicial
e excepcionalmente por iniciativa Conselho Tutelar (art. 136-1 -ECA
cumulado com art. 101- VII-ECA)

Reportando a lei civil, a residéncia da crianga ou adolescente,
mesmo que tempordria, € a instituicdo de abrigo. Cabe ao Juiz daquela
jurisdicdo, em nome do “melhor interesse da crianca e do adolescente”
com o apoio de sua equipe técnica e do Conselho Tutelar, acompanhar
os procedimentos de reintegracdo a familia, o atendimento especial
aos problemas de satde, a escolaridade e a rotina da crianga no abrigo
e encaminhamento para adog3o.

V — ATRIBUICAO DO CONSELHO TUTELAR

No tocante a esfera de atuacio territorial do Conselho Tutelar,
embora a lei indique as mesmas regras da competéncia do art.147, ndo
se trata de competéncia e sim, de atribuicao, por ser 6rgao despido de
funcdo jurisdicional que atua através de atos administrativos.

Cabe ao Conselho Tutelar, dentre outras fungdes, a aplicagao das
medidas protetivas elencadas no art.101, | ao VII, conforme determina
o art. 136, |, todos do ECA. A medida de abrigamento (art. 101, VII)
tem carater excepcional e temporario, e deve ser escolhido o local de
abrigo mais préximo da residéncia dos pais, para estimular as medidas
de reintegragcdo familiar.

Neste caso, teremos a crianga abrigada em local de atuagdo
do Conselho Tutelar, proximo a residéncia dos pais. Parece perfeito,
mas totalmente destoante com a realidade fluminense. Coincidir o
local de abrigo com o domicilio dos pais e com o local de atuagao
do ConselhoTutelar ndo se torna possivel diante do seguintes dados:
em pesquisa realizada, existem 124 abrigos no R}, sendo que 45,96%
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atendem criancas com menos de 12 anos, 37,09% atendem todas as
idades e apenas 21 abrigos atendem apenas adolescentes'®.

Além disso, na mesma regido existem 10 Conselhos Tutelares
distribuidos pelas areas do Centro, Sul, Vila Isabel, Méier, Ramos, Ma-
dureira, Jacarepaguéd/Barra, Bangu, Campo Grande e Santa Cruz'.

Diante destes dados, ndo ha cabimento o entendimento de alguns
6rgdos de protecdo a infancia qual seja o de excluir da esfera jurisdi-
cional a aplicagdo das medidas de protecao, sob pena de eternizar as
violagées dos direitos das criangas por falta de aparato estatal.

Isto porque o art. 227 da Constituicdo da RepuUblica determi-
na que é dever da famflia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a satde, a alimentacao, a educagio, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Conforme se verifica, a Carta Maior imp0s a todos o dever de
zelar pelo ser em desenvolvimento, inclusive os Poderes do Estado,
seja ele Legislativo, Executivo e também o Judiciario.

Entender como limitacao da atuacao do Estado a norma do ECA
que determina como atribuicdo do Conselho Tutelar a aplicacdo de
medidas extrajudiciais, atribuindo exclusividade, é retroagir a con-
quista constitucional que elevou os direitos da crianga ao patamar de
garantia fundamental.

Neste sentido é o principio da vedagdo do retrocesso, como
norma de hermenéutica constitucional, que, no dizer de Carmen LG-
cia Antunes Rocha, “pelo principio do ndo retrocesso, as conquistas
relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser destruidas, anuladas
ou combalidas”?.

Sendo assim, ndo cabe restringir a competéncia do Juizo da
Infancia e Juventude apenas aos procedimentos de natureza judicial.

'8 Levantamento sobre abrigos no R} — PUC/Rio. Certificagao Digital 0310187/CA.

In www.j.rj.gov.bi/assessoria_imprensa/noticia_tj /2005/07.

20 Carmen Licia Antunes Rocha - “O principio da dignidade da pessoa humana”, in Revista Interesse Pablico
n. 4; sobre o tema: Ingo Wolfgang Scarlet, em “Proibicao do Retrocesso, Dignidade Humana e direitos sociais:
manifestagdo de um constitucionalismo dirigente possivel” — Artigo da internet www.tex.pro.br.
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Isto porque a Constituicdo entregou ao Estado-Juiz a responsabilidade
ndo so de julgar, mas acima de tudo de cuidar desses seres em desen-
volvimento. Este entendimento adequa-se ao principio da absoluta
prioridade, ao do melhor interesse e da Doutrina Juridica da Protecao
Integral.

De acordo com a regra do art.138 do ECA, a competéncia do
Conselho Tutelar segue a regra do art. 147 que determina o local do do-
micilio dos pais, ou, na falta destes, no local onde a crianga se encontra.
Assim, caso o Conselho Tutelar determine medida de abrigo de crianga
ou adolescente (perto ou longe do domicilio dos pais), transfere para o
dirigente da entidade a guarda para todos os efeitos de direito (paragrafo
Gnico do art. 92-ECA). Assim, o guardido passa a ser o responsavel legal
da crianga (art. 33-ECA) e recebe do Juiz da Comarca do abrigo um
termo de guarda, podendo se opor aos pais ou responsavel.

Caso seja determinado direito de visita dos pais em favor da
crianga abrigada, por forca da reintegracdo familiar, o responsavel
pela crianga continua sendo o dirigente do abrigo que, em caso da
crianga nao retornar, deve informar imediatamente ao juizo préximo
ao abrigo para efetivar a medida de busca e apreensdo, no caso de
configurar risco a crianga.

Todavia, a préatica da visitagao dos pais a crianca abrigada deve
ser temporaria, como medida de transicdo, assim como deve ser a
medida de abrigo. A falta de condicdes para criar seus filhos no seio
da familia, seja material ou moral, ndo justifica que a crianca passe
sua infancia em abrigo e seus pais com plena liberdade. Cabe ao Mi-
nistério Pablico atuante no local do abrigo fiscalizar a perpetuagao
das visitas e estabelecer um limite para que a crianga possa ser colo-
cada em familia substituta, e assim exercer seu direito a convivéncia
familiar e comunitaria.

Se houver possibilidade de resgatar o cuidado e o afeto da
famflia de origem e reintegrar a crianca ou adolescente, mesmo que
em Comarcas distintas, deve haver uma integragao entre os 6rgaos de
protecdo do local do domicilio dos pais, assim como do local do abrigo
através de meios de comunicacao, para juntos efetivarem o direito a
convivéncia familiar da crianca. Assim, o Conselho Tutelar do local
do domicilio dos pais tera atribuicdo para acompanhar a reintegraciao
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familiar, e o Conselho Tutelar do local do abrigo, onde se encontra a
crianga e seu guardido, tera atribuicao para acompanhar o desenvol-
vimento do procedimento para o desligamento.

VI- CONCLUSAO

Enfoque especial foi estabelecido na “Convencao Internacional
sobre os Direitos da Crianga”, ratificada pelo Brasil através do Decreto
99.710/90 reconhecidamente identificado como norma cogente, nao
s6 em razdo da ratificacdo da Convengdo mas como um principio
especial, o qual, a exemplo dos principios constitucionais que tém
aplicagdo direta as relagdes interprivadas, deve ser considerado fonte
subsidiaria na aplicagdo da norma. Como principio ou novo paradig-
ma, o “melhor interesse” se apresenta em nosso sistema juridico com
seus indicadores proprios.

Inafastavel, portanto, o reconhecimento de que os direitos garanti-
dos na Convengdo, ao serem recebidos pelo § 22 do art. 5%- CF, galgaram
o status de “direitos fundamentais” em nosso sistema constitucional.
Tivemos a oportunidade de enfatizar, inobstante as inameras dificulda-
des, o carater normativo do principio do “melhor interesse da crianga”
oriundo da ratificacdo da mesma Convencao, indicando-o como regedor
de toda a forma de tratamento a crianca e ao adolescente.?'

Sem a pretensdo de dar uma definicdo a este principio, sua
implantacdo ndo pode se resumir a sugestoes ou referéncia; deve ser
a premissa em todas agées concernentes a esta destacada parcela da
populacao. Considerando-os com suas individualidades, também por
seus pais ou responsavel, devem ser assumidos como pessoas inde-
pendentes e em peculiar condi¢do de desenvolvimento.

Os questionamentos levantados neste trabalho fazem parte do
cotidiano das Varas Regionais de Infancia e Juventude do Rio de Janeiro
para os quais trazemos algumas ponderagdes:

19) Em caso de crianga abrigada na Comarca da Capital do Rio
de Janeiro com pais residentes em outra Comarca, qual o foro

21 Tania da Silva Pereira e Carolina de Campos Melo. “Infancia e Juventude: os direitos fundamentais e os
principios constitucionais consolidados na Constituicdo de 1988”. In Revista Trimestral de Direito Civil
n.3. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p.109.
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competente para julgar causa que envolve a crianga e o ado-
lescente? A questao visa identificar a competéncia de foro, em
regra relativa. No entanto, por forca dos principios norteadores
da protecdo infanto-juvenil, ha que prevalecer a regra da com-
peténcia absoluta do local onde se encontra a crianga.*

29) Em se tratando de crianca abrigada na Comarca da Capital
do Rio de Janeiro, sendo que os pais residem na regido de abran-
géncia do foro regional, ambos na mesma Comarca. Qual o juizo
competente para julgar causa envolvendo a crianca? Neste caso,
trata-se de competéncia funcional, absoluta, determinada pelas
normas de organizagao judiciaria. A questao abrange dois foros
regionais: um do domicilio dos pais e o outro do domicilio da
crianga abrigada. Sendo assim, deve prevalecer a competéncia
do local onde se encontra a crianga por ser este o local que
melhor atenderd seus interesses.

39 Em caso de processo ja instaurado na Comarca da Capital
e posterior criacdo das Varas Regionais da Infancia Juventude
e Idoso, ocorrera o fenémeno da perpetuacio jurisdicionis?
Conforme o enfrentamento da matéria anteriormente, a ques-
tao é controvertida. Isto porque, o Ato Executivo Conjunto n®
05/2003, do T)/R/ veda a redistribuicdo de acoes anteriormente
ajuizadas nos foros regionais. No entanto, tem prevalecido o
entendimento de que a competéncia funcional é absoluta, o
que impede o fenémeno da perpetuatio jurisdicionis, sendo o
ato mencionado contrdrio a lei. Em se tratando de questoes que
envolvam criangas abrigadas, a competéncia deve acompanhar
o local do abrigo onde a crianca se encontra®®. Neste sentido,

22 Neste sentido Valter Kenji Ishida. /n Estatuto da Crianga e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia.
Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 224/225: “Portanto, quanto a competéncia territorial do juizo menorista sobre as
entidades do art. 90, segue-se a regra do domicilio da pessoa juridica. Imagine, por exemplo, uma entidade
localizada na Comarca de Santo André, com criangas cujos pais residem na Comarca de Sao Bernardo do
Campo. Seguindo-se o regramento do art. 147, |, ter-se-ia a competéncia do juizo de Sdo Bernardo do Cam-
po. Ocorre, porém, mais adequado, fixar-se a competéncia pelo local onde se situa a entidade abrigadora,
sendo, portanto, competente o Juizo de Santo André. Alias, normalmente, as VI) possuem procedimentos
administrativos das entidades que se localizam em area de sua competéncia, mesmo a mingua de norma
expressa do ECA.”

2 “Em sede de processo de menores, ndo se aplica rigorosamente o principio da perpetuatio jurisdicionis:
prevalece, para o prosseguimento da agdo de destitui¢ao de patrio poder, em que a guarda foi provisoriamente
deferida a familia substituta, aquele que estiver mais proximo dele, para poder oferecer-lhe protegao jurisdicional
mais pronta, mais rapida e mais eficaz e permanente.” (Conflito de Competéncia n® 17.680-0/1-
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vale citar a manifestacdo da Procuradoria de Justica de Sdo Paulo
citada por Valter Kenji Ishida:

“ [...] Feliz a manifestacdo da douta Procuradoria de Justica
quando anota que ... ‘€ o juizo mais préximo do local em que
estiver a criangca o competente para determinar a realizagcdo de
atos judiciais que o caso exija, zelando pelos interesses da crian-
ca inclusive, no caso de internacado, determinar a desinternacao
e colocacdo em lar substituto, se houver essa possibilidade’.
Realmente, o que deve prevalecer, na espécie, € o interesse do
menor.”

42) Entre a competéncia do local do domicilio do guardido de
fato e o guardido de direito, qual o critério para determinar a
competéncia do foro e do juizo? Primeiramente deve se auferir
a competéncia em relagdo a matéria. Portanto, se o litigio versa
sobre guarda de filhos, ou netos, dentro da esfera familiar, a
questdo serd da Vara da Familia. Se houver a subsungao as hi-
poteses do art. 98 do ECA, dentre eles a falta, omissdo ou abuso
dos pais, a competéncia sera do Juizo da Infincia.

Com relagdo a competéncia em razdo do lugar, que conforme an-
teriormente dlito, se envolver crianga abrigada a competéncia do
local do abrigo é absoluta, mesmo nos casos criangas abrigadas que
possuem pais vivos com direito-dever de guarda, deve-se entender
que a guarda de fato é exercida pelo diretor do abrigo para todos os
efeitos de direito conforme determina o art. 92 paragrafo tnico do
ECA. Assim, fica evidenciada a Talta® do exercicio do direito-dever
de guarda, e assim a competéncia serd a determinada pelo critério
do art. 147 ll, qual seja, o local onde a crianga se encontra®*.

No caso de competéncia material da Vara de Familia sobre
guarda de filhos, deve prevalecer o entendimento que prioriza a
competéncia territorial do local da pessoa que ha muito tempo

Sao Paulo — MM? Juiza de Direito da 22 Vara Judicial da Comarca de Mairipora — MM. Juiz de Direito da Vara
da Infancia e da Juventude do Foro Regional de Santana.)

2 “Agravo de Instrumento — Competéncia — Menor entregue pela genitora para adogao — Competéncia do local
onde se encontra a crianga — Com a sua entrega para adogao, concordando a genitora com a destitui¢ao do
patrio poder, deixa de ser responsavel pelo menor e faz incidir a regra do art. 147, inciso Il, do ECA - O domi-
cilio dos pais ou responsavel, tal como previsto no inciso | do citado dispositivo somente firma a competéncia
quando a crian¢a permanece sob sua guarda — Recurso provido.” (TJSP — C.Esp. — Al.71.062-0/7 — Comarca
de Orlandia — Rel. Des. Fonseca Tavares — j.17-8-200.)
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estd responsabilizando-se pela criangca ou adolescente. Trata-se
de alargamento da interpretacdo do termo “responsavel”, ele-
vando o guardido de fato a esta categoria.”

Por fim, € de salutar providéncia que o Poder Judiciario do Estado do
Rio de Janeiro aplique as normas materiais e processuais do Estatuto
da Crianga e do Adolescente a luz das regras de hermenéutica cons-
titucionais e especiais que determinam a prioridade absoluta para
a garantia dos direitos da crianca e do adolescente (art. 227 da CR);
que considera a condigdo peculiar da crianga e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento (art. 6° da Lei 8.069/90); e que identifica
o melhor interesse da crianca e do adolescente como norte para a
aplicacdo do direito (Convencgao Internacional sobre os Direitos da
Crianga” ratificada pelo Brasil através do Decreto 99.710/90).

Com isso, a proposta do presente trabalho consiste em orientar
o aplicador do direito para, no caso de competéncia material firmada
pelo art. 98 do ECA, a competéncia territorial deve ser determinada
pela aplicacdo do art.147 | e Il do ECA de forma conjunta, evitando
interpretacdes divergentes. Assim, o entendimento mais adequado é
o que identifica a competéncia do local onde a crianga se encontra,
como regra de competéncia absoluta.?® g

% Valter Kenji Ishida. /n Estatuto da Crianca e do Adolescente: Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo:
Atlas, 2006, p. 229.

26 Neste sentido é a opinido de José Luiz Mdnaco da Silva apud Valter Keniji Ishida, ob. cit. p. 231. “Como
tivemos a oportunidade de discorrer nos paragrafos anteriores, o legislador melhor se conduziria se tivesse
fundido os dois incisos, disciplinando de maneira mais pratica essa matéria, longe dos inconvenientes de uma
dubia interpretagdo, asseverando simplesmente que a competéncia seria sempre determinada pelo lugar onde
se encontrasse a crianga ou o adolescente”. Pactua deste entendimento o autor Valter Kenji Ishida para quem:
“essa posi¢do do autor, a nosso ver, seria mais técnica e afinada com a realidade social, elidindo qualquer
davida no que se relaciona a competéncia”.
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Protecdo do Consumidor no
Comércio Eletronico sob a
Otica da Teoria da Confianca

Ana Amelia Menna Barreto de Castro
Ferreira
Professora da Fundagao Getulio Vargas. Ad-
vogada.

1. INTRODUCAO

A era digital - que inaugurou a sociedade da informagdo - in-
troduziu novas modalidades de transacGes comerciais, que vieram
aprimorar conceitos da atividade econdémica.

As operagoes realizadas no ambiente eletronico se traduzem
em evolugdo da forma tradicional de conclusao de negocios. Porém,
sendo certo que tais questdes se inserem em ambiente inédito, nem
sempre se encontram positivadas por norma legal.

Em decorréncia das caracteristicas especificas do instrumento
tecnolégico como meio para realizacdo de transacdes comerciais,
operou-se uma transformagdo na modalidade aproximagao dos parti-
cipes da sociedade em rede.

Os negocios juridicos realizados através da plataforma digital
encontram novas aplicagées no molde de concretizacao, dispensan-
do a presenca fisica das partes, a fixacdo e registro em suporte fisico,
firmando-se documentos assinados e arquivados digitalmente.

Para o direito na p6s-modernidade a inseguranca juridica dessa
modalidade de contratacdo decorre de marcantes caracteristicas do
ambiente eletronico: a imaterialidade, a auséncia de fronteiras geo-

graficas, aliada a vulnerabilidade da arquitetura da rede publica de
dados.
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O presente estudo aborda a aplicagao do principio da confianga
no espectro das relagées de consumo efetivadas pela rede mundial
de computadores.

2. COMERCIO ELETRONICO

O comércio eletrdnico propiciou uma nova modalidade de co-
municacdo, aproximando o consumidor da oferta de bens e servigcos
de forma remota.

A transacdo a distancia trouxe mais agilidade na atividade
comercial, maior velocidade aos atos mercantis e reducdo de custos
administrativos, tendo como caracteristica marcante a auséncia de
fronteiras geograficas.

Em relacdo ao Direito cumpre ressaltar que a formalizagado da
transacao eletrénica vem em desencontro a cultura do suporte fisico
do papel vegetal.

Quando utilizados os meios digitais para a formalizagdo da
manifestacdo da vontade, dispensando-se a representacao material, é
necessario enfrentar a questdo da seguranca da contratagao.

Definem os Estados Unidos que a expressdao comércio eletronico
significa qualquer transagcdo conduzida na Internet ou por meio de
acesso a Internet, compreendendo a venda, arrendamento, licencia-
mento, oferta ou entrega de propriedade, bens, servicos ou informacao,
para exame ou ndo, e inclui o provimento de acesso a Internet'.

Entende Claudia Lima Marques que o comércio classico de atos
negociais entre empresarios e clientes para vender produtos e servigos
agora se realiza através de contratagdes a distancia, conduzidas por meios
eletronicos, por internet ou por meios de telecomunicagdo de massa?.

A Secretaria da Receita Federal define o comércio eletronico
como um conjunto de transa¢des comerciais e financeiras realizadas
por meio de processamento e transmissao de informacao, incluindo
texto, som e imagem?®.

' Tax Freedom Act Lei 105-277. Tradugdo livre.

2 Confianca no comércio eletronico e a protecao do consumidor. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2004.

3 Disponivel em: <http.//www.receita.fazenda.gov.br/Historico/EstTributarios/TopicosEspeciais/ComercioEle-
tronico/default.htm>
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Fabio Ulhoa Coelho classifica como a venda de produtos - vir-
tuais ou fisicos - ou a prestacdo de servicos realizados em estabeleci-
mento virtual®.

3. INICIATIVAS REGULATORIAS
3.1. Lei Modelo Uncitral

A Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Inter-
nacional sobre Comércio Eletronico elaborou a Lei Modelo UNCITRAL
sobre Comércio Eletronico®, com o objetivo de oferecer ao legislador
nacional um conjunto de regras aceitaveis no ambito internacional que
Ihe permitam eliminar alguns obstaculos, com vistas a criar um marco
juridico que permita um desenvolvimento mais seguro das vias eletro-
nicas de negociacdo designadas pelo nome de comércio eletronico.

A Lei aplica-se a qualquer tipo de informagdo na forma de men-
sagem de dados usada no contexto de atividades comerciais, deixando
de especificar o conceito de comércio eletronico.

3.2. Unido Européia

Considerando que na utilizagdo das novas tecnologias o con-
sumidor ndo tem o controle da técnica - e sendo necessério prever a
possibilidade de o 6nus da prova caber ao fornecedor - a Unio Euro-
péia adotou a Diretiva 97/7/CE relativa a protecdo dos consumidores
em matéria de contratos a distancia.

Classifica o contrato eletronico como qualquer contrato relativo
a bens ou servicos, celebrado entre um fornecedor e um consumidor,
que se integre num sistema de venda ou prestacao de servigos a dis-
tancia organizado pelo fornecedor, que, para esse contrato, utilize
exclusivamente uma ou mais técnicas de comunicacao a distancia até
a celebracio do contrato, incluindo a prépria celebracao.

Por outro lado, qualifica a técnica de comunicacdo a distancia
como qualquer meio que, sem a presenca fisica e simultanea do forne-
cedor e do consumidor, possa ser utilizado tendo em vista a celebracio
do contrato entre as referidas partes®.

4 Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. 3

>1996.

¢ Disponivel em: <http://www.anacom.pt/template20.jsp?categoryld=96924&contentld=163215> Acesso
em 15/11/2007.

162 Revista da EMERJ, v. 11, n242, 2008



Com o objetivo de garantir a seguranca juridica e a con-
fianca do consumidor nos servicos da sociedade da informacao,
posteriormente, a Unido Européia editou Diretiva sobre Comércio
Eletronico estabelecendo um quadro geral que abrange aspectos
legais do comércio eletrénico no mercado interno’.

3.3. Brasil. Projeto de Lei 4.906/2001

O referido projeto de lei vem instituir normas de protegao
e defesa do consumidor no Ambito do comércio eletronico,
dispondo expressamente que se aplicam ao comércio eletro-
nico as normas de defesa e protecdao do consumidor vigentes
no pars.

A oferta de bens, servicos ou informacdes por meio ele-
tronico deve ser realizada em ambiente seguro, devidamente
certificado, contendo claras e inequivocas informagdes sobre:
nome e domicilio do ofertante; nimero de inscricio do ofertan-
te no respectivo cadastro geral do Ministério da Fazenda em se
tratando de servico sujeito a regime de profissdao regulamentada,
o namero de inscrigdo no 6rgao fiscalizador ou regulamentador;
domicilio ou sede do ofertante; identificagio e sede do provedor
de servico de armazenamento de dados; nimero do telefone e
endereco eletronico para contato com o ofertante, bem como
instrucoes precisas para o exercicio do direito de arrependimen-
to; tratamento e armazenamento, pelo ofertante, do contrato ou
as informagdes fornecidas pelo destinatario da oferta; instrugoes
para arquivamento do contrato eletrdnico pelo aceitante, bem
como para sua recuperacdo em caso de necessidade; e sistemas
de seguranca empregados na operacao®.

A referida proposta legislativa ainda aguarda aprovacao da Ca-
mara dos Deputados®

7 Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Jornal Oficial das Comunidades Européias.
Disponivel em: <http://www.dgcc.pt/anexos/directiva%202000-31-ce%20%20(2,21%20MB).pdf> Acesso
em 15/11/2007.

5 Art. 31.

? Disponivel em: <http.//www2.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.html?link=http.//www.camara.gov.br/
internet/sileg/prop_lista.asp?fMode=1&btnPesquisar=OK&Ano=2001&Numero=4906&sigla=PL> Acesso em
22/11/2007.
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4. PROTECAO LEGAL E PRINCIPIOS DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

A Constituicao Federal recepcionou a defesa do consumidor
como direito fundamental’, inserindo sua protecdo entre os principios
da atividade econoémica''.

Sergio Cavalieri Filho sustenta que o CDC' criou uma sobres-
trutura juridica multidisciplinar, normas de direito, aplicaveis em todos
os ramos do Direito onde ocorrerem relacées de consumo. Em razao
da vulnerabilidade do consumidor, o Codigo consagrou uma nova
concepgao do contrato - um conceito social - no qual a autonomia da
vontade ndo é mais o seu Unico e essencial elemento, mas também,
e principalmente, os efeitos sociais que esse contrato vai produzir e a
situacao econdmica e juridica das partes que o integram'?.

Como acentua Jean Carlos Dias, toda a estrutura legal se funda
no principio constitucional da isonomia, pretendendo-se inserir nas
disposi¢oes contratuais de consumo, uma clausula de equilibrio que
a condiciona, atribuindo, assim, protecao a parte tida por mais fraca,
mais vulneravel na formagdo do contrato, de onde decorrem as obri-
gacdes e direitos exigiveis reciprocamente'.

Para a ciéncia do direito os principios atuam como elementos
norteadores de auxilio a compreensdo da norma, estabelecendo fun-
damentos para que determinado mandamento seja localizado.

Segundo Paulo Bonavides, os principios, uma vez constitucio-
nalizados, se fazem a chave de todo o sistema normativo'>.

Geraldo Ataliba pondera que o principio é muito mais importante que
a norma, ja que, no mais das vezes, esta tem aquele como o ente que lhe
da sua esséncia, que lhe transmite o material genético necessario a alcangar
a maturidade juridica e a justa aplicagdo diante do caso concreto®.

10Art. 52, XXIII.

" CF, art. 170, V.

2] ei 8.978/90.

1340 Direito do Consumidor no limiar do século XXI”. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Editora RT, n2. 35.
'* Direito contratual no ambiente virtual. Curitiba: Jurua, 2006.

5 Curso de Direito Constitucional.152 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2004.

16 CATALAN, Marcos Jorge. “Principios Aplicaveis a formagdo e adimplemento dos contratos no Codigo de
Defesa do Consumidor”. Disponivel em: <http.//www.unipar.br:8080/unipar/servicos/laphijlaboratoriodepes-
quisaembhistoriasocial/arquivosiphij/PRINCIPIOS %20APLICAVEIS %20A % 20FORMACAO %20E %20ADIMPLE-
MENTO%20DOS%20CONTRATOS %20NO%20CODIGO%20DE %20DEFESA %20D0 %20CONSUMIDOR.
doc> Acesso em 24/11/2007.
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Rui Portanova ensina que 0s principios ndo sao meros acesso-
rios interpretativos: Sao enunciados que consagram conquistas éticas
da civilizagdo e, por isso, estejam ou nao previstos na lei, aplicam-se
cogentemente a todos os casos concretos'’.

Celso Antonio Bandeira de Mello orienta que a desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um principio mandamental
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos, ja que, em um sis-
tema juridico, as normas interagem e dificilmente sdo concebidas
isoladamente'®.

O Direito do Consumidor ampara-se especialmente em princi-
pios que lhe sdo proprios, visando estabelecer o equilibrio contratual
na relacido de consumo.

O CDC impde o atendimento de principios e diretrizes que
norteiam a Politica Nacional de Relacdes de Consumo: reconheci-
mento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
acdo governamental de protecdo; harmonizagdo dos interesses
dos participantes da relagdo de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoloégico; educacao e informagdo de fornecedo-
res e consumidores, quanto a seus direitos e deveres; incentivo a
criacdo de meios eficientes de controle e qualidade de seguranca
de produtos e servicos e de mecanismos alternativos de solugdo
de conflitos; repressao eficiente de abusos praticados no mercado
de consumo.

Em capitulo especifico das clausulas abusivas, menciona o prin-
cipio da boa-fé e expressoes enquadraveis no principio da equivaléncia
material, como “equidade”, “equilibrio contratual”, “justo equilibrio
entre direitos e obrigacdes das partes”'.

5. PRINCIiPIO DA CONFIANCA
Almiro do Couto e Silva leciona que o principio da protecdo
a confianga nasceu na Alemanha por construgdo jurisprudencial, a

'7PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 1999. 3a ed.

'8 LOBO, Paulo Luiz Netto. “Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Codigo Civil”. Disponivel em:
<http.//jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796> Acesso em 24/11/2007.

9 1d. Ib.
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expressdo geralmente designa a parte objetiva do conceito, enquanto
a parte subjetiva € identificada como protecdo a confianga®.

Ateoria da confianga tem por principal escopo a defesa das legi-
timas expectativas que nascem entre os contratantes, quando pactuadas
as obrigacées que mutuamente sdo assumidas, criando entre ambos
um vinculo contratual. Os motivos da contratagdo, quando razoaveis
e advindos da boa-fé, integram a relacdo contratual, protegendo as
legitimas expectativas dos consumidores?'.

Segundo Antonio Carlos Santoro Filho, ndo se trata de verdadeiro
principio, pois ndo legislado, mas de mero critério de interpretacao e
fixacdo dos limites do dever objetivo de cuidado, criado pela jurispru-
déncia alema e desenvolvido pela doutrina —, todavia, ndo é, como
qualquer principio, absoluto, e nem tem extensdo suficiente para
possibilitar, no ambito penal, a compensacao de culpas, que, como
vimos, ha muito é rechagada pela doutrina e jurisprudéncia®.

Em seu estudo o autor cita Zaffaroni: “Um dos critérios para
determinar a medida do dever de cuidado no caso de atividades com-
partilhadas, desenvolvido na jurisprudéncia alemd, é o do “principio
da confianga”, segundo o qual é conforme ao dever de cuidado a
conduta do que confia em que o outro se comportara prudentemente,
até que ndo tenha razao suficiente para duvidar ou crer o contrario.
Este principio foi tratado por diversos autores e a casuistica a respeito
é enorme, havendo sido restringido pela jurisprudéncia enquanto ao
transito a respeito da conduta que ndo haja violado o dever de cui-
dado. O principio da confianga, desenvolvido no campo do direito
da circulacdo, foi estendido pela doutrina a outras atividades que
dependam de conjunta participacdo de duas ou mais pessoas (...). A
participacdo pode ser eventual (como acontece no trafego, no qual

20 “Q principio da seguranga juridica (prote¢do a confianga) no direito pablico brasileiro”. Disponivel
em:<http.//www.direitodoestado.comyrevista/REDE-2-ABRIL-2005-ALMIRO %20D0O %20COUTO %20E %20
SIL VA.Qdf> Acesso em 26/11/2007.

2 CATALAN, Marcos Jorge. “Principios aplicaveis a formagao e adimplemento dos contratos no Codigo de
Defesa do Consumidor”. Disponivel em: <http://www.unipar.br:8080/unipar/servicos/laphijlaboratoriodepes-
quisaemhistoriasocial/arquivosiphij/PRINCIPIOS %20APLICAVEIS %20A %20FORMACA O %20E % 20ADIMPLE-
MENTO%20DOS %20CONTRATOS %20NO %20CODIGO %20DE %20DEFESA % 20D 0O % 20CONSUMIDOR.
doc> Acesso em 24/11/2007.

22 “Principio da confianga — conceito e limites”. Disponivel em: <http.//jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/2141>
Acesso em 26/11/2007.
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também participa o pedestre), ou bem pode tratar-se de uma equipe
de trabalho como no caso da intervencdo cirtrgica“?.

Tem a pretensdo de salvaguardar, de modo prioritario, as expecta-
tivas legitimadas, fruto do outro contratante, o qual confiou na postura,
nas obrigacdes e no vinculo criado através da declaracdo de vontade
do parceiro. Assim, sdo protegidas a boa-fé e a confianga, ambas de-
positadas pelo consumidor na declaragio do outro contratante?*.

O principio da confianga encontra-se intimamente relacionado
ao principio da seguranga juridica. ParaJ.J. Gomes Canotilho, enquanto
a seguranga juridica esta em conexdo com elementos de ordem objeti-
va na esfera juridica, a protecao da confianga atenta para os aspectos
subjetivos de seguranca. Todavia, ambas demandam, dentre outras,
as seguintes caracterfsticas: transparéncia dos atos do poder, raciona-
lidade, clareza de idéias e palavras e fiabilidade. Tais postulados sao
exigidos em qualquer ato, de qualquer um dos poderes?.

Conforme Sergio Cavalieri Filho, o principio da confianga merece
destaque por estar intimamente ligado ao principio da transparéncia:
“confianca é a credibilidade que o consumidor deposita no produto
ou no vinculo contratual como instrumento adequado para alcangar
os fins que razoavelmente deles se espera. Prestigia as legitimas ex-
pectativas do consumidor no contrato”?°.

Constitui um principio diretriz das relagdes contratuais que re-
clama um olhar mais atento e apurado dos operadores do direito.

A crescente valorizagdo da confianga, segundo Marilia Zanchet,
pode apresentar um aspecto negativo devido a falta de rigor teérico
ou dogmatico. Apesar de amplamente comentada pela doutrina, sua
aplicacao jurisprudencial é considerada incipiente, localizando-se
em zona cinzenta do direito, posto ainda ndo definidos com precisao
seus efeitos?’.

2 Tratado de Derecho Penal, v. lIl. Buenos Aires: Ediar, 1999, p. 402-03

24 SOUZA, Mariana Almeida. “O principio da confianga do Direito Constitucional e sua aplicagdo nos
municipios”. Disponivel em: <http.//www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1531> Acesso em
24/11/2007.

% CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 32 ed. Coimbra: Editora
Almedina, 1997.

26 “Q Direito do consumidor no limiar do século XXI”. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo:
Editora RT, n° 35.

7 “A nova forga obrigatéria dos contratos e o principio da confianga no ordenamento juridico brasileiro”.
Revista do Direito do Consumidor n®. 58. Sdo Paulo: Editora RT, 2006.
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A partir da visdo que consagrou um conceito social sobre o con-
trato identificou-se a confiangca como uma teoria intermediaria entre a
teoria da vontade e da declaragdo, voltada a protecdo da seguranca e
da necessidade de nao se frustrar a confianga legitima de terceiros?.

O éxito no alcance dos objetivos propostos na via contratual
depende da confianca centrada no esbogo das obrigacdes, que serdo
cumpridas reciprocamente pelas partes, dentro do padrdao minimo
regulado pela lei®.

Claudia Lima Marques observa que a confianga é o principio
imanente de todo o direito, apresentando-se como um elemento ba-
sico comum ou suporte fatico da vida em sociedade. Mas acentua a
existéncia de uma crise de confianga, fruto da sociedade p6s-moderna,
que prescinde da ado¢ao de uma nova dogmatica com preocupacdes
mais sociais, necessitando de uma resposta de valorizagdo do para-
digma da confianga®.

6. PROTECAO DA CONFIANCA NO COMERCIO ELETRONICO

O principio da confianca no Cédigo do Consumidor visa garantir
o equilibrio das obrigacées contratuais e inibir a adocdo de clausulas
abusivas, garantindo ao consumidor a adequada protecao.

Atransacao a distincia vivenciada no ambiente eletronico trouxe
beneficios para a interagdo entre as partes, da oferta variada de produtos
e servigos e a consequiente redugdo dos custos. Mas por outro lado, a
economia digital insere dificuldades adicionais no ambito da defesa
do consumidor e em matéria de jurisdicdo e aplicagdo das leis.

As tecnologias da informagdo e comunicagao, por suas caracte-
risticas intrinsecas de desmaterializagado e desintermediagdo, agrava a
posicdo de vulnerabilidade do consumidor, dificultando a efetividade
das normas consagradas para seu abrigo.

Rompendo o paradigma de territorialidade, o desaparecimento
no meio eletronico dos limites estatais e territoriais, desafia a fixacao
da competéncia.

21d., Ib., p. 123.

29 ROSA, Josimar Santos. Relagcdo de consumo: a defesa dos interesses de consumidores e fornecedores.
Sao Paulo: Atlas, 1995.

30 “Prote¢do do consumidor no comércio eletronico”. Revista do Direito do Consumidor n2. 57. Sdo Paulo:
Editora RT, 2006.
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Ricardo Lorenzetti indica as caracteristicas desse novo modelo de
contratacdo: a distancia entre consumidor e fornecedor: a simultaneidade e
adesterritorialidade da oferta e aceitacio; a imaterialidade da execucio a
distancia e a autonomia da exterioriza¢do da vontade. Conclui que a oferta
de servicos e produtos pela internet, em qualquer modalidade, é oferta
de consumo, traduzindo-se o contrato concluido por meio eletrénico em
contrato de consumo, regulado pelo Direito do Consumidor?'.

Como afirmado anteriormente, Claudia Lima Marques adota
entendimento segundo o qual se vivencia uma nova crise do contrato
e da confianca, alicercados na crescente informatizacido da cultura
tecnolégica de consumo virtual. A atividade negocial da oferta de
produtos e servicos e de contratagdo a distancia através dos meios de
telecomunicacdo apresenta fen6menos desafiadores: a despersonali-
zagdo e a desmaterializagao; a desterritorializagdo, a atemporidade e
a desconfianca dos consumidores no comércio eletronico®.

Observa ainda, que o principio da confianca tem como base o
direito privado, fixando raizes no personalismo ético: a pessoa livre,
social e racional determinara a si mesmo, respondera pelos seus atos e
respeitara a dignidade das outras pessoas. “O meio virtual parece ter aba-
lado este principio-pressuposto das relagées contratuais, seja pela des-
personalizacdo das partes contratantes, do meio, do objeto, seja pela sua
complexidade, distancia, atemporalidade ou internacionalidade”*.

Os consumidores enfrentam problemas nas novas praticas comer-
ciais desmaterializadas em relagao a publicidade e oferta, intercambio
de informagdes, identificagdo e localizagdo do ofertante, pagamentos
eletronicos, protecdo a privacidade de dados pessoais.

Lorezentti afirma que direitos basicos do consumidor estdo seria-
mente ameacados no campo da contragdo eletronica: protecao igual
ou maior do que a existente em outras areas do comércio, proliferacdo
de clausulas abusivas nos contratos eletrénicos, direito a informacao,
ao conselho e a educacgdo, protecdo contra préticas que infringem a
concorréncia, direito a seguranca, a protecdo contratual, ao ressarci-
mento, a efetividade da protecao e o acesso a justica®*.

3T LOREZENTTI, Ricardo |. Comércio Eletrdnico. Sao Paulo: Editora RT, 2004.

32 Revista de Direito do Consumidor n° 57.

33 Confianga no comércio eletrénico e a prote¢do do consumidor. S3o Paulo: Editora RT, 2004.
% 1d. 1b., p. 373.
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Assim como ocorre no comércio tradicional, o consumidor
no ambiente eletronico se defronta com defeitos e vicios de bens e
servicos, fraudes na quantidade e qualidade, abusos nas exigéncias
de pagamentos e na formulagdo de obrigacdes acessorias, praticas e
clausulas contratuais enganosas e abusivas, assim como omissao de
informacdes obrigatérias na relagdao de consumo®.

7. MODALIDADES DE CONTRATOS ELETRONICOS

Os contratos firmados por equipamentos informaticos, ou em
ambiente eletrdnico, se operam por distintas modalidades, diferen-
ciadas em razdo do nivel de interferéncia do sistema tecnolégico no
aperfeicoamento da manifestagdo da vontade, formatado por contra-
tacdo interpessoal e automatica.

Naqueles formados pelo computador, as partes se utilizam do
equipamento para transcrever as condi¢oes pactuadas para formagao
do negocio juridico. Classificam-se como contratos intersistémicos,
ndo necessitando os contraentes fazer uso de transmissao eletronica
para se comunicarem.

Nos contratos interpessoais reside a interagdo - direta ou
indireta - das partes, através de uma comunicacao realizada por
transmissdo eletrénica, que viabiliza o conhecimento da declara-
cdo de vontade. Nessa modalidade, subdividem-se nas categorias
de simultineos e nao-simultaneos, em razdo da imediatividade da
manifestacao.

Na formacgao dos contratos simultdneos as partes expressam suas
vontades direta e concomitantemente: a oferta enviada pelo proponente
é recebida pelo oblato e manifestada por este em tempo real. Nessa
modalidade, aperfeicoam-se através de salas de conversacao, por vide-
oconferéncia ou por comunicagdo via VolP®. Portanto, em virtude da
simultaneidade, incluem-se na espécie de contratacdo entre presentes.

Nos chamados contratos interpessoais nao-simultaneos, decor-
re um lapso temporal entre a expedi¢do da oferta e a manifestagao

3 BACELAR, Hugo Leonardo Duque. A protecdo contratual e os contratos eletronicos. So Paulo: 10B
Thomson, 2006.

% Tecnologia que torna possivel estabelecer conversagdes telefonicas em uma rede IP - incluindo a internet -
tornando a transmissdo de voz mais um dos servigos suportados pela rede de dados. Disponivel em: <http/
pt.wikipedia.org/wiki/Voz_sobre_IP> Acesso em 05/12.2006.

170 Revista da EMERJ, v. 11, n242, 2008



do aceite pelo oblato. A declaragdo de vontade aperfeicoa-se no
momento em que o aceitante enviar a mensagem manifestando sua
concordancia. Compreendem-se nessa hipotese aqueles efetivados
via correio eletrénico que, por analogia, se comparam aos antigos
contratos epistolares.

Nesse caso, a auséncia de instantaneidade decorre em funcao
do tempo transcorrido entre a remessa e o recebimento da mensagem,
tendo em vista a necessidade da presenca de intermediarios para que
ocorra a comunicagdo: a mensagem enviada pela caixa postal do pro-
ponente, primeiramente dirige-se a seu proprio servidor de correio, que
aremete ao servidor de correio da parte receptora, para ser finalmente
encaminhada ao seu endereco eletrénico.

Pelos contratos interativos as partes se aproximam indiretamente,
através de um sistema de processamento automatizado que intervém
determinantemente na formacao do vinculo contratual. Nessa moda-
lidade de contratagdo a distancia, a operagao se inicia e se conclui no
ambiente eletronico. Registram-se nessa classe as transa¢des realizadas
diretamente nas paginas eletronicas, cabendo ao oblato manifestar seu
aceite através de um clique em campo preestabelecido.

8. VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NO AMBIENTE
ELETRONICO

Ainternet é dotada de arquitetura que utiliza tecnologia inteligente
de coleta e processamento de dados em sistemas interconectados.

Os programas que compartilham informagdes se traduzem em po-
derosas ferramentas de identificacdo do perfil eletrénico do usuério.

Tendo como principal alimento a informacgao, a sociedade inter-
conectada pela rede piblica mundial de computadores fornece seus
dados pessoais em variadas formas: disponibiliza o nome, endereco
eletrénico, nimero de telefone e cartdo de crédito em cada visita a
uma pagina eletronica.

As informacdes pessoais identificaveis do usuario, seus habitos de
consumo, navegacao e preferéncias terminam sendo comercializadas
a terceiros, sem o conhecimento do usuario.

O ponto central da legalidade dessa pratica reside na forma como
sdo obtidos, utilizados, gerenciados e controlados os dados pessoais
nessa coleta seletiva de informacao.
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Ao comparecer em uma pagina eletronica e fornecer seus dados
cadastrais, podem ser indevidamente instalados no equipamento do
usuario arquivos cookies, capazes de registrar e gravar as informacdes
disponibilizadas pelo usuario, sua preferéncia de navegacdo e habitos
de consumo, possibilitando, ainda a inser¢do de virus.

Em decorréncia da instalacdo de cookies, as informacdes cole-
tadas passam a integrar um banco de dados capaz de gerar o envio de
material publicitario ou mensagens eletrénicas ndo solicitadas.

Esse valioso banco de dados viabiliza ainda o compartilhamento
com terceiros dos dados cadastrais informados pelo usuério, possibilitando
a oferta direta de produtos ou servigos que o consumidor ndo solicitou.

Deixando de informar dado essencial do produto ou servico se
consubstancia como uma omissdo a coleta de dados pessoais, sem
conhecimento do usuario.

Como previsto no CDC, a publicidade deve ser veiculada de
forma que o consumidor facilmente a identifique. A publicidade en-
ganosa e abusiva se sujeita a san¢cdes administrativas e penais.

Logo, devem os sites de comércio eletrénico observar as regras
do CDC abstendo-se de fazer uso de recursos tecnolégicos capazes
de violar os direitos do consumidor, como se passa a expor.

O modelo de publicidade oculta é largamente aplicado nos sites
que oferecem a criacdo de grupos de discussdo, fazendo inserir no
rodapé das mensagens dirigidas aos membros do grupo uma publici-
dade ndo solicitada.

A publicidade enganosa com o intuito de atrair o usuario se uti-
liza do recurso denominado metatag, através da insercao de palavras-
chaves na programagao do site com a finalidade de serem utilizadas
como indexadores pelos sites de busca.

Dessa forma, quando o usuédrio efetua uma consulta em um
buscador, poderé obter como resultado uma pagina que ndo mantenha
relagdo com seu argumento de busca.

A oferta e apresentacdo de produtos e servigos pela internet
igualmente deve assegurar informacdes claras, corretas e precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa, sobre suas caracteristicas, quali-
dades, quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de validade e
origem, além de eventuais riscos que apresentem a satide e segurancga
dos consumidores.
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Portanto, a pagina do site de comércio eletronico deve fornecer
todos os dados necessarios ao atendimento do dever de informacao.

A modalidade de comércio eletronico por sites de leildo se
apresenta como a mais danosa ao consumidor, em vista de suas ca-
racteristicas especificas.

Trata-se de um modelo de negbécio que intermedeia as partes,
disponibilizando um espaco para oferta de compra e venda de bens,
produtos e servicos, pelo sistema de leildo. A empresa se remunera
através de percentual cobrado do vendedor quando da concretizagdo
da venda.

Porém pretende se isentar de qualquer responsabilidade, trans-
ferindo ao vendedor a responsabilidade por todas as obrigagdes e
imposicoes decorrentes da venda de seus produtos, além de ndo
garantir a veracidade da publicacdo de terceiros que apareca em
seu site.

Em relacdo aos dados cadastrais e banco de dados, tem o usua-
rio direito ao acesso de suas informacGes constantes em cadastros e
registros, podendo solicitar a devida correcdo de dados inexatos.

Como visto anteriormente, a utilizagdo de recursos tecnolégicos
que captam tais informacgdes concede a ocorréncia de formagao de
um banco de dados a revelia do usuario, impossibilitando a exigéncia
legal de sua prévia e expressa autorizagao.

Portanto, a formacao de uma base de dados contendo o cadastro
e registro de dados pessoais do consumidor, deve ser expressamente
comunicada e autorizada pelo usuario.

Cabe ao site elaborar sua politica de privacidade de forma
transparente, comunicando ao consumidor que as informacdes por
ele fornecidas poderao ser transferidas a terceiros.

O direito de arrependimento do consumidor eletrénico encontra
amplo respaldo, podendo este fazer uso do prazo de sete dias contados
da assinatura ou do recebimento do produto para ser ressarcido dos
valores pagos.

Cumprindo o dever geral da boa-fé, cabe ao comerciante eletro-
nico disponibilizar um eficiente canal de comunicagio com o consu-
midor de forma a satisfazer plenamente a comunicacao pés-venda.

A prética negocial do contrato de consumo eletrdnico, conside-
rado como de adesdo, costuma inserir diversas espécies de clausulas
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abusivas, que implicam a rentncia ou restricdo dos direitos do usuario
ou limitam a responsabilidade do fornecedor.

Em tais casos, para satisfazer sua pretensdo, cabe ao usuéario
tdo-somente concordar com seus termos. Porém, na celebracio de
contratos por tais meios, se aplica o regime de clausula abusiva.

A automacao bancéria oferece a possibilidade do correntista,
mediante o uso de uma senha eletrénica, acessar sua conta-corrente,
realizar pagamentos, transferéncias e outras modalidades de servigos
oferecidos através da pagina eletronica da instituicao financeira.

Ao disponibilizar um canal eletrénico de aproximacao, a insti-
tuicdo bancaria assume o risco por eventuais falhas de seguranga que
propiciem a ocorréncia de transferéncia indevida de valores, utilizagao
de dados do cartdo de crédito, instalacdo de programas maliciosos de
captura de senha ou a exposicao de dados sensiveis do consumidor.

Reside a responsabilidade objetiva do Banco pela reparagio
de danos causados por defeitos na prestacdo do servico, assumindo a
obrigacdo de reparar o dano de ordem moral e material.

Assumindo o risco inerente da oferta de servicos e cabendo-lhe
garantir o dever de seguranca, devem se acautelar, adotando sistemas
de seguranca capazes de resguardar a indispensavel protecdo do
consumidor.

9. CONCLUSOES

As facilidades do consumo no ambiente eletrénico possibilitam
a ocorréncia de novas situacdes que expdem sobremaneira a situagao
de fragilidade do consumidor.

Ao fazer uso dos meios eletrénicos cabe ao consumidor adotar
maior cautela, dispensando especial atengdo antes de concretizar a
contratacao.

Deve proceder a verificagcdo das informagdes prestadas pelo
responsavel pelo site, buscar o endereco e o niimero de telefone fixo
para a eventual e futuro contato, priorizando a aquisicdo em lojas que
mantenham estabelecimento fisico.

Cabe ainda verificar a existéncia de um canal de comunicacio
- através de formulério ou endereco de e-mail—buscando informar-se
sobre a utilizagdo de recursos que garantem a privacidade e a segu-
ranca de seus dados, deixando de fornecer qualquer dado pessoal que
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ndo mantenha relagao direta com a pretendida aquisicao de bem ou
servico.

Subentende-se que as empresas que praticam comércio ele-
trénico estejam preparadas para o atendimento legal das normas de
protecdo ao consumidor, colocando em funcionamento mecanismos
tecnologicos aptos a promover a efetiva defesa dos direitos dos usuérios
no ambiente eletronico.

Apesar de o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor ndo
dispor de normas especificas sobre comércio eletrénico, este se apli-
ca integralmente as relagdes juridicas de consumo estabelecidas no
ambiente digital.

Uma vez que a posi¢do de vulnerabilidade do consumidor se
acentua no comércio eletronico, deve-se enfrentar a efetividade da
norma consumerista em ambientes digitais. g
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Questdes Controvertidas

sobre a Lei Maria da Penha
A Possibilidade de Emprego do
Procedimento Sumarissimo e a
Necessidade de Representacao

da Vitima na Hipétese de Lesdes

Corporais Leves e de Vias de Fato

Rodrigo Bossi de Pinho
Delegado de Policia em Belo Horizonte-MG.
Ex-aluno da EMER).

De todas as alteragées legislativas introduzidas na area criminal
nos Gltimos anos, a Lei “Maria da Penha” é certamente a que vem
gerando as maiores angstias aos operadores do direito. Advogados,
delegados de policia, promotores e juizes vém encontrando sérias difi-
culdades em sua aplicagdo, e a matéria ainda vai suscitar tormentosas
davidas até que a jurisprudéncia se assente. Enquanto isso ndo ocorre,
surgem solugoes paliativas, que, muitas das vezes, tém origem em in-
terpretacGes apressadas e pouco cautelosas dos dispositivos da Lei.

E certo que a Lei 11.340/06 nao pode ser classificada como um
bom exemplo de técnica legislativa, como também é correto afirmar
que ela encontra sérios obstaculos a sua aplicagado pratica. Nao obs-
tante, apesar de suas imperfei¢ées, o ordenamento juridico nacional
carecia de um instrumento capaz de tutelar os interesses de mulheres
em situacdo de violéncia doméstica, e, nesse sentido, a lei, se aplica-
da corretamente e com seriedade, podera se tornar um instrumento
idéneo para alcangar esse fim.

176 Revista da EMERJ, v. 11, n242, 2008



Alias, entendemos que as medidas protetivas introduzidas pela
nova lei ndo se prestam somente a tutela de interesses das mulheres em
situagdo de violéncia; as medidas podem ser aplicadas analogicamente
nas mais diversas situagdes, uma vez que o poder geral de cautela
do juiz permite essa aplicacdo, mas essa idéia ainda sera abordada
e discutida em outro artigo. Por hora, nos concentraremos em dois
problemas especificos, que surgiram, logo de inicio, quando iniciada
a aplicacao da lei: a possibilidade de utilizagdo do procedimento
sumarissimo e a necessidade de representacao da vitima na hipotese
de lesdes corporais leves e de vias de fato.

Quando da sua entrada em vigor, n6s, delegados de policia,
fomos surpreendidos pelo volume de trabalho que, de stibito, passou a
aportar em nossas mesas. Como € comum em nosso pais, as institui¢oes
ndo se preparam previamente para as alteragdes legislativas. Mesmo
quando o legislador expressamente prevé a vacatio no texto legal, as
instituicdes, ainda assim, encontram dificuldades de se organizarem,
adaptando-se ao novo panorama juridico.

No caso da Lei “Maria da Penha”, a situacdo nio foi diferente. E
verdade que o prazo de vacatio proporcionado pelo legislador, 45 dias,
ndo foi suficiente para implementar todas as modificagées propostas
pela lei. Tal justificativa, contudo, nio afasta a responsabilidade das
instituicdes, uma vez que, mesmo bem antes de sua publicagdo, du-
rante o tramite do projeto de lei, ja é possivel vislumbrar a necessidade
de adaptacio, criando-se mecanismos para minimizar os problemas
criados pela futura alteracao legislativa.

Em Minas Gerais, na capital e em varias comarcas do interior
do Estado, j& havia delegacias especializadas de repressao aos crimes
contra a mulher. Contudo, no caso especifico de Belo Horizonte, as
atribuigées da Delegacia Especializada, bem como sua estrutura, es-
tdo aquém das necessidades impostas pelo novel diploma legal. Isso
impoe a distribuicdo de parte das atribuicoes as delegacias distritais,
que carecem ainda mais de estrutura especializada no tratamento de
um assunto tao delicado.

A primeira dificuldade encontrada pela autoridade policial, quan-
do do advento da Lei 11.340/06, foi saber de quem era a competéncia
para a sua aplicagdo. Varios Termos Circunstanciados de Ocorréncia
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foram elaborados, notadamente quando as vitimas compareciam a
delegacia ap6s intimagao, relatando uma conduta de vias de fato e
manifestando seu desinteresse no prosseguimento do feito.

Casos h4, considerando que o procedimento de registro de ocor-
réncias policiais em Belo Horizonte € feito on-/ine, em que a vitima
procurou a Companhia da Policia Militar para registrar a ocorréncia,
que posteriormente foi remetida, também on-line, a Delegacia Espe-
cializada de Mulheres. Esta Gltima declinou das atribuicdes e enviou
o expediente a delegacia distrital da circunscri¢do, onde a autoridade
policial, frente a uma ocorréncia de vias de fato, intimou a vitima,
que compareceu e manifestou seu desinteresse. O delegado, entao,
encerrou o feito em TCO e procedeu a remessa ao Juizado Especial
Criminal. O tramite desse expediente durou cerca de 5 meses.

De tdo longo o tramite, houve tempo suficiente para que o
Poder Judiciério editasse uma resolugdo, atribuindo a competéncia
para o julgamento das causas relativas a Lei 11.340/06 as Varas
Criminais da Justica Comum e, conseqlientemente, retirando a
competéncia do Juizado Especial Criminal para julgar as infragées
de menor potencial ofensivo relativas a mulheres em circunstancias
de violéncia doméstica.

No citado caso, ap6s cinco meses de tramite do expediente, o
Juizado Especial Criminal declinou de sua competéncia e enviou o
TCO ao Férum, abrindo o juiz vista ao promotor especializado, que
requisitou o retorno dos autos a delegacia de origem, para a instaura-
¢do do Inquérito Policial, intimagdo da vitima para oitiva e orientagdo
acerca das medidas protetivas da Lei. O expediente retornou a autori-
dade policial quase um ano ap6s a vitima ter registrado a ocorréncia,
ndo havendo, desde o inicio, representacdo. Por sorte, ndo se tratava
de um caso auténtico de violéncia familiar contra mulher.

Ainda hoje, aproximadamente um ano apo6s a entrada em vigor
da nova lei, as diividas acerca de sua aplicagao persistem. Autoridades
policiais ha que ainda elaboram Termos Circunstanciados de Ocor-
réncia quando a vitima manifesta seu desinteresse em representar, e
remetem-nos aos Juizados Especiais, seguindo o expediente o mesmo
tramite longo e burocratico. Da mesma forma, promotores insistem
na instauracdo do inquérito policial, quando manifesta a auséncia de
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representagdo da vitima, nos casos em que a lei condiciona a iniciativa
da agdo penal a representacao. E, por fim, juizes remetem os autos a de-
legacias desprovidas de competéncia administrativa para a investigacao,
por desconhecimento das normas internas da policia judiciaria.

O defeito tem uma Gnica explicacdo: a divergéncia na interpre-
tagdo da norma, ndo atentando o hermeneuta para a real finalidade da
lei, e a falta de entendimento entre as instituicées encarregadas na sua
aplicacdo, que nao elaboram comissdes de representantes encarrega-
dos de discutir o assunto e fixar um entendimento interinstitucional.

Uma das divergéncias criadas com o advento da lei reside no
que dispde o seu artigo 41. De acordo como esse dispositivo, ndo se
aplica a Lei 9.099/95, a lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais,
aos crimes de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher. Ocorre
que muitos vém entendendo que a restricao contida no referido artigo
abrange também as contravencdes. Assim, a contravencdo de vias
de fato praticada no ambito familiar contra mulher ndo poderia ser
aplicado o procedimento sumarissimo.

Ora, uma interpretacdo meramente literal do art. 41 da Lei
nos leva a crer que ndo quis o legislador excluir as contravengées da
aplicacdo da Lei 9.099/95. Se assim desejasse, deveria ter empregado
a expressdo infracdo penal, abrangendo crimes e contravengdes, uma
vez que o sistema juridico-penal brasileiro adotou o critério biparti-
do de distingdo. Se o legislador, ao contrario, empregou a expressao
CRIME, é porque somente esse tipo de infracao deve ser afastado da
incidéncia do procedimento sumarissimo.

Argumentam alguns acerca da incompatibilidade entre o rito
dos Juizados e as determinacdes da Lei “Maria da Penha”. Nao existe
a alegada incompatibilidade. Haveria sim, uma incompatibilidade de
ordem pratica, se as Varas da Justica Comum ou mesmo os Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra Mulher a serem criados,
competentes para a aplicagdo da Lei 11.340/06, no o fossem, também,
para a aplicagdo da 9.099/95. A nosso ver, ndo existe esse Obice; é
perfeitamente possivel, como ocorre nas comarcas de vara Gnica, a
acumulagdo dessas competéncias.

Ademais, avaliando-se os fins visados pelo legislador, chegar-se-
ia a conclusdo de que, ndo fosse pelo expressamente previsto no artigo
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41 da Lei “Maria da Penha”, toda infracdo penal de menor potencial
ofensivo cometida no ambito familiar poderia e deveria estar sujeita
a aplicagdo da Lei 9.099/95, excetuando-se o instituto da transagao,
que s6 interessa ao Estado. Isso porque a mulher, numa situagdo de
violéncia doméstica, necessita de processo célere. O que ela quer, em
suma, ndo é somente o afastamento do agressor, mas também que a
questdo se resolva da forma mais rapida e calma possivel. Na maior
parte das vezes, ha outros interesses envolvidos, como o dos filhos,
de forma que um processo longo torna-se prejudicial, inclusive, para
as relacdes afetivas entre as partes.

Acreditamos que essa tese se mostrara mais clara quando fo-
rem estabelecidos os previstos juizados especializados em violéncia
doméstica e familiar contra mulher. Nada impede que esses juizados
acumulem as competéncias criminais e civeis que a lei ja Ihes atribui,
podendo também utilizar-se do procedimento da Lei 9.099/95 para o
julgamento das contravengdes penais. Dessa forma, assim que uma
ocorréncia desse tipo fosse registrada, se presentes as partes, basta-
ria a autoridade policial adotar as cautelas da Lei Maria da Penha e
encaminhar ao citado juizado, além do TCO, o pedido cautelar da
ofendida.

O desejavel, contudo, é que, criados os juizados, fossem também
criadas delegacias especializadas de mulheres, adidas a esses mesmos
juizados. Nessa esteira, as ocorréncias ja seriam registradas e as vitimas
e agressores ja seriam conduzidos, de pronto, a essa delegacia, que
daria inicio ao procedimento.

O legislador, quando dispds sobre a criacdo dos juizados, ja
previra os problemas que hoje enfrentamos nas delegacias e nas
varas criminais. O prazo de 48 horas para que o delegado encerre o
procedimento cautelar e remeta copia ao juizo, bem como o prazo
para que o juiz decida acerca do pedido cautelar, é exiguo. O que
ocorre diuturnamente, e o que o leigo ndo vé, é que a maior parte do
expediente é constituido por ocorréncias de vias de fato e, na quase
totalidade delas, somente a vitima esta presente e, em outras, nenhuma
das partes comparece. O resultado é que a autoridade policial ndo
dispde de tempo habil para proceder a todas as diligéncias que a lei
lhe atribuiu. De regra, a vitima comparece, apresenta a sua versao,
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solicita as medidas protetivas de urgéncia e a autoridade remete o
expediente as varas criminais, onde o juiz ndo tera os requisitos mi-
nimos de fumus comissi delicti e de periculum in mora para deferir
o pedido cautelar.

A lei, em verdade, criou, para a autoridade policial, o papel de
advogado da ofendida. Ele a orienta e, ap6s, elabora o pedido caute-
lar de medidas protetivas de urgéncia. Bastava, apenas, ter previsto a
criagdo de juizados para esse fim, conforme exposto, onde as partes
seriam conduzidas a uma delegacia adida especializada de mulheres
e, ja havendo um defensor publico de plantao, ele representaria os
interesses das partes. Outro equivoco é que, considerando que a gran-
de maioria dos crimes cometidos no ambiente familiar sdo de menor
potencial ofensivo, ndo havia a necessidade de suprimir a aplicagdo
do rito sumarissimo. Contudo, tendo a lei assim disciplinado, deve-se
reconhecer que, quanto as contravengdes, a aplicacdo da Lei 9.099/95,
a excegao do instituto da transagdo, é perfeitamente possivel.

Outro fator que gera divergéncias é saber se a iniciativa da agao
penal nos crimes de lesGes corporais leves e nas contravencdes de vias
de fato é condicionada a representacado da ofendida. A Lei parece ter
tratado do assunto representacdo com muita seriedade, haja vista que
amulher em situagao de violéncia familiar sofre toda sorte de pressées
por parte do agressor. Por isso, em seu artigo 16, a nova Lei dispoe
que, uma vez representando, ndo podera a ofendida “renunciar” sem
audiéncia especialmente realizada para esse fim, ouvido o Ministério
Pablico. Obviamente, a expressdo “renunciar” foi equivocadamente
utilizada. N3o se trata de rentncia, mas de desisténcia ou retratacio,
uma vez que s6 se pode renunciar a um direito que ainda nao foi
exercido.

A representacado volta a ter, a partir do advento da Lei 11.340/06,
papel relevante no processo penal. A jurisprudéncia anteriormente
entendia que qualquer manifestacdo da vitima poderia ser interpre-
tada como representagio, ndo sendo necessario o formalismo. Hoje,
cremos que a jurisprudéncia havera de rever esse entendimento, haja
vista que, sem o formalismo, a previsao legal da audiéncia especifica
para fins de retratagdo perde sua razdo de ser. Ainda mais porque, na
prética, muitas das vezes quem chama a policia para agir em caso de
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violéncia doméstica é um vizinho que presencia o desentendimento
do casal. A ocorréncia chega nas maos do delegado de policia e nin-
guém sabe quem acionou o Estado. Ocorre que, quando o expediente
chega ao juizo, hd uma mera suposi¢do de que a ofendida representou,
quando nem mesmo desejava que qualquer providéncia tivesse sido
tomada.

No caso que ja tivemos a oportunidade de citar, o expediente
tramitou durante aproximadamente um ano e, em todas as oportunida-
des em que a vitima se manifestou, demonstrou expressamente nao ter
nenhum interesse no prosseguimento do feito. Ainda assim, o Ministério
Pablico requisitou o retorno dos autos a delegacia para a instauragdo
do inquérito policial e demais exigéncias da Lei 11.340/06. Ora, se a
vitima ndo representou formalmente e, pior, se manifestou expressa-
mente seu desinteresse, é porque nao ha urgéncia e, por conseguinte,
ndo ha necessidade de aplicacio da Lei “Maria da Penha”.

A representacdo formal, portanto, tornou-se imprescindivel para
o correto tramite do procedimento nos casos de violéncia domésti-
ca ou familiar contra mulher, haja vista que a incerteza da ensejo a
situacdes constrangedoras para a prépria vitima. Contudo, enquanto
nos crimes onde a lei prevé expressamente a necessidade de repre-
sentagdo, a interpretacdo ndo gera maiores controvérsias, nos casos
de lesdes corporais leves e vias de fato, os operadores do direito tém
encontrado dificuldades hermenéuticas em razdo das diversas altera-
¢oes legislativas.

Quanto as lesbes corporais leves praticadas no dambito de
abrangéncia da Lei “Maria da Penha”, parece inegavel que voltaram
a ter a iniciativa da agado penal incondicionada, da mesma forma que
sempre foram, até o ano de 1995, quando a Lei 9.099, em seu art. 88,
condicionou a iniciativa da agdo penal a representacao da vitima nos
crimes de lesdes leves e culposas.

Com a Lei 9.099/95, todos os crimes de lesGes corporais leves e
culposas, de menor potencial ofensivo portanto, passaram a ser de acdo
penal pablica condicionada a representacdo, e nessa esteira vieram
as contravengoes penais de vias de fato, pois os Juizados chegaram
a conclusdo de que, se as lesdes corporais estao condicionadas, com
muito mais razdo deveriam estar também as vias de fato, haja vista
que constituem elas infragées de potencial ofensivo ainda menor.
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Ocorre que, com a vigéncia da Lei 11.340/06, além de seu
artigo 41 determinar que ndo mais se aplica a Lei 9.099/95 aos cri-
mes praticados contra mulher no dmbito familiar, ela também alterou
o paragrafo 92 do artigo 129 do Cédigo Penal, aumentando a pena
maxima do crime de lesées corporais cometidas entre familiares para
trés anos, o que os retira do rol dos crimes de menor potencial ofen-
sivo. Ora, se aos crimes abordados pela Lei “Maria da Penha” nao se
aplica a Lei 9.099/95, obviamente, ndo se pode aplicar o artigo 88
deste mesmo diploma as lesdes leves praticadas contra mulher nas
relacdes domésticas.

Ainda assim, muitos vém entendendo que, apesar das razées
expostas acima, o artigo 88 da Lei 9.099/95 ainda esta em vigor e, por
isso, ainda é aplicavel as lesées corporais leves, mesmo que praticadas
contra mulher nas relagdes domésticas ou familiares. Alguns chegam
a justificar essa posicdo na Lei Complementar 95/98, asseverando que
ndo é mais possivel a revogacao tacita no direito patrio.

Com a devida vénia desses intérpretes, ndo se trata de revoga-
¢do. Obviamente, o artigo 88 da Lei 9.099/95 encontra-se vigente e
aplica-se as lesGes corporais leves, desde que nao se tenham produzido
no ambito das relagdes familiares, porque estas passaram a ndo ser
mais de menor potencial ofensivo. Diga-se de passagem, mesmo que a
lesdo leve tenha sido produzida entre dois irmaos, a agdo seré pablica
incondicionada, porque a lei, a0 aumentar a pena méaxima do paragrafo
92 do art. 129 para trés anos, retirou a incidéncia Lei 9.099/95. Assim,
a lesdo corporal leve produzida em qualquer outra situagdo, mesmo
que dolosa, tera a sua agdo condicionada a representagdo, mas a lesao
corporal leve dolosa produzida nas relagcées familiares, seja a vitima
mulher ou homem, sera de ac¢ao publica incondicionada.

Esse entendimento encontra respaldo, também, na interpreta-
cdo teleolégica. A acdo penal é condicionada a representagdo, por
um fator de politica criminal, quando se entende que o interesse do
Estado é “menor” que o da parte. Se o interesse é da parte ofendida,
restando o Estado interessado apenas subsidiariamente, somente se
procede caso a vitima “peca” ao Estado para agir. Se ela ndo “pedir”,
o que se faz via representacdo, o Estado ndo tem legitimidade para
fazer valer o seu jus puniendi. Na via inversa, se o interesse do Estado
sobrepde-se ao da vitima, a iniciativa sera incondicionada.
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Quando o Estado elabora uma lei dispondo que, a partir da-
quele momento, a agdo nas lesdes leves e nas culposas (de menor
potencial ofensivo) estdo condicionadas a representacao, na verdade,
esta admitindo que o interesse da parte ofendida é o que importa.
Nesse caso, se a parte ndo deseja acionar o Estado, este ndo podera
agir por sua propria conta.

A contrario senso, mas usando o mesmo raciocinio, se esse
mesmo Estado elabora outra lei, retirando o crime do rol das infracées
de menor potencial ofensivo, proibindo a aplicagdo da Lei 9.099/95
e, ndo menos importante, dispondo que, nos crimes em que caiba a
representacao, a parte nao podera desistir sem a apreciacao do Judi-
ciario e do Ministério Piblico uma vez apresentada a representagao,
é porque, agora, passou a considerar o seu interesse maior que o da
ofendida.

Mister ainda se faz ressaltar que, nas situagées de violéncia do-
méstica, muitas das vezes a ofendida ndo tem coragem de procurar
ajuda policial ou judicial pelo temor de sobrevirem consequiéncias
ainda mais graves. Se a acao fosse condicionada a representagao,
o Estado jamais poderia agir, deveria observar a situacdo da parte
ofendida inerte, seguindo o ditado que diz que “em briga de marido e
mulher ndo se mete a colher”, o que causa repugnancia na sociedade
moderna. Portanto, o mais 6bvio é concluir que, hoje, todo crime de
lesdes corporais no ambito familiar é de agdo penal pablica incondi-
cionada.

E quanto as vias de fato? Parece que as vias de fato ndao podem
receber o mesmo tratamento. Alids, nos dias atuais, deveriamos rever
nosso tratamento quando as contravengdes em geral. As influéncias
externas, notadamente as tedescas e as ibéricas, nos levam a crer que
o Direito Penal n3o se presta a tutela desse tipo de infragao.

A agdo penal nas contravengdes sempre foi incondicionada,
por auséncia de previsdo quanto a representacdo. Ocorre que a juris-
prudéncia dos Juizados, conforme ressaltado, vinha entendendo que,
se a iniciativa da acdo nas lesoes leves foi condicionada, entdo, com
muito mais razao haveria de ser também a relativa as vias de fato.

Apo6s as mudancas introduzidas pela Lei “Maria da Penha”,
deveriam as vias de fato receber o mesmo tratamento das lesées
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corporais leves? A resposta também encontra amparo nas mesmas
razdes ja expostas. Exige-se representacao por dois motivos basicos:
a lei aumentou a pena do crime de lesdes corporais, ndo a das vias
de fato, que obviamente continuam na qualidade de infracGes de
menor potencial ofensivo; o art. 41 da Lei 11.340/06, conforme nosso
entendimento, ndo abrange contravengdes, o que impde reconhecer a
aplicacdo analégica do art. 88 da Lei 9.099/95 as vias de fato.

O que mudou no tratamento dado as vias de fato, entdo, ap6s
o advento da Lei “Maria da Penha”? Muito, todas as medidas que
constam na Lei “Maria da Penha” |hes sdo aplicaveis. Ocorre que o
procedimento nio merece retoque. E possivel a aplicacao pratica da
Lei 9.099/95, independentemente de qual seja o juizo competente
para a sua aplicacdo, e é até mesmo desejavel que se aplique, em
funcdo da sua celeridade. Nao ha empecilho legal, haja vista a falta
de previsdo da contravencdo no art. 41 da lei, mas sim légico, no
que tange a transagao. O que ndo se pode fazer é a autoridade po-
licial remeter um TCO para a Justica sem observar as exigéncias da
lei. Carecendo de mudanca processual, certo é que a representagdo
também se mantém, ressaltando-se que, havendo representacado, ndo
pode a ofendida desistir sem que se realize audiéncia para esse fim,
conforme a lei determina.

Concluindo, o que muitos ainda nao vislumbram é a finalidade
que a nova Lei “Maria da Penha” visa alcangar. Todos os casais, todas as
familias tém “altos e baixos”. Desentendimentos, discussées, diferencas
pessoais, muitas vezes, ainda irdo terminar em insultos e agressées. Isso
nem sempre se traduz, contudo, em uma real situagdo de violéncia
familiar. A lei existe para tutelar os interesses daquelas mulheres que,
constantemente violentadas e agredidas por seus companheiros, ndo
encontram uma saida pacifica para o problema.

Nessa esteira, ndo se pode tratar todas as situacdes da mesma
forma. Ainda existem diferencas entre crimes de menor e maior po-
tencial ofensivo, como também existem reais situacdes de violéncia
doméstica e casos esporadicos. O procedimento previsto na Lei
9.099/95, excepcionando-se a transacao, é perfeitamente passivel de
ser aplicado aos casos de vias de fato, mesmo que praticadas entre
familiares, desde que haja representacdo da vitima. Por outro lado,
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as lesdes corporais merecem uma tutela repressiva mais ampla e o
Estado deve agir ex officio para coibir a violéncia; por isso a acdo,
nessas hipéteses, tem a sua iniciativa incondicionada. Acreditamos
que, futuramente, juizados especialmente destinados a solucionar os
problemas das mulheres em situagdo de violéncia doméstica serao,
de fato, instituidos, e essas questdes controvertidas serdo devidamente
pacificadas. Até 14, cabe a nés, operadores do direito, interpretar a
norma e aplica-la com mais critério, observando a sua finalidade, sob
pena de causar as partes mais prejuizo do que beneficios.g
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1. CONSIDERACOES PREVIAS

A dindmica da sociedade capitalista globalizada, caracterizada
pela constante producdo e circulagdo de produtos e servicos, impu-
seram aos Poderes Legisladores de cada Estado que legislassem para
atender as necessidades decorrentes das novas relagdes juridico-sociais
travadas. Para tanto, em ambito nacional, por exemplo, no ano de
1990, editou-se o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90).

No ambito processual, as exigéncias também foram significativas.
Na década de 90, observou-se que o sistema processual entdo vigente
ndo atendia aos anseios desta sociedade, impondo-se sua inovagao.
Entdo, editou-se a Lei 9.099/99 que criou os Juizados Especiais Civeis,
cuja principal promessa era a prestacdo da tutela jurisdicional aos
casos de menor complexidade, de forma célere.

A dogmatica carreada pela Lei 9.099/95 buscou atender a dois
principios em destaque entre os processualistas contemporaneos, pre-
ocupados e atentos a dinamica da mudanca das relagées sociais. Sdo
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os principios do acesso a justica e da efetividade do processo, ambos
constitucionalizados pelo Poder Constituinte Originario e Derivado Re-
formador (artigo 5¢, LXXIV e LXXVIII, da CFRB/88, respectivamente).
No entanto, nio sdo desconhecidas as dificuldades existentes para
se alcancar o patamar de vigéncia plena da Lei 9.099/95. Portanto, a
implementacao do espirito emanado por tais principios, positivados pela
Lei 9.099/95, n3o sera alcangado apenas pela criagdo de instrumentos
normativos, que possuem por atributo a abstracdo, eis que é notério o
prematuro congestionamento do procedimento célere criado pela referida
Lei. Faz-se necessario instrumentaliza-los por meio de agées concretas.

Candido Dinamarco ja alertava ser

“... tempo de integracdo da ciéncia processual no quadro das
instituicoes sociais, do poder e do Estado, com a preocupagao
de definir funcées e medir a operatividade do sistema em face
da missdo que lhe € reservada. Ja ndo basta aprimorar conceitos
e burilar requintes de uma estrutura muito bem engendrada,
muito légica e coerente em si mesma, mas isolada e insensivel

1 7

a realidade do mundo em que deve estar inserida'.

Os prazos processuais jamais correspondem aos prazos emocio-
nais, e haverd este descompasso enquanto nio se alcancar a efetividade
das normas juridicas da Lei 9.099/95. Todavia, existe o compromisso
firme de alcangar a pacificagdo social, requerendo um novo sentido
de se pensar a humanizagao da Justica. Logo, é necessario que o ato
estatal prolatado pelo Poder Judiciario concentre-se no principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Repiblica Federativa
do Brasil (artigo 12, 1ll, da CFRB/88), que pode ser entendido como
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o faz me-
recedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano.

'"DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 10.
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Neste sentido, Flavia Piovesan leciona que “o valor da dignidade
da pessoa humana impdem-se como ntcleo basico e informador de
todo o ordenamento juridico”?, o que também vale para as ciéncias
processuais, acrescentando que,

“... no intuito de reforcar a imperatividade das normas que
traduzem direitos e garantias fundamentais, a Constituicao de
1988 institui o principio da aplicabilidade imediata dessas nor-
mas, nos termos do art. 5% paragrafo 1°. Este principio real¢a a
forca normativa de todos os preceitos constitucionais referentes
a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um
regime juridico especifico enderecado a estes direitos. Vale
dizer, cabe aos Poderes Piblicos conferir eficicia maxima
e imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e
garantia fundamental 3.”

Reforcando todo o exposto, o Poder Constituinte Derivado
Reformador editou a Emenda Constitucional 45, que erigiu a direito
fundamental o direito da pessoa a duracdo razoavel do processo (artigo
5¢, LXXVIII, da CFRB/88), o que ja se encontrava implicito no préprio
principio da dignidade da pessoa humana.

E, como as normas ndo existem para criar ou engessar a
sociedade, mas para exprimi-la e modela-la, ndo se pode acredi-
tar que, apenas com a edicdo de determinadas normas juridicas,
o mundo se tornara mais justo e solidario, bem como que os
processos tramitardo de forma mais célere e que, ao final, seu
resultado sera mais justo. Logo, este principio também precisa
ser efetivado.

Nesse sentido, ja atendendo o escopo da Emenda Constitucio-
nal 45, o Estado do Rio de Janeiro foi pioneiro nos avancos de tornar
o processo mais célere mediante a elaboracdo das Leis estaduais
2.556/96 e 4.578/05, que amparam a importante funcdo exercida
pelos juizes leigos.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, ed. Max Limonad,
1996, p. 59.
3 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 63-64.
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2. ENFOQUE ADOTADO

Sao rarfssimas as obras a respeito dos Juizados Especiais que
chegam a comentar sobre a necessidade de se adotar o trabalho do
juiz leigo.

O Estado do Rio de Janeiro adotou um sistema inovador que
tem por objetivo tornar a prestagdo da tutela jurisdicional adequada
e eficiente, a fim de atender as expectativas da sociedade.

Portanto, este artigo tem por objetivo abrir o debate sobre a
relevante contribuicdo dos juizes leigos para a prestacdo da tutela
jurisdicional no Estado do Rio de Janeiro. Para tanto, faz-se neces-
saria uma breve introducdo sobre a dogmaética e principiologia que
influenciaram a criagdo deste relevante papel, para somente depois
adentrar nas questdes que se apresentam sobre a fungao e Lei estadual
4.578/05.

3. JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS

Os Juizados Especiais Civeis foram criados pela Lei 9.099/95 e
idealizados, no Estado do Rio de Janeiro, pela Lei estadual 2.556/96,
cuja matriz constitucional encontra-se consubstanciada no artigo
98, I, da CFRB/88. Portanto, esta caracterizada a importancia do
instituto que, por constar expressamente previsto na Constituicao
em consequéncia da evolucdo politica, juridica e social, assume
papel relevantissimo no aperfeicoamento do Poder Judiciario, tanto
por seu acesso democratico, como pela efetiva prestagdo da tutela
jurisdicional.

Para revestir o procedimento com a eficiéncia necessaria, nao
bastaria apenas criar os Juizados Especiais Civeis com competéncia
especifica de natureza de menor complexidade, mas também dota-
los de rapidez e agilidade, o que foi alcancado, em parte, pelos
principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade. Isso nada mais é do que a densificacado
do principio da economia processual, que determina a obtengao
do maximo de rendimento com o minimo de atos processuais ne-
cessario.

No Estado do Rio de Janeiro, embora os Juizados Especiais Civeis ja
tenham sido instalados em grande nimero e localidades — diversas regices
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e municipios* —, a sua procura é cada vez maior pela populacio®, que,
felizmente, estad cada vez mais informada sobre seus direitos.

Todavia, o Poder Judiciario tem que atender a essa demanda cres-
cente de maneira adequada e satisfatéria a atender os escopos sociais do
processo —e ndo apenas da maneira mais efetiva possivel —, sendo a figura
do juiz leigo um instrumento apto a concretizagdo deste obijetivo.

4. O PAPEL DO JUIZ LEIGO E A SUA ADOCAO NECESSARIA
NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS
4.1. Consideragoes prévias
E notéria a dificuldade que os Tribunais nacionais possuem em
prover seus 6rgdos judiciais, mesmo os ja existentes, com juizes toga-
dos, eis que sdo as vagas que acabam disputando os candidatos nos
concursos para ingresso na carreira da magistratura em todo o Pafs.
Em relagdo aos processos que tramitam nos Juizados Especiais
Civeis, observa-se que sua solucdo, na maioria das vezes, é simples
e rapida, o que ndo impede que sejam utilizados juizes leigos na for-
mulacio de soluc¢des aos casos concretos.

4.2. Denominacao

E necessario esclarecer que “o juiz leigo” nao quer dizer juiz
que ndo conhece nada do Direito. Significa apenas que ndo exerce a
funcao jurisdicional, esta incumbida aos 6érgaos jurisdicionais. E por
isso que existe expressa previsao na Lei 9.099/95 de que os atos dos
juizes leigos - de natureza administrativa — deverdo ser homologados
pelo juiz togado.

4.3. Beneficios

Dentre os intmeros beneficios oriundos da Lei estadual 4.578/05
e da criacdo da fungdo de juiz leigo no Estado do Rio de Janeiro,
destacam-se os beneficios da economia financeira, da celeridade pro-
cessual, da alta especializagdo, da oxigenacdo dos Juizados Especiais
Civeis e, por fim, inGmeros beneficios imediatos ao Tribunal de Justica,

456 na comarca da capital, 26 Juizados Especiais Civeis estdo instalados. No interior do Estado, sdo
mais 33.
* Ha Juizados cuja distribui¢do mensal supera os 1.000 processos.
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e mediatos a sociedade, quando da eventual aprovagdo no concurso
para ingresso na carreira da magistratura.

4.3.1. Beneficio da economia financeira

A adocdo da figura do juiz leigo se amolda com perfeicdo as
idéias extraidas da relagdo de custo-beneficio, uma vez que os custos
de um juiz leigo representam aproximadamente 5% do custo com
um juiz de direito para Tribunal de Justica, ndo apenas em questdes
remuneratérias, mas também em questoes estruturais.

4.3.2. Beneficio da celeridade

Conforme expressamente previsto na Lei, cabe aos juizes leigos
realizar 10 (dez) audiéncias de conciliagdo, instru¢do e julgamento por
dia de trabalho. Isso representara para cada juiz leigo, no minimo, 80
(oitenta) processos por més. Levando-se em consideracao que existem
Juizados Especiais Civeis com até 6 (seis) juizes leigos, a producgao
mensal desse Juizado serd excepcional, com quase 500 (quinhentas)
audiéncias de conciliacdo, instrugdo e julgamento e projetos de sen-
tenga, o que representa, tranquilamente, o nimero total de processos
ajuizados num Gnico més®.

4.3.3. Beneficio da alta especializacio

A funcdo de juiz leigo é prevista para atuar exclusivamente nos
Juizados Especiais. Este fator, aliado a exceléncia dos estudos presta-
dos pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMER)),
enseja que estes personagens sejam altamente especializados com a
matéria que lidam no dia-a-dia.

Enquanto um juiz de direito deve possuir conhecimento amplo
de todas as matérias do Direito, eis que ndo esta vinculado apenas
aos Juizados Especiais Civeis, o juiz leigo esta legalmente vinculado

® Conforme as estatisticas elaboradas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, nos trés primeiros
meses de atuagdo, foram realizadas e elaboradas por juizes leigos 2.881 audiéncias e 1.635 projetos de sentenca
no més de outubro de 2005; 3.323 audiéncias e 2.364 projetos de sentenga no més de novembro de 2005 e
3.955 audiéncias e 2.667 projetos de sentengca em dezembro de 2005. Por estes niimeros, observa-se que a
produgdo dos juizes leigos nos Juizados Especiais Civeis cresce quase 20% por més, cumprindo registrar, ainda,
que esta producdo se refere ao trabalho de cerca de 60 juizes leigos que atuam, na sua maioria, na comarca
da Capital. E hoje ja se observam processos cujo desfecho se da em poucos meses, tais como os que tramitam
no X Juizado Especial Civel, onde, em poucos meses, provavelmente se dara num anico més.
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a eles. Conclui-se, portanto, que, por ndo se exigir do juiz leigo am-
plo conhecimento de todos os ramos do Direito, permite-se que ele
aprofunde seus conhecimentos nas matérias que comumente tramitam
nos Juizados Especiais Civeis. Explica-se: a competéncia dos Juizados
Especiais Civeis reside na solugdo de questdes de menor complexi-
dade, sendo que questdes relativas a relagdo de consumo, acidente
de transito e problemas de vizinhanga praticamente exaurem esta
competéncia, propondo as solu¢des mais justas e adequadas ao caso
concreto, tudo conforme os entendimentos mais atuais da doutrina e
jurisprudéncia.

4.3.4. Beneficio da oxigenacdo dos Juizados Especiais Civeis

A Lei estadual 4.578/05, ao prever que a funcdo de juiz leigo
serd exercida por alunos da EMER] e pelo prazo méaximo de 2 (dois)
anos, permite uma renovacdo periédica daqueles que ocupam tais
funcdes. Conseqlientemente, promover-se-a uma oxigena¢ao nos
entendimentos pelos alunos da EMER], que durante o curso, estdo
em constante atualizagdo doutrinaria e jurisprudencial, bem como
sdo personagens de constantes e profundos debates sobre as questdes
juridicas mais relevantes e atuais.

4.3.5. Beneficios imediatos ao Tribunal de Justica e mediatos
a sociedade, quando da eventual aprovacdo no concurso para
ingresso na carreira da magistratura

Primeiramente, ndo se defende a tese de aproveitamento ime-
diato pelo Tribunal sem concurso ptblico, o que clama o absurdo,
porque certamente, seria flagrantemente inconstitucional por violar
inameros dispositivos da Constituicao.

O que se afirma, e até mesmo por uma questdo logica, é que
reside grande interesse do Tribunal de Justica na formagdo dos juizes
leigos.

E cedico que os candidatos que buscam os estudos propostos
pela EMER] objetivam a carreira da magistratura, até porque esta é
uma de suas finalidades. Ademais, os alunos que prestaram o concurso
para juiz leigo também anseiam exercer a fungdo de juiz de direito,
e o exercicio daquela funcdo oportuniza aos seus aprovados conta-
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to direto com o dia-a-dia de um magistrado. Por fim, a experiéncia
oferecida aos juizes leigos pela presidéncia de audiéncias de conci-
liacdo, instrugdo e julgamento e elaboragdo de projetos de sentenca
lhes permite iniciar o exercicio da funcdo como magistrado com uma
extensa e profunda experiéncia que, certamente, trara beneficios de
ordem processual e material.

Portanto, com a eventual aprovagao do juiz leigo no concurso
pablico para a carreira da magistratura, o Tribunal de Justica estara
incorporando ao seu quadro de juizes de direito um candidato com
vasta e profunda experiéncia na presidéncia de audiéncias de conci-
liacdo, instrugdo e julgamento e elaboracdo de projetos de sentenca,
conferindo maior celeridade na prestacao da tutela jurisdicional, eis
que estara apto a exercer a funcdo jurisdicional de imediato, com
seguranca e tranquilidade.

5. AS QUESTOES QUE SE APRESENTAM: A CONSTITUCIONA-
LIDADE DOS ATOS PRATICADOS PELOS JUIZES LEIGOS E DA
LEI ESTADUAL 4.578/05

Afuncdo do juiz leigo encontra-se constitucionalmente prevista,
de forma expressa, no artigo 98, |, da CFRB/88. No entanto, dada a
relevancia da funcao por ele desempenhada, por uma interpretagao
sistematica, pode-se encontrar fundamento em inimeras passagens da
Constituicdo, sendo a mais relevante, conforme ja destacado, aquela
contida implicitamente no artigo 1¢, 1ll, da CFRB/88.

Logo nos primeiros dias de atuagdo, surgiu a tese de que ha-
veria inconstitucionalidade na fun¢ado exercida pelos juizes leigos,
o que eivaria de nulidade todo o processo por ele instruido, desde
a audiéncia de conciliacdo, instrucdo e julgamento, e certamente
comprometeria os fins objetivados pela criagdo dessa fungao.

Ademais, a doutrina nacional foi contemplada com artigo de um
jovem e promissor jurista carioca, que sustenta haver inconstituciona-
lidade material e formal da Lei estadual 4.578/05’.

Nao obstante o brilhantismo daqueles que sustentam tais teses,
seus argumentos mostram-se bastante frageis diante da melhor inter-

7BRANDO, Marcelo Santini. “Apontamentos sobre a inconstitucionalidade da Lei Estadual n®4.578/05. Juizes
leigos do Estado do Rio de Janeiro”. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 773, 15 ago. 2005. Disponivel em: <http.//
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7131>. Acesso em: 24/01/2005.

194 Revista da EMERJ, v. 11, n242, 2008



pretacdo e compreensdo dos principios e das normas juridicas, em
especial sob o aspecto da efetividade da ordem juridica e do principio
da dignidade da pessoa humana.

5.1. A constitucionalidade da fung3o e dos atos realizados pelos
juizes leigos
5.1.1. A constitucionalidade da func¢ao de juiz leigo

E certo que, embora parcela brilhante da doutrina® entenda
serem inconstitucionais as normas contidas nos artigos 37 e 40, da
Lei 9.099/95, uma vez que somente o juiz togado poderia presidir a
audiéncia de conciliagdo, instrucdo e julgamento, por forca dos prin-
cipios da inafastabilidade do controle pelo Poder Judiciario, do juiz
natural e do devido processo legal, tal posicionamento é despido de
todo e qualquer fundamento constitucional, legal ou juridico.

Segundo o melhor entendimento, e também majoritario®, é
plenamente constitucional e legal a realizagdo de audiéncia de con-
ciliagdo, instrucdo e julgamento (artigo 37) e prolacdo de sentencas
(artigo 40) por juiz leigo, uma vez que ele estard apenas prestando um
auxilio ao juiz togado, que o mantém sob sua supervisdo. A fungdo
do juiz leigo, além de presidir audiéncias de conciliagao, instrugdo
e julgamento, é de elaborar, tdo-somente, o que se convencionou
denominar de projeto de sentenca, mas o ato continua sendo essen-
cial ao magistrado.

5.1.2. A constitucionalidade dos atos realizados pelos juizes
leigos

Sado inGmeros os argumentos constitucionais que alicercam a
legitimidade da atuagdo dos juizes leigos nos Juizados Especiais Ci-
veis. Primeiro, pela propria previsdo expressa da funcdo no artigo 98,
|, da CFRB/88, mas também, e principalmente, pela principiologia
consubstanciada na Constituicao.

Pelo principio da inafastabilidade do controle pelo Poder Judici-
ario (artigo 52, LIll, da CFRB/88), seré inconstitucional qualquer norma

8 Com destaque para o processualista Vicente Greco Filho e o constitucionalista Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
In ROCHA, FeIiEEe Borring. Juizado Especial Civel. 42 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 203.

° Defendendo esta tese, Candido Rangel Dinamarco e Alexandre Camara. /n ROCHA, Felippe Borring. Op
cit. p. 205.

Revista da EMERJ, v. 11, n®42, 2008 195



que impeca ao titular do direito de agao pleitear a tutela jurisdicional,
0 que ndo ocorre quando um juiz leigo preside uma audiéncia de con-
ciliacdo, instrugdo e julgamento ou elabora um projeto de sentenca,
uma vez que este estara em todo momento sendo supervisionado pelo
juiz togado. Outrossim, pode-se aplicar analogicamente o artigo 40,
da Lei 9.099/95 quando o juiz togado discordar da decisao do juiz
leigo, podendo haver reproducdo da fase probatéria quando aquele
entender conveniente a instru¢ao do processo, a obtencao da justica e
a garantia dos principios processuais constitucionais. Por fim, cumpre
observar que o juiz leigo ndo exerce jurisdicdo, e sim, uma funcdo
administrativa necessariamente vinculada a supervisdo do juiz togado,
que exerce efetivamente a jurisdicao.

Em relagdo ao principio do juiz natural, sdo seus desdobramen-
tos o fato de que s6 sdo 6rgdos jurisdicionais aqueles instituidos pela
Constituicdo, que ninguém pode ser julgado por 6rgdo constituido
post factum e a existéncia de ordem taxativa de competéncia entre
os 6rgdos jurisdicionais. Logo, também nao ha que se falar em afronta
ao principio do juiz natural quando o juiz leigo preside uma audién-
cia de conciliagdo, instrucdo e julgamento ou elabora um projeto de
sentenca, porquanto que, como ja exaustivamente consignado, este
estara a todo o momento sob vinculagdo e supervisdo direta do juiz
togado, que tera a responsabilidade de homologar o trabalho realizado
pelo juiz leigo.

Quanto ao principio do devido processo legal, que significa
a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo a
pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo possivel, a fungcdo
exercida pelo juiz leigo vem colaborar e confirmar este principio, uma
vez que confere celeridade ao desfecho do processo, fazendo cumprir
a previsdo constitucional de duragdo razoavel do mesmo.

Por fim, quanto ao direito de acesso a jurisdicao, pode-se afirmar
que se constitui em um direito subjetivo do cidadao, constitucional-
mente assegurado, que |he garante a presteza da atividade jurisdicio-
nal quando o cidaddo a ela recorre. E compreende a sua prestacdo
eficiente, justa e célere, por meio da efetiva aplicagdo do direito.

Com efeito, por toda essa base principiolégica de matriz consti-
tucional, ndo s6 o acesso a Justica esta constitucionalmente garantido,
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mas todos os meios que tornem esse acesso seguramente eficaz. E neste
quadro se encaixa a fungdo desempenhada pelos juizes leigos.

Ademais, no aspecto juridico, a decisdo proferida pelo juiz leigo
somente terd eficacia ap6s a homologacao pelo juiz togado, quando
passara ao status de sentenca.

A jurisdicdo ndo se caracteriza na atividade de julgamento
realizada pelos 6rgaos jurisdicionais, eis que ha no julgamento uma
dupla atividade. Ha a atividade intelectiva, que se consubstancia
no conteGido da sentenca, e a atividade volitiva, que confere forca
de sentenca ao projeto de sentenca elaborado pelo juiz leigo, pelo
querer do 6rgdo jurisdicional ao qual se encontrar vinculado. Tais
funcdes podem ser exercidas por pessoas diferentes, no entanto, esta
altima é que deve ser realizada pelo juiz de direito, pois é quem
exerce a jurisdicdo.

Nos Juizados Especiais Civeis do Estado do Rio de Janeiro, o juiz
leigo profere julgamento apenas como atividade meramente intelec-
tiva. E a homologacao pelo juiz togado que Ihe da forca de sentenca,
quando ocorre o exercicio da atividade volitiva.

Ademais, a tese de nulidade ndo encontra qualquer embasa-
mento doutrinario, legal ou jurisprudencial, uma vez que a redagcdo
do artigo 72 da Lei 9.099/95 menciona que os juizes leigos somente
poderdo diligenciar para obter a conciliagdo entre as partes ou adotar
qualquer outra postura sem entrar no mérito da questao. Pelo contrério,
nos artigos 24 a 26 da Lei 9.099/95 estdo expressas as competéncias
desse verdadeiro Auxiliar da Justica, a quem cabe conduzir o processo
com os mesmo critérios do juiz de direito, na forma dos artigos 52 e
6° da Lei, portanto, com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas e aprecié-las, adotando a decisdo — projeto de sentenca
— que reputar mais justa, devendo apresenté-la ao juiz togado para
homologacao.

Impde-se, inclusive, a condenagdo por litigancia de ma-fé das
partes que pretenderem fugir de sua responsabilidade perante a Justica
adotando técnicas processuais para procrastinar o feito, uma vez que
se tera pretensdo deduzida contra texto expresso de lei, procedendo
de modo temerario e opondo resisténcia injustificada ao processo, o
que reputo litigante de ma-fé, com fundamento nos artigos 14, Il c.c.
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20, § 4°, todos do CPC, cuja quantificacdo devera ter como respaldo
o principio da razoabilidade.

E pela teoria das nulidades, imp6e-se declarar determinado ato
nulo quando ele nao for praticado em conformidade com sua comi-
nacdo legal predisposta abstratamente pelo Poder Legislador, violando
norma de ordem pUblica, o que ndo ocorre no caso concreto, uma vez
que a eficacia dos atos prolatados pelos juizes leigos fica condicionada
a homologacao pelo juiz togado.

5.2. A constitucionalidade da Lei estadual 4.578/05

No ponto anterior, demonstrou-se com clareza e profundidade
os inimeros fundamentos constitucionais que amparam a fungao
e os atos realizados pelos juizes leigos. Cumpre, ainda, enfrentar
algumas questées que ja se apresentaram sobre a Lei estadual
4.578/05, que regulamentou a funcdo do juiz leigo no Estado do
Rio de Janeiro.

5.2.1. Constitucionalidade formal

O artigo 98, |, da CFRB/88 prevé a funcdo dos juizes leigos,
cumprindo tanto a Unido quanto aos Estados sua criagdo. Ja o artigo
22,1, da CFRB/88 dispde sobre a competéncia privativa da Unido em
legislar sobre direito processual, sendo exatamente isso que ocorreu
quando foi editada a Lei 9.099/95.

Em seguida, temos o artigo 24, Xl, paragrafos 1° e 2, que possi-
bilita aos Estados legislarem supletivamente sobre procedimento em
matéria processual diante da norma geral.

E exatamente isso que ocorre com o advento da Lei estadual
4.578/05. Primeiro, porque existe lei geral, que é justamente a Lei
9.099/95, limitando-se a delinear seus tracos fundamentais, inclusive
da funcao de juiz leigo, tal como o faz nos artigos 37 e 40. Ademais,
o Estado, exercendo sua competéncia concorrente em relagcdo a
matéria de procedimento, editou a Lei estadual 4.578/05, que veio a
conferir contetido as disposicdes da Lei 9.099/95, antes sem qualquer
aplicabilidade, justamente por se tratar de norma geral, pendente de
regulamentacao.

Nesse sentido, ndo existe qualquer incompatibilidade formal
entre a Lei estadual 4.578/05 e a Constituicdo. Pelo contrario, exis-
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te uma harmonia plena no exercicio das competéncias pelos entes
federados.

5.2.2. Constitucionalidade material
5.2.2.1. Principio da isonomia

Cumpre esclarecer, primeiramente, que, segundo o artigo 10,
paragrafo Gnico da Lei estadual 1.385/88, todo aluno da EMER), a partir
do terceiro semestre, é obrigado a realizar estagio com supervisdo de
juizes de direito.

Entdo, a alteragdo realizada pela Lei estadual 4.578/05 na
Lei estadual 1.385/88 nada mais fez do que conferir a relacao ju-
ridica travada entre a EMER] e o juiz leigo a natureza juridica de
estagio.

Esta natureza é reafirmada no paragrafo 12 do artigo 12 da Lei
estadual 2.556/96 quando estabelece um prazo maximo de dois anos
para o exercicio da fungdo de juiz leigo.

Portanto, quando se fala em principio da isonomia para o con-
curso publico de selecdo para o exercicio da funcdo de juiz leigo,
deve-se voltar os olhos Gnica e exclusivamente aos alunos da EMER],
uma vez que a propria légica enseja que, para ser estagiario da EMER],
deve-se, primeiramente, ser aluno da Escola.

Segundo leciona Alexandre de Moraes,

“... a desigualdade na lei se produz quando a norma distingue
de forma ndo razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Para que as diferenciacoes normativas possam
ser consideradas ndo discriminatérias, torna-se indispensavel
que exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com
critérios e juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigén-
cia deve aplicar-se em relagdo a finalidade e efeitos da medida
considerada, devendo estar presente por isso uma razoavel
relagcdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a
finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos
e garantias constitucionalmente protegidos”°.

1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 63.
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Entdo, conclui-se inexistir qualquer ofensa ao principio da isono-
mia quando se restringe o exercicio da fungdo de juiz leigo aos alunos
da EMER] a partir do terceiro semestre do Curso de Preparagao.

Ademais, segundo disposto no artigo 3%, da Lei estadual
4.578/05, o concurso pUblico para ingresso no Curso de Preparacio
para a Carreira da Magistratura da EMER] supre o concurso publico
para juiz leigo, salvo se o nimero de candidatos for superior ao niimero
de vagas (artigo 49). Ou seja, o concurso pUblico para o exercicio da
funcdo de juiz leigo ndo é obrigatério, e nem poderia ser, uma vez
que se tratando de natureza juridica de estagio, sendo o nimero de
candidatos insuficiente ao preenchimento das vagas, o concurso estara
dispensado.

5.2.2.2. Principio da razoabilidade e a Emenda Constitucional 45

Faz-se necessaria a andlise da questdo sob o prisma do principio da
razoabilidade, constitucionalmente implicito, que exige observancia, no
seu aspecto interno, de seus trés sub-principios: adequacao — adequacao
entre o meio empregado e os fins da lei —, utilidade — dentre os meios
possiveis, deve ser eleito aquele que traga maior utilidade com a menor
onerosidade aos direitos fundamentais — e proporcionalidade em sentido
estrito — ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido.

Considerando que a Lei estadual 4.578/05 encontra-se em har-
monia com o principio da isonomia, deve-se observar também, com
olhos neste principio, que, em harmonia com o principio da razoabili-
dade, o grau de exceléncia da EMER] é notério em todo o meio juridico
nacional, tanto que a prova de ingresso na Escola é extremamente
concorrida, além de nem sempre serem preenchidas todas as vagas
disponiveis. E, ainda, em sua grande maioria, os alunos objetivam a
carreira da magistratura, o que os faz direcionar seus estudos para o
concurso de ingresso na carreira, tornando-os os personagens ideais
ao exercicio da fungdo de juiz leigo.

Ademais, ndo é todo e qualquer aluno da Escola que se candidata ao
concurso para exercer a fungdo de juiz leigo, mas tdo-somente aqueles com
pelo menos um ano de curso ou até um ano de formado. E isso se justifica,
pois os alunos cursam um modulo especifico de Técnica de Sentenga, o
que lhes permite estudar suas peculiaridades e praticar a sua elaboracao,
conferindo-lhes dinamismo e eficiéncia na sua feitura.
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Outrossim, s3o dois anos e meio de curso com um excelente
corpo docente e, ja a partir do terceiro semestre, ha previsao de esta-
gio obrigatério com juizes de direito, oportunidade na qual os alunos
esbocam as sentencas de diversos processos com os conhecimentos
adquiridos nas aulas de técnica de sentenca. E, como ja dito anterior-
mente, o que a Lei estadual 4.578/05 fez foi nada mais que conferir a
natureza juridica de estagio a relagdo entre o juiz leigo e a EMER].

Por fim, registre-se que, com o advento da Emenda Constitucio-
nal 45, que passou a exigir 3 (trés) anos de formado para os juizes de
direito (artigo 93, |, da CFRB/88'""), ndo soa razoavel exigir dos juizes
leigos cinco anos, conforme feito pela Lei 9.099/95 em seu artigo 7°.
Portanto, pela releitura das normas infraconstitucionais sob o filtro
axiolégico das novas normas constitucionais, tem-se que o artigo 72,
da Lei 9.099/95 possui o vicio da inconstitucionalidade material por
violagdo ao principio da razoabilidade.

O que a Lei estadual 4.578/05 fez foi justamente adequar o
preceito constitucional aos comandos da Lei, exigindo trés anos de
formado'?, assim como é feito para os juizes de direito, em conformi-
dade com as normas constitucionais vigentes.

5.2.2.3. Principio do concurso publico

Também n3do ha que se falar em ofensa ao principio do concur-
so publico, pois, segundo disposto no artigo 37, Il, da CFRB/88, este
principio se aplica quando se pretende preencher vagas de cargos ou
empregos pUblicos. E ndo existe cargo ou emprego publico de juiz
leigo, mas tao-somente uma funcgao.

Portanto, a regra do concurso publico poderéa ser aplicada, mas
nado se trata de uma norma de observancia obrigatéria ao preenchi-
mento das vagas para o exercicio de fungdes, eis que ndo foi esse o
espirito do Poder Constituinte Originario. Se assim o fosse, certamente
o consignaria de forma expressa, 0 que ndo ocorreu.

"Reside controvérsia quanto a eficacia desta norma, havendo um entendimento pela eficacia plena, e outro
pela eficacia contida, cuja regulamentagao se da normalmente pelo edital. Essa questao foi objeto da Reso-
lugdo n. 11 do Conselho Nacional de Justiga, de 31 de janeiro de 2006. No entanto, ndo se trata de questao
a ser enfrentada no presente artigo.

12 Registre-se que o entendimento adotado foi pela eficacia contida da norma constitucional, cuja regulamen-
tacdo se deu pela Lei estadual 4.578/05, quando dispde que serdo computados os dois anos de estagio para
a comprovagao dos trés anos de atividade judicial.
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5.2.2.4. Principio da vedacdo ao retrocesso

O principio da vedagdo ao retrocesso nao é reconhecido por
toda a doutrina e sua interpretacao é muito recente'. Quem admite sua
existéncia, entende se tratar de principio constitucional implicito'.

Segundo José Vicente dos Santos Mendonga, sdo trés as possiveis
acepcoes para a vedacdo do retrocesso'®: a primeira é a denomina-
da retrocesso a toda norma que contrarie a opinido pessoal de seu
emissor. Ja a segunda, a vedagdo genérica do retrocesso, implica a
impossibilidade da simples revogacdo de norma infraconstitucional
que regulamenta ou completa norma constitucional, sem a substituicao
por outra norma. Por fim, um terceiro sentido, denominado vedacao
especifica dos direitos fundamentais, veda que direitos sociais funda-
mentais, regulamentados por legislacdo infraconstitucional, venham
a ser minorados por lei posterior, atingindo o niicleo da garantia. Esse
altimo sentido é o que interessa ao presente artigo.

A vedagdo do retrocesso, nessa Gltima acepcdo, significa que
uma norma legal regulamentadora de uma norma constitucional de
eficacia limitada programatica e definidora de direito fundamental seja
revogada por outra norma legal sem politica substitutiva'®, atingindo
o seu nucleo fundamental.

E um dos fundamentos da aplicagdo do principio da vedagao do retro-
cesso reside na garantia de eficicia juridica e social da norma, ou, conforme
preceitua Luis Roberto Barroso, de eficacia e efetividade da regra'’.

Nesse sentido, lecionam Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos, ao expor que:

13 Por todos, Ingo Scarlet WOLFGANG, “O Estado Social de Direito, a proibigao do retrocesso e a garantia
fundamental da propriedade”. /n: BARROSO, Luis Roberto (Coord.), Revista de Direito da Associagcdo dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, v. V, p. 131-150.

' Salvo para Ana Paula de Barcellos, que entende ser a vedag@o do retrocesso uma modalidade de eficacia
das normas juridicas. /n BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 61.

> MENDONCA, José Vicente dos Santos. “A vedagao do retrocesso: o que é e como perder o medo”. /n:
Gustavo BINENBOJN (Coord.), Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do
Rio de Janeiro, v. XII, p.218-219.

'*Ou seja, ela nao pode ser revogada sem que a norma revogadora tenha direito de igual ou maior hierarquia.
Por todos, BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 68-71.

7 Hans Kelsen abordou a tematica referente a eficacia social, retratando-a como “o fato real de ela ser efeti-
vamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar na
ordem dos fatos”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 74.
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“A vedacao do retrocesso, por fim, é uma derivacado da eficacia
negativa, particularmente ligada aos principios que envolvem
os direitos fundamentais. Ela pressupbe que esses principios
sejam concretizados através de normas infraconstitucionais
(isto é: freqlientemente, os efeitos que pretendem produzir sao
especificados por meio da legislacdo ordinaria) e que, com
base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais
pretendidos por tais principios é a progressiva ampliacdo dos
direitos fundamentais. Partindo desses pressupostos, o que a
vedagao do retrocesso propoe se possa exigir do Judiciario é a
invalidagdo da revogacdo de normas fundamentais, sem que
a revogacdo em questdo seja acompanhada de uma politica
substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade, por inconstitu-
cionalidade, ocorre quando se revoga uma norma infraconsti-
tucional concessiva de um direito, deixando um vazio em seu
lugar. Ndo se trata, é bom observar, da substituicdo de uma
forma de atingir o fim constitucional por outra, que se entenda
mais apropriada. A questao que se poe € a da revogagao pura
e simples da norma infraconstitucional, pela qual o legislador
esvazia o comando constitucional, exatamente como se dis-
pusesse contra ele diretamente”®.

Porquanto, uma vez havendo a normatizacdo do contetdo
de um determinado direito fundamental, no caso tanto do acesso
a justica (artigo 52, LXXIV) como da duracao razoavel do processo
(artigo 52, LXXVIII) pela Lei 9.099/95 e pela Lei estadual 4.578/05,
somente seria possivel alterad-los para facilitar o acesso a justica
e duracdo razoavel do processo, jamais para prejudica-los ou
reduzi-los.

Assim, a pura e simples revogacdo ou declaracdo de inconstitu-
cionalidade da Lei estadual 4.578/05 e de todas as normas regulamen-
tares da funcdo de juiz leigo ndo sera possivel por for¢a do principio da
vedagdo ao retrocesso, eis que se reputa proibida constitucionalmente
a alteracdo, para pior, de tais direitos fundamentais.

18 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 370.
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6. CONCLUSOES

O grande problema e obstaculo a serem enfrentados hodierna-
mente pelos Poderes estatais residem na constru¢do de um modelo
efetivo de decesso da Justica, a fim de que o sistema judiciario seja
mais racional e humano na saida. Para isso, existe grande contribui-
¢do doutrinaria acerca dos modelos paradigmaticos a serem seguidos
pelo Poder Legislador, mas ndo se pode depositar toda a confianca
na mudanca deste sistema pela simples edi¢cdo de atos de contetdo
abstrato. Faz-se necessario instrumentaliza-los.

E induvidoso que a oxigenacao do processo e do procedimento
também é realizada com a habilidade e criatividade do seu condutor
e, no caso, pode ser com a colaboragao do juiz leigo. E, nos moldes
implementados pela Lei estadual 4.578/05, a utilizagdo de alunos da
EMER] certamente ird colaborar de forma plena com tais aspiragdes de
qualidade, celeridade e satisfatividade no processo, eis que sdo prepa-
rados por meio de estudo de casos concretos, bem como atualizagdo
constante da mais moderna doutrina e recente jurisprudéncia, além
de estudarem técnicas de sentencas desde o primeiro semestre.

Logo, melhor do que ter a disposicdo um grupo de juizes to-
gados, que certamente possuem conhecimento juridico para atuar
em qualquer area, para funcionarem nos Juizados Especiais Civeis
é preferivel ter um corpo de conciliadores eficientes e juizes leigos
a disposicdo para presidir as audiéncias de conciliagdo, instrugdo e
julgamento, sendo certo que estes terdo alta especializagdo da matéria
por poderem atuar apenas nesses Juizados.

Ademais, é preferivel um conciliador com vocacao a fazer acor-
dos do que um juiz togado que, embora tenha profundo conhecimento
da matéria, ndo tenha essa vocacao, eis que, com o acordo, estar-se-ia
atendendo aos fins sociais do processo que tramita nos Juizados. Pelo
acordo, as partes que vivenciaram o caso concreto, mediante concessdes
reciprocas, certamente estarao realizando a melhor justica para o mesmo
do que um juiz que conhece tdo-somente os fatos e provas que lhes sdo
apresentados. E que, muitas das vezes, por causa de uma petigdo inicial
mal formulada, ndo podera realizar a justica no caso concreto.

E certo, indispensavel e impostergavel que o juiz, investido nas
fungoes jurisdicionais, devera manter sob constante acompanhamento
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e coordenagdo o trabalho desse valioso auxiliar, para que seja realizado
sob rigida linha ética, permeada da consciéncia da grandeza do ato de
julgar, que, por especial disposicdo de lei, esta-lhe sendo permitido,
mediante ratificacdo.

O objetivo primordial do sistema dos Juizados Especiais esta na
diluicdo dos conflitos (conciliar) e ndo apenas na sua resolugao (sen-
tenciar), porque somente o desaparecimento dos conflitos devolvera
a paz aos espiritos, propiciando o restabelecimento e a permanéncia
dos lagos, quer de afetividade, quer de carater negocial.

Vale destacar, ainda, que o trabalho realizado pelos concilia-
dores é relevantissimo, uma vez que havendo sucesso no acordo,
economiza-se a maquina judiciaria com o julgamento, um dos gran-
des responsaveis pela lentiddo da justica. No entanto, depende muito
do perfil do jurisdicionado que, no caso do brasileiro — litigante nato
—, raramente é seduzido pelos beneficios da conciliagdo pela triste
ilusdo de que a sentenca lhe sera mais benéfica, mesmo ignorando a
possibilidade de eventual recurso e postergacdo da solugdo por mais
alguns meses ou até mesmo anos.

Como restou evidente, inexistem quaisquer inconstitucio-
nalidades, tanto na funcao, como na Lei estadual 4.578/05 diante
de intmeros fundamentos constitucionais e legais apresentados, e
aqueles que porventura sustentarem alguma inconstitucionalidade,
esta esbarrara diretamente com o principio da vedacgao ao retrocesso,
além de inameros outros, como o proéprio principio da dignidade da
pessoa humana.

Entao, mostra-se como uma excelente op¢do a do Estado do Rio
de Janeiro, expressa pela edicio da Lei estadual 4.578/05. Este sistema
tem provado ser uma excelente opcao adotada pelo Tribunal de Justica,
uma vez que, em tao pouco tempo, ja demonstra relevante contribuicao

para a celeridade dos processos nos Juizados Especiais Civeis. 5
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O Inadimplemento
Antecipado da Prestacao
no Direito Brasileiro

Raphael Manhaes Martins
Advogado e Professor da UER/

1. INTRODUCAO

Ateoria do inadimplemento que se estruturou a partir dos estudos
de Robert Pothier e consolidou-se no Codigo Civil francés baseia-se
na sobreposi¢do dos conceitos de relagdo obrigacional abstrata e de
prestacdo principal. Nesta perspectiva, em que a andlise da relacao
obrigacional circunscreve-se aos eventos relacionados a prestagao
principal, toda manifestacdo de inadimplemento pode e deve ser
enquadrada, por meio de um silogismo simples, na dicotomia mora/
impossibilidade. Em ocorrendo o nao-cumprimento da obrigacao
no momento devido, cabe ao jurista apenas indagar se ela ainda é
realizavel. Em caso positivo, a situagao classificar-se-ia como um
caso de mora; em ndo o sendo, aplicar-se-iam as consequiéncias da
impossibilidade.

Ocorre que, ha tempos, o pressuposto de tal constru¢ao nao é
mais aceito no plano teérico-dogmaético. E reconhecido que, ao lado
do denominado dever principal, co-existem na relacdo obrigacional
uma miriade de deveres outros — como os deveres laterais e os deveres
secundarios — cujo descumprimento ndo se enquadra na dicotomia de
Pothier. E o que ocorre com os sempre citados casos de violagao de
deveres de cooperagdo entre as partes, de cumprimento defeituoso da
prestagdo ou de repadio a relagdo contratual, que, embora sejam claras
manifestagdes de inadimplemento, ndo permitem o enquadramento
nas figuras tradicionais.
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1.1 O inadimplemento antecipado e seu enquadramento
tedrico

Um exemplo dessas novas modalidades de inadimplemento é o
denominado inadimplemento antecipado da prestacao.

Na construcdo tedrica anterior, a obrigacdo era vista como uma
“espada” que, pendendo sobre a cabega do devedor, deveria ameacga-lo
em caso de ndo-cumprimento no termo da prestacdo. Até o momento
em gue o cumprimento seria devido, entretanto, essa “espada” nada
exigia do devedor, sendo apenas esta ameaca futura. Apos o termo,
afl' sim, a espada poderia fazer sentir toda a sua forca sobre o devedor
inadimplente.

Assim, sob tal perspectiva, durante o lapso temporal que se ini-
cia com o nascimento da obrigacdo e termina no momento em que
aquele deve satisfazer sua obrigagdo, nada haveria além de um vazio
prestacional. O devedor que se obriga a realizar determinada conduta
(seja obrigacao de dar, fazer ou ndo fazer) de forma diferida no tempo,
até o referido momento, n3o seria obrigado a nada.

Muito embora tal perspectiva nio possa ser refutada por completo,
pois € certo que toda obrigacdo so precisa ter seu adimplemento final no
momento devido, ela equivoca-se ao considerar o fendmeno obrigacio-
nal apenas em sua perspectiva estatica, na qual suas fases (nascimento,
prestacdo, inadimplemento etc.) sdo tratadas de forma isolada.

Ocorre que, hoje, a relagio obrigacional é analisada por um
outro prisma: o dindmico. Nesta nova perspectiva, a relagcao obriga-
cional torna-se uma presenca constante e vinculante, compelindo o
devedor a praticar determinados atos voltados ao desfecho daquela
relacio.

Assim, os dois momentos (nascimento da obrigacido e adim-
plemento), que até entdo eram repletos desse “vazio prestacional”,
sdo conectados por uma série de atos interpostos e instrumentais em
relacdo a fase final da relagdo obrigacional, o adimplemento. Esses
obrigam as partes a adotarem continuamente um comportamento que
corresponda ao standard de conduta determinado pelos principios da
boa-fé e da confianca.

Nessa perspectiva dindmica, determinados atos ou condutas
sdo exigidos do devedor a qualquer tempo, de forma que o seu ndo-
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cumprimento deve ser caracterizado como um inadimplemento da
obrigacdo.

Importante notar que, sob esse novo enfoque, a vontade do indivi-
duo em cumprir, ou melhor, sua vontade de realizar os atos necessarios
ao adimplemento da obrigacdo, ndo deve ser manifestada apenas no
momento inicial ou no momento em que a prestagao torna-se exigivel.
Toda manifestagdo de vontade contraria ao cumprimento da obrigacao,
a qualquer momento, é contraria ao modo como deve exprimir-se cons-
tantemente a vontade do devedor, bem como uma violacdo do dever
de correcdo que deve marcar toda relagdo obrigacional. A fortiori, se
o devedor colocar-se, por vontade, em posicdo que torne impossivel o
cumprimento da obrigacdo, também havera uma violacdo da prépria
relacdo obrigacional, o que se configura em inadimplemento, ou, mais
propriamente, um inadimplemento' antecipado da prestagao.

2. CONCEITO DO INADIMPLEMENTO ANTECIPADO DA
PRESTACAO

O inadimplemento antecipado pode ser caracterizado como o
inadimplemento que ocorre quando uma das partes da relagao obri-
gacional, antes do momento em que deveria executar determinada
prestacdo, renuncia ao contrato ou coloca-se, por ato proprio, em
posicdo que torne impossivel o cumprimento da obrigacdo.?

Temos nessa defini¢ao os principais elementos do instituto: i) ela
constitui-se em uma forma de inadimplemento; ii) que ocorre, necessa-
riamente, antes do termo da prestag3o; iii) esta forma de inadimplemento
pode manifestar-se seja por uma rendincia (expressa ou tacita) ao cumpri-
mento da obrigagdo, ou pelo fato de o obrigado colocar-se em posicao
que torne o adimplemento impossivel; e iv) ele deve ser provocado por
ato préprio do obrigado, de forma incontroversa e definitiva.

2.1 O elemento temporal
A principal diferenga entre o inadimplemento antecipado e as
figuras do inadimplemento tradicional (i.e. a mora e a impossibilidade

V. AGUIAR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2. ed. Rio de Janeiro:
Aide, 2004. p. 126.
2 TREITEL. G. H. The law of contract. 9. ed. London: Sweet & Maxwell, 1995, p. 769.
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da prestagao) é justamente o fato de ainda ndo haver uma prestacao
exigivel. Ao contrario, o credor possui apenas uma expectativa
de que o devedor cumprira de forma espontanea aquilo a que se
obrigou.

O inadimplemento antecipado pode ocorrer, portanto, a partir
do nascimento da obrigacdo até o momento anterior aquele em que
a obrigacao deveria ser cumprida.

Esse é o caso, por exemplo, com o importador de mercado-
rias que deve pedir autorizagdo especifica a 6rgdo de fiscalizacao
(Ibama ou Ministério da Defesa, por exemplo) para poder trazer
determinado produto para o pafs. O ndao-cumprimento desta exi-
géncia pode representar mora, caso seja possivel ndo s6 fazer o
pedido de autorizagdo para importagao, ainda que contratualmente
intempestivo, e o cumprimento da obrigagdo com pequeno atraso
ainda se revista de utilidade s6cio-econémica para o credor; ou
representar inadimplemento antecipado, quando o pedido intem-
pestivo for impossivel, a prestagido do servico com atraso nao tiver
mais interesse para o credor ou ficar claro a recusa do devedor em
cumprir esta obrigagao.

Situagdo que também merece atencdo é a dos contratos cuja
prestacdo desenvolve-se ao longo de grande periodo de tempo, e,
ao longo de sua execugdo, o objeto da prestacdo é desenvolvido em
fases, mas cujo produto s6 é entregue ao final, como ocorre com os
Turnkey Construction Contracts. Nesses casos, independentemente
de quanto ja foi construido, considera-se possivel a ocorréncia do
inadimplemento antecipado, contanto que ainda ndo tenha atingido
o termo para a entrega final da obra ou do projeto.

Por outro lado, uma conseqiiéncia desse requisito temporal é
a impossibilidade de inadimplemento antecipado por violagdo de
deveres laterais, visto que o seu cumprimento € exigivel a qualquer
momento pela outra parte. Fato diverso ocorre com os denominados
“deveres secundarios instrumentais a consecucao dos deveres prin-
cipais”, cujo inadimplemento pode gerar um caso de mora ou de
inadimplemento antecipado.?

* Neste caso, nao seria possivel a figura da impossibilidade, visto que ela confundir-se-ia com o inadimple-
mento antecipado da prestagdo.
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2.2 O comportamento do devedor

Além do elemento temporal, outro ponto que particulariza o
inadimplemento antecipado é o comportamento do devedor que se
recusa a realizar a prestagdo futura ou coloca-se em posicao de im-
possibilidade de cumprir a prestagao.

2.2.1 Inadimplemento antecipado por recusa

O primeiro desses comportamentos, a recusa, compreende a
manifestacdo inequivoca da intengdo do devedor em ndo cumprir a
prestacdo futura. Esta manifestacdo pode ocorrer tanto de forma expres-
sa, ou seja, por meio de enunciagado escrita ou verbal enderecada ao
credor, notificando-o de que ndo quer — ou ndo possui condi¢des para
— cumprir a obrigacdo; quanto tacita, isto é, através de uma conduta
que demonstre a vontade da parte em ndo cumprir o avengado.

Tal é o caso, por exemplo, da construtora que, tendo celebrado
promessa de compra e venda de determinado apartamento, anuncia ao
mercado a sua desisténcia em construir o conjunto habitacional do qual o
apartamento faria parte, ou, ainda, age de modo tal que se torna inconteste
a sua desisténcia de continuar com o projeto (por exemplo, colocando
a venda o terreno selecionado para a constru¢do do imével ou, tempos
depois de iniciado o prazo para inicio das obras, mantendo-se inerte).

Um exemplo do aqui exposto ocorreu no caso Peruzzo v. Centro
Meédico de Porto Alegre. Em meados de 1977, Peruzzo foi procurado
por um corretor do Centro Médico Hospitalar de Porto Alegre Ltda.
com a proposta de assinatura de dois contratos, em conta de partici-
pacdo em empreendimento, com o objetivo de viabilizar a construgdo
de um hospital. Além da participagdo nos lucros do empreendimento,
seria franqueado a Peruzzo atendimento gratuito no estabelecimento,
mediante o pagamento de quota fixa.

Pois bem. Apo6s celebrar o segundo contrato, Peruzzo resolveu
averiguar os andamentos da obra e descobriu, para sua surpresa, que
esta sequer havia sido iniciada. E pior: nem mesmo o terreno para a
obra havia sido comprado. Ap6s analisar os contratos e perceber que
estes ndo previam qualquer prazo para o inicio ou término da obra,
Peruzzo resolveu, simplesmente, suspender o pagamento das cotas do
fundo. O Centro Médico, em conseqiiéncia, lancou a protesto duas
promissorias em nome de Peruzzo.
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Diante dessa situagcdo, Peruzzo recorreu a Justica, pedindo a
rescisdo dos contratos, a nulidade de todas as notas promissérias vincu-
ladas, a sustagdo de todos os protestos e a condenagdo da demandada
adevolver todos os valores recebidos, com juros e correcao monetaria,
além de perdas e danos.

Em primeira instancia, a Juiza entendeu que ndo estaria caracte-
rizado o inadimplemento, devido a inexisténcia de prazo fixado para
o inicio e término da construcdo do estabelecimento hospitalar.

Em recurso, o entdo desembargador Athos Gusmao de Carneiro
ponderou:

“A Dra. Pretora refere que no contrato ndo estava previsto ne-
nhum prazo para o Centro ‘construir, instalar e operar estabeleci-
mento hospitalar na Cidade de Porto Alegre’. Todavia, considero
evidente, como bem alega o apelante, que isso nao significa que
goze um dos contratantes da faculdade de retardar ad infinitum
o cumprimento das suas obrigagcdes, e o outro seja obrigado a
adimplir as suas com pontualidade, sob pena do protesto de titu-
los. A sentenga esquece toda a comutatividade contratual. Vejo,
aqui, caso de completo inadimplemento por parte de um dos
contratantes. Jd transcorreram mais de 5 anos e o Centro Médico
Hospitalar existe apenas de jure. De fato, esta sociedade de ob-
Jetivos tdo ambiciosos e capital pequenissimo, simplesmente ndo
existe mais. Citada editalmente, foi revel. O hospital permanece
no plano das miragens, e assim as demais vantagens prometidas
aos subscritores das quotas.” (ApCiv 582000378, TJRS, 12 Cam.
Civel, Rel. Des. Athos Gusmao de Carneiro)

2.2.2 Inadimplemento antecipado por impossibilidade

Por outro lado, também constitui inadimplemento antecipado
quando o devedor coloca-se em determinada situagdo na qual fique
inconteste a impossibilidade de cumprir a obrigacao, ainda que ndo
haja qualquer manifestacdo expressa sobre o desejo de renunciar
ao contrato. Tal impossibilidade decorre do fato de que a prestacao,
quando atingido o termo da obrigagdo, tornou-se impossivel ou im-
prestavel para o credor.

Entretanto, é importante observar que — diferentemente do
caso de recusa — a impossibilidade de cumprir a prestacdo antes do
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prazo caracteriza-se ndo pelo elemento subjetivo mas pelo elemento
objetivo. Esse compreende o fato de o devedor estar em situagao que
impossibilitara a concretizacdo do negbcio ao qual se obrigou, por
ato proprio.

Portanto, no inadimplemento antecipado por impossibilidade,
ndo ha quaisquer indagagdes sobre a intencdo (dolo) do devedor em
colocar-se na posi¢ao de impossibilidade de prestar, mas apenas so-
bre a contribui¢do de sua culpa, exclusiva ou concorrente, para este
resultado.

As causas da impossibilidade podem ser das mais variadas natu-
rezas. A titulo meramente exemplificativo, teremos: i) o esgotamento
do prazo para realizar ato necessario ao cumprimento da prestagao
futura; ii) a auséncia de recursos materiais necessarios a consecucao da
obrigacao; iii) a ndo realizacdo de atos prévios ou 0 ndo cumprimento
de deveres necessarios a consecucao da obrigagao; iv) o planejamento
equivocado, que impedira a consecugdo da obra; etc.

Outro ponto importante sobre o inadimplemento antecipado da
obrigacdo por impossibilidade da prestacdo é que ela pode ocorrer
tanto por ato quanto por omissao do devedor.

2.3 O carater incontroverso do inadimplemento antecipado

O ponto de maior confusao refere-se a necessidade da recusa
ou a impossibilidade de manifestarem-se de forma incontroversa. Em
outras palavras, em caso de recusa, esta deve claramente demons-
trar a intengdo do devedor em ndo cumprir o avengado; em caso de
impossibilidade, ela deve representar uma clara projecdo de que a
prestacdo tornar-se-a impossivel ou imprestavel quando do transcurso
do termo.

E relevante que, em caso de recusa, o caréter incontroverso pode
decorrer ndo apenas daquela diretamente formulada ao credor, como
também do comportamento inegavelmente contrario a intencado de
inadimplir, conforme pactuado.

Por outro lado, no caso de impossibilidade, o simples medo ou
receio do credor de que o devedor nao venha a cumprir suas obrigacées
(ainda que existam indicios que fundamentem estas suposicdes) nao
sdo suficientes para a configuragdo do inadimplemento antecipado da
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obrigacdo. Ele deve ser inegavel e irreparavel, sendo necessaria esta
comprovagao objetiva para valer-se do instituto.

Também é relevante a observagao feita por Ruy Rosado de Aguiar
de que os ordenamentos juridicos, com maior tradicdao na aplicagao
do instituto, ttm como pacifica a vedagdo de se obter do devedor a
recusa (tacita ou expressa) por meio de interpelacio realizada antes
do vencimento da obrigacdo. Caso contrario, tal hipotese figuraria
como uma forma inaceitavel de obter o vencimento antecipado de
uma divida. Conforme o indigitado autor ressalva:

“Essa orientacdo negativa, porém, deve ser vista com reserva,
porquanto a interpretacdo pode simplesmente demonstrar a pre-
ocupagao do credor em definir uma situagdo ja evidenciada pelos
fatos antecedentes. Portanto, se a iniciativa do credor tem fundado
amparo nas circunstancias, especialmente diante do anterior com-
portamento do devedor, ndo ha como, desde logo, recriminar o
comportamento do credor que quiser obter uma definicao sobre

vz

a real intencdo do devedor a respeito do contrato”.

2.4 Hipoteses de ndo-aplicacio do inadimplemento
antecipado

Da mesma forma como se excluem os efeitos do inadimplemento
nos casos em que o incumprimento nao pode ser imputavel ao devedor,
ndo se configura o inadimplemento antecipado diante de situacdes de
ndo imputacao dos efeitos do inadimplemento.

Desta forma, ndo sera possivel considerar inadimplido um contrato
quando o devedor possuir fundada justificativa para ndo tencionar conti-
nuar, ou mesmo comegar a cumprir o que fora previamente acordado.

Tal fato ocorre, por exemplo, quando: i) as especificagbes do
contrato ndo permitem a sua execugdo (por exemplo, por erro no
projeto ou falta de dados, que deveriam ser fornecidos pelo contra-
tante); i) sdo necessarias autorizagdes governamentais para continuar
executando parte da obra; iii) entende-se, justificadamente, necessario
obter esclarecimentos do contratante, que se recusa ou demora em
fornecer; iv) o contratante impde mudancas substanciais no projeto

* Op. cit.,, p. 129.
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original de uma obra, sem que haja previsao para tanto no contrato;
v) a recusa em cumprir decorre de um inadimplemento anterior por
parte do contratante (aplicando-se o principio exceptio non adim-
pleti contractus); ou vi) no caso de o proprio credor violar um dever
de cooperacdo, decorrente da boa-fé, quando esta cooperagao for
necessaria a realizacdo de sua prestacdo etc.

Da mesma forma, ainda que ocorra uma situagdo de impos-
sibilidade, se esta decorrer de caso fortuito ou forca maior, ndo
sera possivel considerar como um inadimplemento antecipado, por
forca do disposto no art. 393 do CC. Isso, é claro, salvo se o risco
por uma dessas situacdes tenha sido assumido pela parte. Nestes
casos, mesmo tendo se materializado o risco de caso fortuito ou
forca maior, sera possivel a aplicacdo do inadimplemento anteci-
pado quando implicar a impossibilidade de cumprir, ou mesmo
pelo fato de a parte recusar-se a cumprir, diante da ocorréncia de
uma dessas situagoes.

3. FUNDAMENTOS JURIDICO-DOGMATICOS DA APLICACAO
DO INSTITUTO NO DIREITO BRASILEIRO
3.1 Breve panorama do inadimplemento antecipado no Direito
brasileiro

Uma vez caracterizado o inadimplemento antecipado, torna-se ne-
cessario verificar as possibilidades de sua aplicacdo no direito brasileiro.

Tal estudo esbarra em duas dificuldades iniciais: a um, nosso
arcabouco legislativo, que, a despeito de recente promulgagao de
um novo Coédigo Civil, ainda encontra-se fortemente influenciado
pelo modelo dicotémico de inadimplemento, que desconhece a pos-
sibilidade de um inadimplemento antes do termo da obrigacao’; e,
a dois, a jurisprudéncia brasileira, que, talvez carregada pela apatia
doutrinaria sobre o tema, ndo encontra consenso sobre a fundamen-
tacdo do instituto.

Problemas que, é sempre bom frisar, ndo impediram nosso
ordenamento de incorporar regras sobre inadimplemento antes do
vencimento da prestacao.

> Sobre o tema, remetemos ao nosso estudo: MARTINS, Raphael Manhaes. “A Teoria do Inadimplemento e
Transformacdes no Direito das Obrigagdes”. No prelo.
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Nesse sentido, temos o art. 333, do CC, que estabelece que o
credor podera cobrar divida antes do vencimento quando: i) houver
a faléncia do devedor ou concurso de credores; ii) se os bens, hipo-
tecados ou empenhados, forem penhorados em execucdo por outro
credor; ou iii) se cessarem ou se tornarem insuficientes as garantias de
débito fidejussorias ou reais, e o devedor se negar a refor¢a-las.

Também sdo exemplos os arts. 1.425 e 1.426, do CC, que tratam
do vencimento antecipado de dividas garantidas por hipoteca, penhor
ou anticrese: i) se a deterioracdo ou depreciacdo do bem dado em
seguranca desfalcar a garantia, e o devedor, intimado, ndo a reforgar;
ii) se o devedor cair em insolvéncia; iii) se as prestacdes nido forem
pontualmente pagas, toda vez que deste modo se achar estipulado o
pagamento; iv) se perecer o bem dado em garantia e nao for substitu-
ido; ou v) se desapropriar o bem dado em garantia, hipétese na qual
se depositara a parte do preco que for necessaria para o pagamento
integral do credor.

Mas, embora o inadimplemento antes do vencimento da
prestacdo nao seja de todo estranho no nosso ordenamento, nao ha
uma acolhida expressa do instituto do inadimplemento antecipado,
enguanto categoria de inadimplemento, ao lado da mora e da impos-
sibilidade.

Muito pelo contrério, considerando-se o dispositivo do art. 939,
do CC, parece mesmo haver uma certa predisposi¢cdo contraria a apli-
cagdo do inadimplemento antecipado.

3.2 O inadimplemento antecipado numa anilise sistematica
com nosso ordenamento: o principio da confianca e da boa-fé
objetiva

A predisposicdo contréria a aplicagdo do inadimplemento an-
tecipado em nosso ordenamento é apenas ilusoria, ou melhor, uma
primeira impressdo de um leitor afoito.

Esta mascara cai quando o intérprete deixa de lado a literalidade
da norma e perquire seus fundamentos e principios, em busca de sua
ratio.

Afinal, é importante notar que os principios gerais do direito,
enquanto manifestacdo da idéia de Justica material, ocasionam e
funcionam como fundamento de validade de diversas proposi¢des
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juridicas, substituindo eventuais lacunas legislativas (ou a falta de
uma controvertida forga legiferante das decisGes reiteradas de nossos
tribunais) por regras bastante especificas.

Essas proposicdes juridicas, derivadas dos principios gerais
de nosso ordenamento, embora estejam além da norma formal e de
uma intencdo explicita do legislador, encontram respaldo e extraem
sua forca cogente de uma natureza substancialmente superior, isto é,
da propria idéia de Direito. Idéia que, para se materializar em nosso
espaco-tempo contemporaneo, necessita construir estas preposicoes,
sempre mais concretas e objetivas, e com uma aplicagdo mais precisa
que os principios.

Nas palavras de Claus-Wilhelm Canaris, “a partir delas [os prin-
cipios gerais do direito], e através de um processo de concretizagao
inteiramente material e muito complicado, desenvolvem-se proposi-
¢oes juridicas de contetido claro e de alto poder convincente”.®

Note-se que, para que estas proposi¢des juridicas tenham valida-
de em nosso sistema, é necessario que, entre estas e os principios que
as fundamentam, exista uma relacao de interdependéncia. Em outras
palavras, enquanto o principio serve de fundamento para a proposicao,
esta deve ser um pressuposto necessario a concretizagdo do principio
nos casos concretos. De outra forma, ndo ha que se falar na insercao
de uma proposicdo alienigena ao ordenamento juridico.

Em relagdo ao inadimplemento antecipado, ndo restam davidas
de que tal relagdo existe com os principios gerais da protegcdo a con-
fianca legitima e da boa-fé objetiva®.

O inadimplemento antecipado, dependendo do comportamento
do obrigado, pode conduzir ou a uma violagdo ao principio da boa-fé
objetiva, e/ou a uma violagao da confianga da outra parte. Nesse sen-

® CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad.
A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002, p. 120-121.

7 Sobre a proximidade e distingdes entre os principios da Boa-Fé e da Confianga, remetemos ao nosso trabalho
anterior: MARTINS, Raphael Manhaes. “Apontamentos sobre o principio da Confianga Legitima no Direito
Brasileiro”. Revista da EMERJ, v. 10, n. 40, 2007, p. 177-190.

% Nesse sentido, temos o leadling case do ST), em matéria de responsabilidade por violagdo de deveres impos-
tos pela boa-fé: “Recurso especial. Civil. Indenizagao. Aplicagdo do principio da boa-fé contratual. Deveres
anexos ao contrato — O principio da boa-fé se aplica as relagdes contratuais regidas pelo CDC, impondo, por
conseguinte, a obediéncia aos deveres anexos ao contrato, que sdo decorréncia logica deste principio. O
dever anexo de cooperagdo pressupde agoes reciprocas de lealdade dentro da relagdo contratual. A violagdo
a qualquer dos deveres anexos implica em inadimplemento contratual de quem lhe tenha dado causa”.
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tido, estar-se-a diante de uma violagdo ao principio da boa-fé objetiva
quando o devedor violar algum dos deveres impostos pelo principio,
como ocorre: i) quando o obrigado coloca-se em posicao de impossi-
bilidade de adimplir com a prestacao; ii) quando o devedor se recusa
tacitamente a realizar o cumprimento da obrigagdo. Por outro lado, ha
uma violagdo do principio de protecdo da confianca legitima quando
o devedor iii) recusa-se a cumprir a obrigacdo que lhe é imposta.

E evidente que esta distingdo entre violacdo da confianca e
violagdo da boa-fé objetiva ndo é, nem poderia ser, uma divisao
absoluta, em que as hipoteses de violagdo de um dos principios ndo
atingem o outro. Isto seria incogitavel, tendo em vista a auséncia de
limites horizontais, a priori para a aplicagao desses principios.’

Por outro lado, é importante, através dessa separagdo, compre-
ender de que forma cada um dos referidos principios é violado, pois,
se a propria justificativa do inadimplemento antecipado do contrato é
a violagao destes, ndo parece aceitavel satisfazer-se com justificativas
genéricas. Em outras palavras, a inica maneira de fortalecer e emba-
sar este instituto em nosso sistema juridico é demonstrando como ele
serve para a concretizagao dos principios da boa-fé e da protecao da
confianca legitima.

E, através dessa compreensao, fica evidente a funcdo do inadim-
plemento antecipado como uma maneira de concretizar os principios
da boa-fé e da confianca. Afinal, nas situacées em que algumas das
hipoteses faticas do inadimplemento antecipado ocorrem, como nao
seria possivel invocar nem a mora, nem o inadimplemento absoluto,
fica patente que o ndo reconhecimento do instituto gerard uma situ-
acdo de violagdo da Justica material naquele caso concreto.

Assim, diante da evidéncia do carater instrumental e necessario
do inadimplemento antecipado para garantir a concretizagdo dos
referidos principios da protecdo da confiancga legitima e da boa-fé, é
inequivoco que o instituto possui guarida em nosso ordenamento civi-
Iistico. E, a fortiori, ndo ha ébices a consideragao do inadimplemento
antecipado como um preceito presente — ainda que implicito — em
nosso ordenamento juridico, eis que aquele possui a forca normativa
necessaria para tanto.

2 CANARIS, Claus, Wilhelm. Op. cit., p. 79 e ss.
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4. EFEITOS DO INADIMPLEMENTO ANTECIPADO

Depois de estabelecidos os contornos do inadimplemento an-
tecipado no ordenamento brasileiro e estudado seus fundamentos,
tem-se como passo final averiguar quais os efeitos atribuiveis ao
inadimplemento antecipado.

Nesse sentido e trilhando o caminho seguido pela nossa doutrina,
deve-se compreender como o inadimplemento antecipado coloca-se
em relagdo as duas figuras chaves do inadimplemento, quais sejam,
a mora e a impossibilidade, a fim de tracar quais seriam suas conse-
gliéncias.

Para tanto, a referéncia obrigatéria é o primeiro — e, até onde se
sabe, Ginico — debate travado em nossa doutrina sobre o enquadramento
dos efeitos de situagdes de inadimplemento antecipado. Tal fato, que ja
data de quase um século, teve como participantes Francisco de Paula
Lacerda de Almeida e, fundamentalmente, Agostinho Alvim.

Lacerda de Almeida —sem entrar na discussdo sobre o inadimple-
mento antecipado propriamente'® —ao tecer seus comentarios sobre a
distingdo entre mora e inadimplemento absoluto, concluiu, em nota de
rodapé, que: “Ha de ser dificil distinguir, salvo por recusa explicita e for-
mal do devedor, entre a mora e o inadimplemento”,"" dando a entender
que seria inegavelmente o caso de inadimplemento absoluto.

Em seu magnifico estudo sobre o inadimplemento das obriga-
¢oes, Da inexecugdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias, Agosti-
nho Alvim divergiu de Lacerda de Almeida. Segundo Agostinho Alvim,
atribuir tamanha importancia ao “elemento volicional” do devedor,
que se recusa a cumprir, ndo encontra amparo no direito positivo.'?

Para p6r termo a tal controvérsia, Agostinho Alvim busca um
critério misto, ou melhor, um critério que leve em conta ndo apenas

' Tanto Lacerda de Almeida quanto Agostinho Alvim trataram, em seus trabalhos, apenas da hipétese em que
o devedor recusa explicitamente o cumprimento de uma obrigagao.

" ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. “Obrigagdes: exposi¢do systematica desta parte do direito civil
pétrio segundo o methodo dos ‘direitos de familia’ e ‘direito das cousas’” do conselheiro Lafayette Rodrigues
Pereira. 2. ed. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1916, p. 166, grifou-se.

12“Vé-se da aludida nota que o seu ilustre autor [Lacerda de Almeida] pretende diagnosticar, como inadimple-
mento absoluto, todo caso em que tenha havido recusa explicita e formal do devedor. Mas o elemento volicional
nao tem aqui, como também nio tem em outros pontos do direito obrigacional, a importancia que amitde lhe
atribuem. Para estremar mora de inadimplemento absoluto é mister haja critério de ordem econémica” (Da
inexecucdo das obrigagdes e suas conseqiiéncias. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 39).
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a vontade das partes, mas as circunstancias do caso concreto.'> Nesse
sentido, caberia, em cada caso, averiguar o interesse sécio-econdémico
do credor para decidir se tratar-se-ia de mora ou de impossibilidade.'

Dessa forma, conclui o indigitado autor, ndo seria previamente
possivel determinar que, em todos as situagdes de recusa do devedor,
estar-se-ia diante do inadimplemento absoluto. Ao contrario, cabe-
ria em cada caso averiguar se o credor ainda teria interesse soécio-
econdmico na prestagdo e, assim procedendo, decidir em qual das
modalidades de inadimplemento a situagdo encaixaria-se.

Apobs este proficuo debate, aparentemente a doutrina esmoreceu
o animo de resolver a intricada questao.

Para o desenvolvimento da temética proposta, nao é possivel passar
ao largo deste tema. E, para tanto, propomos utilizar o velho método leni-
nista de “dar um passo para tras, para poder caminhar dois para frente”.

O inadimplemento antecipado, ao contréario das posi¢des en-
cabecadas pelos aludidos autores, ndo permite a remissao as figuras
classicas da mora e do inadimplemento absoluto, eis que estas duas
figuras tratam de hipéteses de quebra da obrigacdo principal, o que
ndo ¢, propriamente, 0 caso.

O instituto requer uma tutela prépria para seus efeitos, em
comparagdo com o inadimplemento apés o vencimento do termo,
de forma a: a um, ndo sujeitar a vontade do devedor os efeitos de seu
inadimplemento, a dois, seja tecnicamente correta, e, a trés, se adapte
aos contornos do nosso ordenamento juridico. As solugées até entao
apresentadas ndo parecem satisfatorias para tanto.

Afinal, como Agostinho Alvim bem observou, ndo se pode deixar
a cargo do devedor a escolha sobre quais as conseqtiéncias de seu ndo

13 “Se se trata de um fato pessoal, obrigacao dita infungivel, a recusa do devedor equivale ao inadimplemento
absoluto [...] Mas se a obrigacéo é fungivel, podendo o credor mandar realizar o trabalho por outrem, neste
caso o inadimelemento tem o carater de mora” (Idem, ibidem, p. 43).

“QOra, 0 que precipuamente interessa ao credor, economicamente falando, é saber se ha meios de receber
a prestacao prometida, isto é, se a execucdo direta é possivel. Se ele obtém a prestacao, seja porque o de-
vedor cumpriu a obrigacao, seja porque ele, credor, a houve por outros meios, a sua situagdo é sempre a de
credor que obteve o que tinha em vista, diversa da daquele que somente podera obter o sucedaneo, isto &,
as perdas e danos. Logo, o fato de haver recusa do devedor no altera a situagao do credor, economicamente
falando, quando possivel Ihe seja a execugdo direta. [...] Diante do exposto, podemos justificar a formula
que aventamos para caracterizar o inadimplemento absoluto e a mora, a saber: ‘Hé inadimplemento absoluto
quando ndo mais subsiste para o credor a possibilidade de receber a prestagao; ha mora quando persiste essa
possibilidade’.” (Idem. Ibidem. p. 43-44).
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cumprimento e, a partir disto, concluir pelo inadimplemento absoluto
como a consequiéncia natural.

Por outro, a solu¢do apresentada por Agostinho Alvim ndo parece
de todo correta. Isto porque, como existe um prazo para o cumprimento
da prestagdo, apenas poderia ocorrer a figura da mora quando houvesse
o transcurso desse prazo e, portanto, a divida seria exigivel.'

Tal exigéncia implica, conseqiientemente, a impossibilidade de
o credor propor agdo direta contra o devedor para obrigéa-lo ao cum-
primento da obrigacdo, em caso de inadimplemento antecipado. Isso
porque, conforme ja aludido, nossa processualistica possui previsdo
expressa contraria a realizagdo do procedimento executivo sem fun-
damento em divida liquida, certa e exigivel, conforme os arts. 580, e
618, 1, do CPC, o que ndo seria o caso.

A conclusdo que se chega, portanto, é que o inadimplemento
antecipado ndo pode ser associado a nenhuma das duas figuras clas-
sicas do inadimplemento.

4.1 Do dever de indenizacio pelos danos causados

A impossibilidade de enquadrar o inadimplemento antecipado
em alguma das figuras cléssicas do inadimplemento, ao certo, nao
implica que a este ndo se possa atribuir conseqiiéncias ao fato.

Como uma das formas de inadimplemento, o inadimplemento
antecipado implica na responsabilidade do devedor em ressarcir o cre-
dor por “perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”,
conforme preceitua o art. 389. Isso, por certo, sem a necessidade de
esperar o transcurso do termo da obrigacdo inadimplida.

Este é o primeiro reflexo da configuragdo do inadimplemento
antecipado. Afinal, o devedor que agiu de maneira desidiosa no
cumprimento da obrigacdo ou recusa-se a cumpri-la ndo pode valer-
se do beneficio do termo para retardar o ressarcimento dos prejuizos
que causou. Note-se que o reconhecimento desse dever de indenizar
trata, em Gltima anélise, de reduzir as perdas que a vitima do inadim-
plemento teve, seja evitando fazer novos gastos naquela relacao, seja

1> Sobre as exigéncias para a configuracao da mora, Cf. BUARQUIE, Sidney Hartung. Da demanda por dano
moral na inexecugdo das obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 51.
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permitindo que ela tenha novamente recursos para contratar terceiros
para concluir a execucdo do contrato.

Importante observar, primeiramente, que este dever de indenizar
ndo encontra 6bices em nosso ordenamento juridico, eis que, conforme
demonstrado, apenas existem barreiras para a propositura de acdes
executivas antes do vencimento do termo da obrigacao.

Além disso, a referéncia ao art. 939, do CC, como um possivel
obstaculo ao entendimento aqui esbogado, ndo encontra respaldo.
Afinal, conforme José de Aguiar Dias observa:

“[...] tribunais e comentadores tém assentado, com impressio-
nante firmeza, que cabe a vitima da cobranga indevida provar
a malicia do autor, sem o que ndo pode verificar a aplicacdao
da pena, isto é, do que proferimos considerar a indenizacao
prefixada. Escusado se torna documentar esse fato, tao fre-
qlente sdao os pronunciamentos no sentido indicado”.'®

Este, por certo, ndo é o caso, uma vez que a propositura da
acdo de indenizagao constitui um meio adequado para que a parte
prejudicada com o inadimplemento seja ressarcida pelos prejuizos
que lhe foram causados indevidamente.

Assim, para o inadimplemento antecipado, ante a auséncia de
divida liquida e certa, caberia ao prejudicado propor a devida acao
de conhecimento, de forma nao s6 a demonstrar os prejuizos sofridos
como também a constituir um titulo liquido e certo que viabilize um
procedimento executivo.

4.2 Da resolucio do contrato

De nada adiantaria o direito de ser indenizado pelos prejuizos
se o inadimplido ainda permanecesse obrigado a cumprir com a parte
que lhe caberia no contrato.

Surge como corolario necessario, portanto, que, em caso de inadimple-
mento antecipado, confira-se ao credor a possibilidade de acionar o mecanis-
mo da resoluco do contrato,'” conforme estabelecido no art. 475 do CC.

*Da resE()nsabiIidade civil. 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. 2, p. 449.
17 Conforme o proprio art. 475 do CC preceitua, o remédio resolutivo ndo exclui as eventuais perdas e danos. Este
é, alias, o entendimento do STF (12 T., RE 68.216-RS, Rel. Min. Amaral Santos, j. 28.09.1971, RT) 60/141).
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A resolucgdo, sendo um direito formativo, implica a extingio do
contrato. Afinal, ndo é admissivel que, ap6s uma das partes inadimplir
antecipadamente a relagdo obrigacional, a outra ainda seja obrigada
a agir como se tal fato ndo houvesse ocorrido e, portanto, cumprir o
que fora avengado.'®

Mas, como a resolugdo nao se opera de pleno direito, o exer-
cicio do direito de resolver o contrato é uma faculdade que depende
exclusivamente da vontade do interessado.

Dessa forma, em se verificando o inadimplemento antecipado,
é necessario que o titular do direito subjetivo declare a vontade de
que ocorra este efeito extintivo. Em ndo o fazendo, considerar-se-a
o contrato como em vigor e, no momento em que deveria ocorrer o
adimplemento da prestacdo, cabera ao credor ajuizar a devida acio
de ressarcimento de perdas e danos.

4.3 Execucao especifica

Além da indenizagao por perdas e danos e, em vez da resolugao
do contrato, a parte interessada pode, dependendo das condi¢ées do
caso concreto, optar por exigir a execugao especifica da obrigacao,
conforme avencado.

Afinal, em muitos casos, a simples execucao inespecifica (perdas
e danos) pode ndo atender aos interesses do credor, principalmente,
quando: i) a prestacdo prometida ndo puder ser duplicada ou subs-
tituida por outra substancialmente equivalente, através das perdas e
danos; ii) for impossivel de estimar os danos, seja porque a prestacdo
ndo tem valor de mercado, seja porque ndo existe maneira segura de
calcular, na sua integralidade, os efeitos do inadimplemento, no mo-
mento necessario; iii) a situagao do credor nao recomenda prosseguir
com uma acgao de perdas e danos, sendo a execucdo especifica uma
forma mais adequada de atender seus interesses; ou iv) simplesmente,

*Tem-se visto, em alguns julgados, o reconhecimento do direito do inadimplido de nao cumprir o que lhe
caberia, com fundamento na regra do exceptio non adimpleti contractus, seja conforme o art. 375 ou 376 do
CC (Cf. Processo 2005.001.19441, TJRJ, Rel. Des. Luiz Felipe Francisco, 8 Cam. Civel, j. 13.09.2005). Este
entendimento, embora conduza ao mesmo resultado pratico aqui proposto, ndo nos parece como o tecnica-
mente mais correto. Isto porque, a um, ndo se esta tratando, propriamente da parte que ainda nao adimpliu
no momento em que deveria, mas daquela que se recusa ou ndo podera cumprir com a prestagao futura. A
dois, esta regra nao impede que o inadimplido seja obrigado a cumprir, quando caberia a este cumprir antes
daquele que repudiou o contrato.
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para evitar uma multiplicidade de agées, por exemplo, quando uma
mirfade de credores é atingida pelo inadimplemento antecipado.'

Nesses casos, ou em outros que sejam convenientes ao inadim-
plido, é seu direito exigir a execucdo especifica da avenga, de forma
a satisfazer seus interesses. E o reconhecimento deste direito nao
decorre apenas de eventuais questoes éticas ou morais, mas de uma
necessidade do tréfico social. Isto porque, conforme se tem apontado,
a possibilidade de execugao especifica ¢ um mecanismo eficiente para
incentivar o devedor a cumprir e tornar uma relagdo nao cooperativa
em cooperativa. Afinal: “Podemos afirmar que a possibilidade de
cumprimento encoraja a troca e a cooperagdo. O papel de qualquer
tribunal é exatamente este: garantir o cumprimento da promessa ori-
ginal, visto que tal instituicdo incentiva a reducao do risco [...] Nao
por outra razdo, Cooter e Ullen afirmam que um contrato que pode ser
exigido é aquele que transforma um jogo de solugdo ndo cooperativa
em outro com solugdo cooperativa.”*

Mas, para verificar as possibilidades da execugdo especifica,
em caso de inadimplemento antecipado, temos, novamente, que nos
debrucar sobre o problema da compatibilidade do instituto com o
processo geral de execugdo.

Até bem recentemente, o inadimplemento de obrigacdo de fazer
ou ndo fazer, quando se tratava de uma prestacdo infungivel, neces-
sariamente se convertia em perdas e danos, eis que ndo era possivel
ao credor obrigar o devedor a cumprir o avencado, e, assim, invadir
o campo da liberdade pessoal deste.

Para o caso das chamadas prestacdes fungiveis, por forca do
disposto no art. 881, do CC/1916, quando o fato pudesse ser executado
por terceiro, era livre ao credor mandar terceiro executar as custas do
devedor, em caso de recusa ou mora deste. Da mesma forma, con-
forme o art. 883, em caso de o devedor praticar ato a cuja abstencao
se obrigara, o credor poderia exigir que o desfizesse, sob pena de o
desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos.

19 Este Gltimo exemplo é bem familiar ao brasileiro, que o remete logo ao caso da faléncia da empresa ENCOL
S.A. Engenharia, Comércio e Industria. Neste caso, a execugdo de diversos empreendimentos imobiliarios foi
suspensa, obrigando os credores da empresa ENCOL a enfrentarem uma longa peregrinagao pelo Judiciario
para conseguir o direito de concluir seus respectivos empreendimentos imobilirios.

2 PINHEIRO. Armando Castelar; SADDI, Jairo. Op. cit., p. 128 (grifos nossos).
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Em relacdo as obrigacdes de dar, por outro lado, era permitida a
execucdo forcada, obrigando o devedor a entregar o que fora combi-
nado. Isso, é claro, se o “dar” ndo estivesse vinculado a uma obrigacdo
de fazer infungivel, caso em que se aplicaria a referida vedacao. E,
ainda que nao fosse o caso, uma execucao forcada de obrigacado de
dar sujeitava-se as intempéries e aos requisitos de qualquer processo
de execucdo. Era necessario, portanto, a instauragdo de um proces-
so executivo autdbnomo, com todas as formalidades inerentes a sua
formagao por iniciativa de parte, nova citacao do obrigado (caso de
execucdo fundada por titulo judicial) e, sobretudo, procedimentos
muito complexos e demorados.

Desta forma, até para o cumprimento de obrigacao de dar, seria
impensavel a viabilizacdo de qualquer execugdo especifica, em sede
de inadimplemento antecipado, eis que esta esbarraria nos ébices
impostos a propositura de qualquer procedimento executivo (isto €, a
necessidade de um titulo liquido, certo e exigivel).

Referida situacado, entretanto, foi parcialmente superada por pro-
pria iniciativa legislativa, que, diante de uma necessidade de garantir
maior efetividade a prestacao jurisdicional, aprovou as Leis 8.952, de
13.12.1994, e 10.444, de 07.05.2002, que alterou e introduziu os arts.
461 e 461-A, do Codigo de Processo Civil, respectivamente.

Conforme estabelecido pela nova sistematica, na agdo que te-
nha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer, o
juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o
pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento.

Nestes casos, para a efetivacao da tutela especifica ou a obtengao
do resultado pratico equivalente, poderé o juiz, de oficio ou a requeri-
mento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposicdo de
multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogao de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisicdo de forca policial (§ 5.9).

O mesmo se aplica a obrigacdo de entregar coisa, pois, a partir
de agora, o juiz podera conceder a tutela especifica, fixando prazo
para que o devedor cumpra a obrigacdo. Nao cumprida a obrigagdo no
prazo estabelecido, expedir-se-&, em favor do credor, mandado de busca
e apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa movel
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ou imovel. Isso, sem embargo da imposicao de eventuais astreintes ou
outras medidas, a fim de “incentivar” o devedor a entregar a coisa.

Esta inovacao traz uma possibilidade importante para efetivagao
do inadimplemento antecipado, eis que, para a obtengdo da tutela
especifica, ndo ha mais os formalismos impostos pelo processo normal
de execucdo. Agora, a parte interessada, em caso de risco ou grave
ameaca para seu direito, podera buscar a tutela especifica no proprio
procedimento ordinério, através da obtencdo de uma medida liminar
neste sentido. A medida liminar obtida no processo de conhecimen-
to, por certo, cumprira o papel de um titulo executivo, permitindo a
realizagdo da execucdo especifica.

Assim, o antigo 6bice procedimental para a execugdo especifica,
em sede de inadimplemento antecipado, ndo mais existe. Isto porque
ndo se faz mais necessario que o devedor apresente um titulo executivo
extrajudicial liquido e vencido para pleitear a medida, mas apenas a
determinacdo judicial, ainda que em sede de liminar, determinando
a execucdo especifica.

Deve ser reconhecido, entretanto, que a execugao especifica
sofre limitagdes, pelo fato de ndo haver ainda o vencimento da divi-
da, demandando do intérprete (e, principalmente, do juiz) uma certa
parcimdnia em sua aplicagao.

Tais limitagdes sdo evidentes quando diante de obrigacGes de fazer
instantanea e a termo, onde o adimplemento equivale a realizagdo de
um Gnico ato futuro, como seria o caso da pintura de um quadro ou a
organizacao de um servico de bufé para determinada festa. Nestes casos,
mesmo configurado o inadimplemento antecipado, tal fato ndo permitira
ao credor exigir a obrigacdo antes do vencimento do termo.

A titulo exemplificativo, ndo seria possivel, em ocorrendo o
inadimplemento antecipado por uma empresa de fornecimento de
alimentos para bufé, obriga-la a prestar o servico contratado antes
da data do vencimento da obrigacdo. Neste caso, inevitavelmente, a
parte prejudicada terd que se contentar com a rescisdao do contrato e
eventual ressarcimento de perdas e danos.

Por outro lado, nada impede que, tendo o devedor se recusado a
prestar, antecipadamente, o juiz imponha-lhe, previamente, astreintes,
caso a recusa mantenha-se até o momento de prestar, conforme pactua-
do. Tais astreintes, por certo, apenas incidiriam a partir do momento em
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que a obrigacado tornar-se-ia exigivel, sendo seu objetivo tanto exercer
um efeito psicologico sobre o devedor, forcando-o a cumprir a avenca,
quanto tornar a prestagao jurisdicional mais célere e eficaz.

Mas essa nao seria a (inica possibilidade de realizagao de execu-
¢do especifica, em caso de inadimplemento antecipado. Por exemplo,
nas obrigacdes que demandam a realizagdo de atos preparatorios,
como a obtengdo de licenga governamental ou a realizagdo de alguma
obra especifica e prévia, é possivel vislumbrar a execugado especifica
para determinar que o devedor pratique tais atos, sob pena da adogao
das medidas coercitivas previstas em lei.

Finalmente, é possivel ainda a aplicagio dos aludidos arts. 249
e 251 do CC, para os casos de inadimplemento antecipado. Assim, em
ocorrendo o inadimplemento, podera o credor contratar com terceiros
a realizacdo do objeto do contrato primitivo, cabendo ao devedor
original arcar com os prejuizos decorrentes de tal medida, como, por
exemplo, o custo decorrente da contratagdo em ritmo emergencial para
concluir a obra, ou mesmo, os custos com a negociagao e elaboragdo
do novo contrato, dentro dos limites da boa-fé.

5. CONCLUSOES

A obrigacdo, analisada numa perspectiva contemporanea, de-
termina que certos tipos de conduta possam ser exigidos do devedor
a qualquer tempo, de forma que o ndo-cumprimento destas deve ser
caracterizado como um inadimplemento da obrigacdo. Como conse-
quiéncia necessaria desta compreensao do vinculo obrigacional, toda
manifestacdo de vontade contraria ao cumprimento da obrigacao é
contraria ao modo como deve exprimir-se constantemente a vontade
do devedor, bem como uma violagdo do dever de correcdo que deve
marcar toda relagdo obrigacional, podendo caracterizar o inadimple-
mento antecipado da prestacao.

Isto, principalmente, reconhecendo-se a relagdo de instru-
mentalidade, ou melhor, interdependéncia entre o inadimplemento
antecipado da prestagdo e os principios da protecdo da confianca
legitima e da boa-fé. Ou seja, enquanto os aludidos principios servem
de fundamento para o instituto, este € um pressuposto necessario para
a concretizagdo do principio nos casos concretos. g
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A Evolucio do Conceito
de Culpa e o Artigo 944
do Cédigo Civil

Paula Greco Bandeira
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1. EVOLUCAO DO CONCEITO DE CULPA. DA CULPA
SUBJETIVA (PSICOLOGICA) A CULPA NORMATIVA. CRITICA
A REGRA DO BONUS PATER FAMILIAS

A nocao de culpa, embora presente na linguagem vulgar, e,
no ambito juridico, desenvolvida pela doutrina ao longo de milha-
res de anos, permanece, ainda nos dias de hoje, obscura, confusa
e imprecisa." Trata-se, como advertido pelos irmaos MAZEAUD,
de um dos pontos mais delicados da responsabilidade civil.? De
fato, o conceito de culpa, notadamente a aquiliana, é objeto de
interminaveis divergéncias doutrinarias, revelando, em sua génese,
feicao subjetiva ou psicologica e, posteriormente, ganhando con-
tornos objetivos.

A culpa subjetiva ou psicologica consiste na avaliacao do estado
animico do ofensor, tipica de uma avaliacado moral e subjetiva da con-
duta individual. Em outras palavras, busca-se perquirir os elementos
psicolégicos do agente que viola o dever de conduta, verificando-se se
tinha a possibilidade de prever os resultados danosos de sua atuagao
(culpa) ou se agiu com intencdo de prejudicar (dolo). Assim, a culpa

A constatagdo é de GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil em comentario ao Codigo Civil
Portugués. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1957, v. XlI, t. Il, p. 576 e ss., o qual passa em revista diversos
significados atribuidos pela doutrina ao conceito de culpa.

2H. e L. MAZEAUD, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle,
t.1,3%ed., 1938, v. |, n. 380.

Revista da EMERJ, v. 11, n®42, 2008 227



é tratada como elemento subjetivo ou psicolégico do ilicito, razdo de
um juizo moral de condenacao do sujeito.?

Note-se, portanto, que a nogdo de culpa psicolégica retine dois
elementos essenciais, a saber: (i) a violagao de um dever preexistente,
resultado da manifestacdo de vontade livre e consciente do agente; e
(ii) a previsibilidade do resultado danoso, “pressuposto logico e psi-
cologico de sua evitagdo”.* Ressalte-se que a concepgao subjetiva da
culpa, ao exigir o elemento vontade do agente na violacdo do dever de
conduta — expresso pelo dolo ou pela culpa, pouco importa —, impede
que haja valoracdo gradual do dever de indenizar de acordo com o
grau de culpa. Desta feita, a culpa levissima, leve ou grave gerariam
igual dever de reparar o dano, de modo que tertius non datur. ou
bem se esta diante de violacdo do dever de conduta, e ai verifica-se a
culpa (independentemente do grau), impondo-se o dever de reparar o
dano, ou ndo se esta diante da violagdo da norma e, portanto, ndo ha
que se falar em culpa e, por conseguinte, em dever de reparar.®

Além disso, tradicionalmente, aqui e alhures, a definicdo de
culpa em sentido estrito traduz-se nos conceitos de negligéncia, im-
prudéncia e impericia. Assim, afirma-se que a negligéncia consiste na
“omissao daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condigées
emergentes as consideracdes que regem a conduta normal dos neg6cios
humanos. £ a inobservancia das normas que nos ordenam operar com
atengdo, capacidade, solicitude e discernimento”. A imprudéncia, por
sua vez, corresponde a “precipitagdao no procedimento inconsiderado,
sem cautela, em contradi¢do com as normas do procedimento sensato.
E a afoiteza do agir, o desprezo das cautelas que devemos tomar em
nossos atos”. E, por fim, a impericia consubstancia-se, originariamente,
na “falta de habilidade”.® Como se V&, tais conceitos, a que ordinaria-
mente se remete a nog¢do de culpa em sentido estrito, revelam o carater
moral ou psicolégico atribuido, no mais das vezes, a culpa.

3 “Alla nozione soggettiva continua tuttavia a fare riferimento una larga parte della dottrina privatistica, che
definisce la colpa come I’elemento soggettivo o psicologico dell’illecito, ragione di un giudizio morale di
condanna del soggetto” (BIANCA, Massima. Diritto civile, v. 5. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1994. p. 576).
*MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 210.

> MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit. p.210.

© DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil.11. ed. rev. e atual. por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 149.
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De acordo com Silvio Rodrigues, na concepgao moral de culpa-
bilidade, “o ato danoso deve ser imputado a seu autor. Assim, mister
se faz ndo s6 que haja ele violado uma regra de conduta, mas que,
agindo dentro de seu livre-arbitrio, tenha o agente tido a possibilidade
de prever, de agir diferentemente, impedindo, se lhe aprouvesse, o
evento danoso”.’

Dentre os partidarios da nogdo de culpa subjetiva na doutrina
brasileira, destacam-se Pontes de Miranda, que se refere a culpa como
a “falta de devida atencdo”?, e José de Aguiar Dias, para quem a culpa
encontra-se inevitavelmente atrelada ao requisito moral, caracterizan-
do-se pelo desprezo, por parte do agente, do resultado previsivel de
sua conduta de inobservancia da norma de comportamento.’

A conotacado psicologica ou subjetiva da culpa consagra, portan-
to, a idéia de que ndo ha responsabilidade sem culpa, atribuindo-se a
culpa preponderancia na etiologia do ato ilicito."

Destaque-se que, na concepgdo subjetiva ou psicolégica da
culpa, o foco da responsabilidade civil encontra-se na figura do ofen-
sor, vez que se mostra imprescindivel a analise do estado animico do
agente causador do dano. Por esta razdo, tal nocao impinge a vitima
prova diabdlica da culpa do agente, o que levou, posteriormente, a
constatagdo de que o lesado, por forca da dificuldade probatéria,
restava, muitas vezes, sem indenizagdo pelos danos sofridos.

Com o objetivo de superar a dificuldade probatéria que se im-
punha a vitima, impulsionou-se a criagdo de presungées de culpa,
cabendo ao suposto agente provar que ndo agiu com culpa. Ao lado
disso, assistiu-se ao formidavel desenvolvimento da responsabilidade
objetiva, fundada na teoria do risco, criando-se inmeras hipoteses de
responsabilidade sem culpa.”

7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, v. 4, p. 145.

T 7Negligentia, desidia etc, e, nos textos, culpa, termo genérico, que pode empregar-se em sentido estrito,
para se distinguir de dolus, é a falta de devida atengdo” (MIRANDA, Pontes de. Manual do Cédigo Civil
Brasileiro. /n: Paulo de Lacerda (coord.). Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1927, p. 130).

9 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, cit. p. 148-149.

19 CHIRONI, G. P. La colpa nel diritto civile odierno: colpa extra-contrattuale. 2 .ed. Torino: Fratelli
Bocca Editori, v. 1, 1903. p. 35.

" Sobre a evolucdo da responsabilidade civil, a partir das presungées de culpa e, posteriormente, o cresci-
mento das hipoteses de responsabilidade objetiva, v. TEPEDINO, Gustavo. “A evolugdo da responsabilidade
civil no direito brasileiro e suas controvérsias na atividade estatal”. /n: Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 193 e ss.
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As transformagdes econdmicas e sociais, que determinaram a
criacdo de novas categorias na responsabilidade civil destinadas a
solucionar os problemas que se impunham a época, culminaram, no
século XX, na mudanca de seu foco, que se deslocou do agente cau-
sador do dano a vitima, com vistas a reparacdo mais ampla possivel
dos prejuizos por ela sofridos. Na esteira destas transformagdes pelas
quais passava a responsabilidade civil, o conceito de culpa psicolégica
ou subjetiva revelou-se insuficiente, impondo-se, a partir de entdo, a
sua revisao.

Surge, assim, o conceito de culpa objetiva ou culpa normativa,
criado pelos irmdaos MAZEAUD. De acordo com esta concepgao, a
culpa consiste em erro de conduta que ndo seria cometido por uma
pessoa avisada, colocada nas mesmas circunstancias externas do
autor do dano.' Dito por outras palavras, para se verificar se o agen-
te incorreu em culpa, deve-se analisar ndo o seu lado psicolégico,
af incluidas as suas particularidades psiquicas ou morais (culpa in
concreto), porque tais circunstancias lhe sdo internas, mas, antes,
impde-se a comparagdo objetiva entre a sua conduta e a de um tipo
abstrato — o bonus pater familias —, tomado como modelo geral de
comportamento, que deve ser colocado nas mesmas circunstancias
externas do autor do dano (culpa in abstracto). Assim, caso o tipo
abstrato, hipoteticamente considerado nas mesmas circunstancias
externas do agente, ndo violasse a regra de conduta, o agente terd
agido com culpa.

Note-se que o tipo abstrato de comparagdo se traduz na figura
do homem normal, o homem médio, avisado e prudente, que vive em
sociedade, e age sempre, em determinadas circunstancias, de modo uni-
forme." Trata-se, na expressao de CHIRONI, do homo economicus,"
e ndo de um super-homem. Ao proposito, afirma DE PAGE, que o ho-
mem médio ndo pode ser o homo juridicus, uma pura abstragao, pois
que este seria irreal e absurdo, mas o homem abstratamente diligente,

12 “La faute quase-délictuelle est une erreur de conduite telle qu’elle n"aurait pas été commise par une personne
avisée placée dans les mémes circonstances externes que |’auteur du dommage ” (H. e L. MAZEAUD, Traité
théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, cit. n. 381).

3 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, 2. ed. rev. e at. pelo Prof.
Ovidio Rocha Barros Sandoval, p. 58.

¥ CHIRONI, G. P. La colpa nel diritto civile odierno: colpa extra-contrattuale, cit. p. 127.
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prudente e circunspecto.” Nos ordenamentos romano-germanicos,
refere-se, comumente, a nog¢do de bonus pater familias, a qual cor-
responde, nas familias anglo-saxas, ao reasonable man.

Na apreciacao da culpa in abstracto - repita-se ainda uma vez —,
ndo se consideram as disposicoes especiais do autor do ato, o seu grau
de compreensdo das coisas, seus meios ou possibilidades individuais,
mas compara-se a sua conduta com a do homem abstratamente dili-
gente, prudente e circunspecto, sem aferir a sua educagao, instru¢cao ou
aptiddes pessoais.'® Nesta direcado, afirma-se que o individuo deve ser
considerado culpado ainda que “tenha feito o seu melhor para evitar
o dano”, isto é, mesmo que ndo tenha a capacidade de agir como o
homem de diligéncia média naquelas circunstancias do caso concre-
to."”” Contudo, ndo se desprezam, por completo, as circunstancias de
tempo, lugar, usos, costumes e hébitos sociais, tendo em vista que o
homem médio se insere nas mesmas condicdes externas do autor do
ato, ou seja, diante de uma realidade concreta.®

Em sintese, de acordo com a concepgdo normativa da culpa,
para se verificar se o agente agiu culposamente, deve-se proceder a
um juizo normativo entre a sua conduta e a do modelo abstrato de
comportamento, abstraindo-se das circunstancias internas do agente,
de ordem intelectual, e atendendo apenas as circunstancias externas,
de ordem fisica, presentes no momento da pratica do ato. Assim,
avalia-se o comportamento do agente de acordo com o que se espera

5 DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge. 12. ed. Bruxelles : Ftablissements Emile Bruylant,
t. 2, 1948, p. 887-888. Ressalta o autor, ainda, que, na apreciagio da culpa in abstracto, deve-se levar em
conta certas circunstancias objetivamente concretas, denominadas externas, como tempo, lugar, classe social,
o0s usos etc. Confira-se: “Forcément, le type de comparaison ne pourra pds étre un homo juridicus, une pure
abstraction. Il serait irréel, et par conséquent, absurde. On doit donc nécessairement tenir compte de certaines
circonstances concrétes, mais objectivement concrétes, tels les circonstances de temps, de milieu, la classe
sociale, les usages, les meeurs, les habitudes sociales, etc... C'est ce qu’on a appelé les circonstances externes,
pour les opposer aux circonstances ‘internes’ ou subjectives” (p. 888).

16 L IMA, Alvino. CuIEa e risco, cit. p. 58.

17 “I] soggetto che tiene un comportamento non conforme ai canoni obiettivi della diligenza é in colpa anche se
abbia fatto del suo meglio per evitare il danno, senza riuscirvi a causa della sua inettitudine personale (imperizia,
mancanza del normale grado di intelligenza, eta avanzata, ecc.) od economica” (BIANCA, Massimo. Diritto
civile, cit. p. 157). No mesmo sentido, na common law, exemplifica Patrick ATIYAH que “(...) although the
law only requires reasonable care, it is no defence for a driver to say that he was doing the best. His best may
simply not be good enough. Drivers do not have to display the abilities and skill of a Damon Hill or a Michael
Schumacher, but they must display the abilities of the ordinary reasonably careful driver. And a driver who is
simply unable to do this, because he just is a bad driver, or even because he has a physical disability, will be
guilty of negligence just the same” (The Damages Lottery. Oxford: Hart, 1997, p. 5).

'8 Esta € a constatagdo de LIMA, Alvino. Culpa e risco, cit. p. 60.
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do bonus pater familias e ndo do que se deveria esperar daquele
que praticou o ato.

Na doutrina brasileira, Alvino Lima, ao se dedicar ao estudo
da culpa, asseverou que a teoria da culpa normativa proposta pelos
irm3os Mazeaud incidia em dois graves erros. O primeiro deles corres-
ponderia a exclusdo do elemento vontade consciente como principal
fundamento para a fixacao do erro de conduta. Ou seja, mostrar-se-ia
indispensavel que o agente a que se pretende imputar a culpa fosse
capaz de conhecer e apreciar a conduta do homem normal, isto €,
do tipo de comparagdo. N3o se trata — ressalta o autor — de apreciar
a culpa in concreto, vale dizer, de avaliar as faculdades, as aptiddes
ou os defeitos psiquicos do agente, mas apenas sua capacidade de
apreciacdo da conduta normal do homem, “a fim de que lhes pos-
samos pedir contas do seu desvio do caminho palmilhado por todos
os cidaddos prudentes”.” Ao lado dessa critica, sustenta Alvino Lima
que o segundo erro de concepcdo da teoria reside na exclusdo, por
completo, na apreciagdo da culpa in abstracto, de certos elementos
pessoais do agente que devem ser ponderados na determinagao de sua
responsabilidade. Tal ndo se confunde com uma espécie de retorno a
culpa psicolégica, mas, antes, consiste em se determinar se o agente
poderia agir, de acordo com sua razdo e inteligéncia, como agiria o
bonus pater familias.*® Dai muitos autores afirmarem que a culpa
compde-se de dois elementos: um objetivo, traduzido na omissdo da
diligéncia do bonus pater familias; e, outro, subjetivo, consistente
na consciéncia do ato, “no poder queré-lo, liviemente podendo ou
devendo prever as suas conseqiiéncias’.”!

Sem embargo da discussao doutrinaria acerca da necessidade
de o agente conhecer a conduta do homem médio e ser capaz de se
orientar segundo este padrao de comportamento para ser responsabi-
lizado, o certo é que a culpa normativa afasta o subjetivismo inerente
a concepgdo psicologica da culpa, fortemente atrelada a intengdo e
as circunstancias pessoais do agente, provocando o seu divorcio com
a moral, e facilitando, em Gltima anélise, a prova da culpa.

19 LIMA, Alvino. CuIEa e risco, cit. p. 63.

20 [ IMA, Alvino. CuIEa e risco, cit. p. 65.
2T LIMA, Alvino. Culpa e risco, cit. p. 67.
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Ressalte-se que esta mudanca de concepcdo da culpa (de
psicologica a normativa) foi criticada por alguns doutrinadores.
Assim, René Demogue sustenta que a culpa normativa, ao adotar o
critério do bom pai de familia — objetivo —, procedendo-se a anélise
in abstracto da culpa, contraria a idéia de responsabilidade subje-
tiva.?? Por outro lado, ha quem sustente que a culpa apreciada in
concreto revela-se mais apta a “incitar os individuos a se mostrarem
mais prudentes”.??

Observe-se que o proprio critério do bom pai de familia, ado-
tado na concepgdo normativa da culpa, foi alvo de severas criticas
por parte da doutrina.?* Indaga-se quem, afinal, seria este bom pai
de familia, sendo um ente abstrato, etéreo, desconhecido da gene-
ralidade das pessoas. Em razdo das dificuldades em se determinar o
padrdao de comportamento do bonus pater familias, Giorgio Giorgi
sustenta que o julgador, no momento de verificar a conduta culposa
do ofensor, acaba adotando critérios pessoais,”® o que se traduziria,
certamente, na adogdo de pardmetro de conduta que ele ou seus co-
nhecidos adotariam nas mesmas circunstancias. Em outras palavras,
o modelo abstrato de conduta do bonus pater familias corresponde
ao comportamento que o juiz ou seus conhecidos adotariam, hipote-
ticamente, se situados nas mesmas circunstancias do caso concreto.
Tal parametro de comportamento afigura-se tao inacessivel e pessoal
quanto o padrdo de comportamento do ofensor,?® adotado na analise
da culpa in concreto.

Além disso, em inimeras situagdes, propiciadas pelos avangos
cientificos e tecnolégicos e pela crescente complexidade s6cio-eco-
ndmica, o juiz ndo deterd o conhecimento técnico especifico que lhe

22 DEMOGUE, René. Traité des obligations en général — Sources des obligations, tomo Il, Paris: Librarie

Arthur Rousseau, 1923, p. 426: “Il faut avouer que la responsabilité in abstracto est contraire au point de

départ de la théorie subjective de la responsabilité. S’étant placée nettement au point de vue de I'auteur elle

se refuse a s’y placer jusqu’au bout fait ici une concession a la théorie objective de la responsabilité. (...) En

effet l'irresponsabilité dont on bénéficie lorsqu’il y avait impossibilité d’empécher le dommage ne s’explique

pas”.

2> Confira-se um apanhado das diversas posi¢des em LIMA, Alvino. Culpa e risco, cit. p. 65.

24 Cf. a critica de René Savatier, Traité de la responsabilité civile en droit francgais, tomo |, Paris: LGDJ,

1951, p. 7. V., ainda, no ambito da common law, Peter Cane. Atyiah’s accidents, compensation and the

Law. London: Weidenfeld and Nicolson, 1987, p. 37.

2 GIORCI, Giorgio. Teoria delle obbligazioni nel Diritto Moderno Italiano. Turim: UTET, 1927, v. IX,
. 49.

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da repa-

ragdo a dilui¢do dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 39.
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permita se inserir nas circunstancias do caso para verificar a atuacao
culposa do ofensor.?” £ o que ocorre, por exemplo, na hipétese em que
0 juiz deva verificar se o administrador de uma grande companhia, ao
aprovar a incorporacgdo de uma sociedade controlada indiretamente
pela companhia administrada por outra sociedade do mesmo grupo
econdmico, age com culpa, isto é, em violacdo ao melhor interesse
da companhia administrada. O juiz, a evidéncia, ndo detém conheci-
mento especifico que lhe permita concluir se a operagdo econémica
foi vantajosa para a companhia administrada.

Com o intuito de se determinar o padrao abstrato de com-
portamento a ser considerado na analise da culpa, conferindo
concretude a regra do bonus pater familias, a doutrina propoe
a fixagao de standards de conduta especificos que irdo variar de
acordo com cada tipo de atividade. Conforme leciona Maria Celina
Bodin de MORAES:

(...) Através da nova concepgao [culpa normatival, existirdo
tantos modelos de diligéncia quanto forem os tipos de conduta
(profissional, desportiva, na diregdo de veiculos etc.) presentes no
contato humano, de modo que os parametros, entre os tipos, se-
rdo variaveis (e diz-se que foram ‘subjetivados’ ou relativizados).
Isto € o que permite que se estabelecam padrées — standards — de
conduta que exigirdo do agente um comportamento judicioso,
o qual variard em cada situagdo, consideradas sua profissao e
demais circunstancias pessoais.*®

7 Neste sentido, SCHREIBER, Anderson: “Nao apenas as desigualdades sociais, como também a crescente
complexidade da vida contemporanea, a especializagdo dos setores econémicos e o avango desconcertante
das novas tecnologias resultam em que, muitas vezes, o juiz se vé diante de situagdes as que ndo se pode
transportar. Como poderia o julgador, individualmente, no isolamento de seu gabinete, por exemplo, estabe-
lecer o cuidado médio que deve ser adotado na elaboracao das demonstragdes financeiras de uma grande
empresa, na reparagao de uma aeronave, na atuagdo policial em confronto com o crime organizado, na ma-
nipulagao de material genético? Tais hipoteses revelam talvez a mais notavel deficiéncia do modelo abstrato
de comportamento: a sua unicidade” (Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros
da reparacdo a diluicdo dos danos, cit. p. 39-40).

*Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit. p. 213. No mesmo
sentido, SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos, cit. p. 40: “Prendendo-se a uma elevada generalizagdo, tanto o bonus
paterfamilias quanto o reasonable man tornam-se in(teis & avaliagao das novas situagdes concretas em sua
rica multiplicidade. A definicdo de um padrao Gnico de diligéncia parece, de todo, incompativel com uma
realidade complexa e plural, como a que caracteriza as sociedades contemporéneas. Dai verificar-se, por toda
parte, um fenébmeno que se poderia designar como fragmentagao do modelo de conduta, ou seja, a utilizagao
de parametros de comportamento especificos e diferenciados para as mais diversas situagées”.
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O estabelecimento dos standards de conduta pelos magistrados
se efetivara por meio do recurso a entidades e 6rgaos técnicos e aos
peritos que possuam o conhecimento especializado de que se neces-
sita para a avaliagdo de determinado tipo de comportamento. Esta a
solucdo sustentada por Anderson Schreiber, para quem

(...) os tribunais passam a recorrer a assisténcia de orgaos, enti-
dades e técnicos periciais que tenham conhecimento especitico
sobre o tipo de comportamento que se avalia. Ao invés de se
valer de um tdo genérico quanto irreal bonus pater familias,
seja na avaliacdo do transporte de material genético que restou
danificado, seja na avaliacdo de uma companhia acusada de
divulgar balancos adulterados, as cortes tendem, cada vez maris,
a se socorrer de parametros especificos de conduta que levem
em conta, no primeiro caso, os procedimentos técnicos habituais,
as condigcoes em que se deu o transporte, as recomendagoes da
Agéncia Nacional de Satde e de entidades especializadas; e, na
segunda hipdtese, as normas gerais de contabilidade, as praticas
habituais na elaboragdo de demonstragdes financeiras, o grau
de controle da auditoria externa, e assim por diante.”

Ressalte-se, aqui, o importante papel a ser desempenhado pelos advo-
gados, instados a disponibilizarem aos juizes pareceres especializados e dados
técnicos que lhes auxiliem na fixagdo dos standards de comportamento.

Assim, ao se valerem dos conhecimentos técnicos de que dis-
poem os 6rgdos e os peritos especializados, os juizes estardo aptos a
estabelecer o padrdao de comportamento a ser esperado do agente no
desempenho daquela atividade especifica. Ndo se trata de abandono
a regra do homem médio (isto é, do bonus pater familias), mas, an-
tes, de sua especificagdo, ao se determinar o que o médico “médio”,
o motorista “médio”, o administrador “médio” fariam nas mesmas
circunstancias em que se situava o ofensor. A culpa, em suma, passa
a significar a violagcdo a um standard de conduta.*

29 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da repa-
racdo a diluicio dos danos, cit. p. 41.

Y MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit. p. 212.
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2. OS GRAUS DE CULPA NO DIREITO BRASILEIRO E O SEU
SIGNIFICADO DIANTE DA NORMATIZACAO DA CULPA. A
INTRODUCAO DA REGRA DO PARAGRAFO UNICO DO ART.
944 DO CODIGO CIVIL

Tradicionalmente, divide-se a culpa, quanto a sua intensidade
ou gravidade, em trés graus: grave, leve e levissima. Na culpa grave,
afirma-se, o autor, embora nao tenha agido com a intencao de causar
o dano, comportou-se como se o tivesse querido, daf equiparar-se ao
dolo. A culpa leve, por sua vez, corresponderia a falta de diligéncia
média, que um homem normal empregaria em sua conduta. E a cul-
pa levissima, por fim, diria com a conduta que escaparia ao padrao
médio, mas que um diligentissimo pater familias, especialmente
cuidadoso, observaria.?' Trata-se do grau maximo de cuidado, atencao
e prudéncia humanamente possivel, que adotaria o diligentissimo
pai de familia.

Atriparticao dos graus de culpa associa-se, frequentemente,
a classificagao da culpa em negligéncia, imprudéncia e imperi-
cia, a fim de se verificar se o agente agiu com culpa grave, leve
ou levissima, e remonta a idéia de culpa psicolégica, uma vez
que analisa a intencdo do agente na determinagdo do grau de
culpa.

Note-se que, a despeito da referéncia quase unanime da dou-
trina brasileira aos graus de culpa, estes sempre foram considerados
irrelevantes para o direito brasileiro no que tange a responsabilidade
aquiliana, impondo-se a reparagdo de acordo com a extensiao do
dano e, portanto, independentemente do grau de culpa do ofensor.
Dito diversamente, pouco importa a gravidade da culpa para o cal-
culo da indenizagdo, que se medira de acordo com a extensado do
dano. A regra era extraida do art. 1.060 do Coédigo Civil de 1916,
in verbis:

“Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas
e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes
por efeito dela direto e imediato”.

T SILVA PEREIRA, Caio Mério da. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 71.
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As nocdes de dolo e a culpa, portanto, fundiram-se na idéia
de ato ilicito,*? positivado no art. 159 do Cédigo Civil de 1916, nos
seguintes termos:

“Aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano”.

Deste modo, no direito brasileiro, por forca da desimportancia
atribuida aos graus de culpa, consagrou-se a regra de que a indeniza-
cdo mede-se pela extensdo do dano, aferida de acordo com o nexo
causal, impondo-se uma vez configurada a prética do ato ilicito. Por
esta razao, mesmo nas hipoteses de culpa levissima, impunha-se a re-
paracdo, traduzida no adagio latino in Lex Aquilia et levissima culpa
venit. A regra se coadunaria com o deslocamento do foco da respon-
sabilidade civil da figura do ofensor para a da vitima, objetivando-se
a mais ampla reparagao possivel pelos danos por esta sofridos, e com
a auséncia de carater punitivo do direito civil, que, ao contrario do
direito penal, ndo recomenda a anélise dos graus de culpa do ofensor
para a sua condenacao.

De outra parte, a responsabilizagdo do ofensor, mesmo nas hip6-
teses de culpa levissima, afigurar-se-ia incompativel com a concepcao
normativa de culpa. Com efeito, na culpa objetiva ou normativa, a
inobservancia do standard médio de conduta legitimamente exigivel
na pratica de determinada atividade equivaleria, na culpa subjetiva,
a culpa leve. A culpa grave, por outro lado, traduziria a violagado a
standard de conduta posicionado abaixo do standard médio. E a cul-
pa levissima, por sua vez, corresponderia a um standard de conduta
situado acima do standard médio, adotado pelo homem diligentissimo
e, por isso mesmo, inexigivel, via de regra, do homem médio.

Deste modo, a culpa leve e grave acarretariam sempre a respon-
sabilizagdo do agente, ao passo que a culpa levissima ndo teria, no
comum dos casos, o conddo de ensejar a responsabilizacao daquele
que deixou de observar a regra de conduta normalmente adotada

32 SANTOS, ). M. Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado, v. XX. Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos, 1962, 7. ed. p. 195.
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pelo homem diligentissimo, j& que este padrdo de conduta revela-se
inexigivel da generalidade dos homens na prética de determinada
atividade.*> Note-se, ao propésito, que os graus de culpa leve, grave
e levissima devem ser lidos a luz da concepcao normativa da culpa,
afastando-se da carga subjetiva ou psicolégica de outrora, e adquirindo,
por conseguinte, feicdo objetiva.

Sobre a imposicdo de responsabilidade do agente nas hipoteses
de culpa levissima, Silvio Rodrigues criticava esta solugao legal, consi-
derando-a injusta. Sustentava o autor que nos casos de culpa levissima,
na qual incorrem mesmo pessoas extremamente cautelosas, deveria o
juiz se valer de benignidade para fixar a indenizacao, flexibilizando a
regra segundo a qual a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.**
Em defesa de sua tese, assim exemplificava o autor:

“Se uma pessoa, no vigésimo andar de um prédio, distraidamente
se encosta na vidraga e esta se desprende para cair na rua e matar
um chefe de familia, aquela pessoa, que cometeu apenas uma
inadverténcia, podera ser condenada ao pagamento de uma enorme
indenizagdo, capaz de consumir toda a economia de sua familia.
Pequena culpa, gerando enorme e dolorosa conseqtiéncia.” >

O legislador do Cédigo Civil de 2002 positivou expressamente,
no caput do art. 944, a regra de que a indenizagcdao mede-se pela ex-
tensdo do dano, ja sedimentada em nosso ordenamento juridico, sobre
a qual se assentava a idéia de responsabilizagao do agente mesmo nas
hipoteses de culpa levissima, com o seguinte teor:

33 Como observa Maria Celina Bodin de MORAES, “O brocardo latino in lege Aquilia et levissima culpa
venit ainda hoje é chamado a justificar a atribui¢do de responsabilidade em caso de culpa levissima. Nao
obstante, a diligéncia normal, ao se reconduzir ao standardmédio, configura o modelo de conduta profissional
esperado, ndo parecendo nem possivel nem razoavel manter-se uma exigéncia acima do standard no &mbito
da concepgao normativa da culpa. Fez-se referéncia a esta teoria da culpa justamente por sua incompatibi-
lidade em relagdo a um juizo punitivo” (Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, cit. p. 216-217).

3 “Tal solucdo, que € a da lei, ndo me parece justa, principalmente nos casos de culpa extremamente leve.
Em tais hipoteses, quando o dano adveio de negligéncia ou imprudéncia do agente, portanto de culpa, mas
de culpa levissima, como a em que incorre mesmo a pessoas extremamente prudente e cautelosa, devia o
legislador recomendar ao juiz que usasse de benignidade no fixar a indenizagdo. Alias, tenho para comigo
que em muitos casos de culpa levissima a sentenga absolutoria se funda na inexisténcia de culpa, embora seja
inegavel a existéncia daquela” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, cit. p. 149).

3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, cit. p. 188.
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“A indenizagcdo mede-se pela extensdo do dano”.

Entretanto, no paragrafo Gnico do mesmo dispositivo, trouxe
excecdo a esta regra, nos seguintes termos:

“Paragrafo Gnico. Se houver excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiitativa-
mente, a indenizacado”.

Como se v&, o dispositivo confere ao juiz a possibilidade de re-
duzir, de forma eqiitativa, a indenizagao, quando, no caso concreto,
haja excessiva desproporgao entre o grau de culpa do agente e o dano
causado. Assim, o preceito autoriza a restricao a indenizagdo devida a
vitima mediante a analise do grau de culpa do ofensor. Ao reintroduzir
a discussado acerca da repercussdo dos graus de culpa na fixagdo da
indenizacdo, a norma vai na contramao de solidificada doutrina da
responsabilidade civil acerca da desimportancia dos graus de culpa
para o calculo da indenizagio e da busca da mais ampla reparagdo
possivel pelos danos sofridos pela vitima.*® Além disso, a norma volta
a atengdo dos estudiosos para a culpa, categoria cada vez mais es-
quecida com as crescentes hipoteses de responsabilidade objetiva, e
para a figura do ofensor, preterido pela doutrina em relagao a vitima.
Surge, a partir daf, acalorado debate doutrinério acerca do sentido e
alcance da norma contida no paréagrafo Gnico do art. 944 do Cédigo
Civil. E ver-se.

3. O SENTIDO E ALCANCE DA NORMA CONTIDA NO PARA-
GRAFO UNICO DO ART. 944 DO CODIGO CIVIL

O legislador de 2002, ao inserir a regra contida no paragrafo
Gnico do art. 944 do Codigo Civil, inspirou-se no art. 43 do Coédigo

3 Anorma utiliza, com efeito, dois parametros para a fixagao da indenizagao — o grau de culpa e a extensao do
dano - os quais se afiguram contraditérios. Daf afirmar Maria Celina Bodin de MORAES: “A escolha legislativa
pelairrelevancia do grau de culpa foi uma opgao de ordem l6gica. Uma alternativa exclufa a outra, porque das
duas, uma: ou bem se determinava a indenizagao de todo o dano, e o grau de culpa ndo poderia ser levado
em consideragdo, ou bem se media a conduta, permitindo a indenizagao menor do que seria necessario a
reparacdo, em caso de culpa mais leve” (Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, cit. p. 297).

Revista da EMERJ, v. 11, n®42, 2008 239



Suico das Obrigacées e na segunda alinea do art. 44, com a seguinte
redacao:

“Art. 43. 1. Le juge détermine le mode ainsi que I’étendue de
la réparation, d’apres les circonstances et la gravité de la faute.
2. Des dommages-intéréts ne peuvent étre alloués sous forme
de rente que si le débiteur est en méme temps astreint a fournir
des siretés.”

“Art. 44. (...) 2. Lorsque le préjudice n’a été causé ni intention-
nellement ni par Ieffet d’une grave négligence ou imprudence,
et que sa réparation exposerait le débiteur a la géne, le juge peut
equitablement réduire les dommages-intéréts.”

Na dicgdo destes preceitos legais, o juiz ira determinar a extensao
da reparacao de acordo com as circunstancias do caso e a gravidade
da culpa do agente. Caso o dano tenha sido causado sem intengao,
tampouco como resultado de grave negligéncia ou imprudéncia,
assegura-se ao juiz a faculdade de reduzir equitativamente a indeni-
zacdo se a reparacdo integral do dano expuser o devedor a situagdo
financeira precaria.

Na mesma esteira, o Codigo Civil portugués adotou norma se-
melhante em seu art. 494, nos seguintes termos:

Art. 494°. (Limitagdo da indemnizagdo no caso de mera culpa)
“Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera
a indemnizacao ser fixada, equitativamente, em montante
inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde
que o grau de culpabilidade do agente, a situacdo economi-
ca deste e do lesado e as demais circunstincias do caso o
Justifiquem.”

De acordo com o dispositivo, o magistrado poderé fixar a indeni-
zagao, de forma eqiitativa, em montante inferior aos danos causados,
levando em conta ndo apenas o grau de culpa do agente, mas também
a sua situacao econdmica e a do lesado e as demais circunstancias
do caso, o que ndo é autorizado de forma expressa pelo paragrafo
Gnico do art. 944 do Cédigo Civil brasileiro. Além disso, o Codigo
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Civil portugués, em seu art. 499237 estende a aplicagdo da norma
as hipoteses de responsabilidade objetiva. A regra, por outro lado,
cinge-se a responsabilidade aquiliana, vez que, na responsabilidade
contratual, eventual reducdo da indenizacdo pelo magistrado fugiria
das expectativas do contraente lesado.*®

Na mesma direcdo, os “Principios de Direito Europeu da Res-
ponsabilidade Civil”, que ainda nao estdao em vigor, dispdem, no art.
10, que o juiz podera reduzir a indenizacao caso, diante da situagao
econdmica das partes, a reparacdo integral constitua encargo opressivo
para o ofensor, devendo-se considerar especialmente o fundamento da
responsabilidade, a extensdo da protecdo do interesse e a dimensado
do dano.*

No que tange especificamente ao ordenamento juridico bra-
sileiro, a norma contida no paragrafo tnico do art. 944 do Cédigo
Civil, como aludido anteriormente, autoriza o magistrado a reduzir
equitativamente a indenizacdo devida a vitima caso haja excessiva
desproporcdo entre o grau de culpa do ofensor e os danos por ela so-
fridos. Com o escopo de determinar o ambito de aplicacdo da norma,
afigura-se imprescindivel verificar, fundamentalmente, (i) qual sua
hipotese de cabimento, definindo, neste passo, se se aplica ao dano
moral e ao material; (ii) se faculta ao juiz que se leve em conta as
circunstancias do caso concreto para a reducao da indenizacao; (iii)
se incide nas hipoteses de responsabilidade objetiva e subjetiva; (iv)
se alcanca a responsabilidade contratual e extrancontratual; e, se, por
fim, (v) autoriza os punitive damages no direito brasileiro.

Com relagdo a aplicacdo do paragrafo Gnico a reparagdo do
dano moral e material, ha quem defenda, de um lado, esta possibili-
dade, representando a norma medida de eqtiidade apta a atenuar a

7 “Art. 4992 (Disposicoes aplicaveis). Sdo extensivas aos casos de responsabilidade pelo risco, na parte
aplicavel e na falta de preceitos legais em contrario, as disposicdes que regulam a responsabilidade por
factos ilicitos”.

3 “A possibilidade de gradacéo eqiiitativa da indemnizacdo, quando haja mera culpa do lesante, esta con-
sagrada na lei para a responsabilidade extracontratual (art. 494%), mesmo que fundada no risco (art. 4999),
nao devendo considerar-se extensiva a responsabilidade contratual, onde se afigura pouco de acordo com as
legitimas expectativas do contraente lesado” (Mério Jlio de Almeida Costa. Direito das obrigagdes, 9. ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 496-497).

3 “Art. 10:401. Limitagdo da indenizagdo. Excepcionalmente, se face a situagdo econémica das partes a
reparagao integral constituir um encargo opressivo para o réu, a indenizagao pode ser reduzida. Para tomar
esta decisao, deve ter-se em consideragdo, especialmente, o fundamento da responsabilidade (art. 1:101), a
extensdo da protegdo do interesse (art. 2:102) e a dimensdo do dano”.
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responsabilidade do agente de acordo com as circunstancias do caso
concreto. Nesta direcdo, os graus de culpa teriam relevancia rela-
tivamente a quantificacdo do dever de indenizar, ndo j& para a sua
configuragdo, ja que mesmo a leve desconformidade com o standard
de conduta acarretaria a responsabilizacdo. Ao lado disso, o preceito
legal, a despeito de fixar o quantum debeatur da indenizacio de
acordo com o grau de culpa, ndo representaria retorno a concepgao
psicologica da culpa.*

Por outro lado, outros autores sustentam que a norma, com
vistas a determinar a extensao da reparagao, restaurou a gradacao da
culpa em grave, leve e levissima no ordenamento juridico brasileiro,
associando o grau de culpa do agente a anélise da culpa psicolégica,
traduzida na maior ou menor previsibilidade do resultado danoso ou,
ainda, na gravidade da negligéncia, imprudéncia ou impericia.*'

De outra parte, defende-se que a norma somente incidira permi-
tindo a redugdo da indenizac¢ado por dano moral ou material excepcio-
nalmente nas hip6teses em que tal reducao se afigure imprescindivel
a protecao do patriménio minimo e da subsisténcia digna do ofensor,
tendo por fundamento, por isso mesmo, a eqiiidade e ndo o grau de
culpa. Afirma-se que a reducdo da indenizagcdo com base no grau de
culpa acarretaria inseguranca juridica, pois remeteria a razoabilidade
ou ao bom senso a defini¢do do grau de culpa, além de criar injusticas,
pois que danos de grandes proporc¢des podem ser causados por culpa
leve ou levissima, ao passo que a culpa grave pode ocasionar danos
de pequena monta. Assim, a regra, no ordenamento juridico brasileiro,
continua a ser a do caput do art. 944, de modo que a norma do paragra-
fo Ginico, se interpretada literalmente, revelar-se-ia inconstitucional, vez
que viola o principio da reparagdo integral do dano sofrido, fundado
na clausula geral de tutela da pessoa humana, constitucionalmente
prevista (CF, art. 12, Ill), que deve ser o grande norte do julgador ao
fixar o montante da reparagao.*? Por esta razdo, o Gnico limite a repa-

% Este é o entendimento de SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da
erosdo dos filtros da reparagao a dilui¢ao dos danos, cit. p. 43-44.

1 Confira-se, neste sentido, Sergio Cavalieri Filho e Carlos Alberto Menezes Direito. Comentarios ao novo
codigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 13, p. 337-338; e, ainda, Miguel Kfouri Neto. Responsabili-
dade civil do médico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 75-76.

42 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 309-310; 318-321; 323.
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ragao consiste no limite humanitario, “pois a reparagao do dano, por
forca da mesma norma constitucional, ndo pode privar o ofensor do
patrimonio indispensavel a sua subsisténcia digna”.**

H4& ainda quem sustente que o paragrafo Gnico do art. 944 do
Codigo Civil consiste em clausula aberta que deve ser preenchida
valorativamente com vistas a aplicagdo direta das normas constitucio-
nais. Assim, na hipotese de colisdo de mais de um principio constitu-
cional, a norma deve ser utilizada como mecanismo de ponderacio
para determinar qual principio devera prevalecer no caso concreto.
Se o principio da reparacdo integral tem carater constitucional, o dis-
positivo apenas se aplica caso tenha por fundamento outro principio
constitucional que prevaleca no caso concreto. A guisa de exemplo,
o preceito contido no paragrafo Gnico do art. 944 incidira na hipétese
em que a reparagdo integral dos danos prive o ofensor do patriménio
minimo, em preponderancia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social.*

Outros autores, a seu turno, defendem que a aplicagdo do
paragrafo tGnico do art. 944 do Cédigo Civil se restringiria aos danos
materiais, ndo alcangando o dano moral. Isso porque a norma, de
natureza infraconstitucional, ao diminuir a indenizacdo da vitima
com base no grau de culpa do ofensor, excepcionaria o principio da
reparagdo integral, fundado no principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Assim, ndo seria dado a norma infraconstitucional
limitar o alcance da norma constitucional de reparacao integral do
dano (Art. 52, V, X, CF). Deste modo, a norma do paragrafo tGnico do
art. 944 revelar-se-ia inconstitucional relativamente ao dano moral.*
Além disso, a norma traria situagdes de injustica, pois que danos de
grande monta causados por culpa leve ou levissima seriam indenizados
apenas parcialmente, ao passo que danos de pequena monta derivados
de culpa grave seriam plenamente reparados. Desta feita, criar-se-ia
para a vitima situagcdo de ressarcimento parcial, o que ndo se admite em

4 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungio, cit. p. 325.

# KONDER, Carlos Nelson. “A redugio eqiitativa da indenizagdo em virtude do grau de culpa: apontamentos
acerca do paragrafo Gnico do art. 944 do Codigo Civil”. In: Revista Trimestral de Direito Civil, v. 29, ano
8. Rio de Janeiro: Padma, jan.-mar. 2007, p. 32-33.

% JUNKES, Sérgio Luiz. “A culpa e a punigdo ndo podem servir de critério para a fixagdo da indenizagao por
dano moral”. /n: Nagib Slaibi Filho e Sergio Couto (coords.), Responsabilidade civil: estudos e depoimentos
no centenario do nascimento de José Aguiar Dias (1906-2006). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 415.
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sede de dano moral. Dai se afirmar que a extensdo do dano consistiria
em parametro muito mais eficaz para a reparagdo.*® Por outro lado,
a avaliacdo do grau de culpa do agente para fins de quantificacao do
dano moral apenas seria possivel caso se admitisse, no ordenamento
juridico brasileiro, os danos punitivos, o que ndo ocorre.*

Por fim, ha quem defenda, em franca contraposicao aos autores
examinados, que o paragrafo Gnico do art. 944 do Cédigo Civil tem seu
ambito de incidéncia restrito somente ao dano moral, ndo abrangendo
o dano material. Isso porque a reducdo do valor da reparacdo devida
a titulo de danos materiais feriria o direito de propriedade da vitima,
o qual possui tutela constitucional e ndo admitiria tal restricdo. Em
conseqliéncia, a aplicagdo do dispositivo aos danos materiais revelar-
se-ia inconstitucional.*®

Na verdade, o legislador de 2002, ao determinar no paragrafo
Gnico do art. 944 do Cédigo Civil que em caso de “excessiva despro-
porcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indeniza¢do”, ndo limitou a aplicacdo do dispo-
sitivo seja ao dano moral seja ao material, pretendendo abarcar as
duas hipoteses.

Com efeito, a discussdo quanto ao cabimento da norma reside
ndo na natureza do dano sofrido pela vitima, se material ou moral, mas,
antes, na excessiva desproporc¢ao entre a gravidade da culpa e o dano.
Nesta direcdo, o dispositivo somente incidira se, no caso concreto,
restar configurada a culpa levissima do ofensor que, ao inobservar o
standard de conduta normalmente adotado pelo homem diligentissimo
naquela determinada atividade, provocou danos de grande monta a
vitima.* Deste modo, pouco importa se o dano sofrido pela vitima é

% BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacio de valor. Rio de Janeiro:
Renovar. 2005, p. 171-172. No mesmo sentido, JUNKES, Sérgio Luiz. “A culpa e a puni¢do nao podem servir
de critério para a fixacdo da indenizac¢do por dano moral.” cit. p. 416.

7 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacao de valor, cit. p. 173.

# BUSTAMANTE, Thomas e FRANCO SILVA, Denis. “Neminem Laedere: o novo Codigo Civil brasileiro e
a integral reparabilidade dos danos materiais decorrentes de ato ilicito”. /n: Revista Trimestral de Direito
Civil. Rio de Janeiro: PADMA, out./dez. de 2004, v. 20, p. 247-258.

# Esta parece ser a inspiragdo que motivou o legislador de 2002 a inserir o dispositivo, ao enfatizar, na
exposi¢do de motivos, os danos de grandes proporgdes causados pela mera distragao do agente, a que se
sujeita qualquer homem, embora se refira textualmente a culpa leve ou levissima. Veja-se: “Do mesmo modo,
em face do Codigo Civil, o fato de ser leve a culpa, ou levissima, ndo exclui a responsabilidade, salvo casos
expressos em lei; e sobretudo ndo vale nunca como atenuante. Todavia ndo parece justo que, no caso de
culpa leve, e dano vultoso, a responsabilidade recaia inteira sobre o causador do dano. Um homem que
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moral ou material, devendo-se, ao revés, deslocar o foco de atencdo da
natureza do dano sofrido pela vitima para o grau de culpa do agente
(lido a luz da concepgdo normativa da culpa) e para a proporcao dos
danos por ele provocados a partir de sua conduta.

Se, por um lado, o standard de conduta adotado normalmente
pelo homem diligentissimo revela-se inexigivel do homem médio no
desempenho de determinada atividade, exonerando-o, via de regra, da
responsabilizacdo pelos danos causados, por outro lado, esta solugdo
afigurar-se-ia sobremaneira injusta se, diante dos danos de grandes
proporg¢des provocados pela violagdo desta mesma regra de conduta,
o agente ficasse isento de responsabilidade. Dai o sentido da norma
que, excepcionando a regra de que a culpa levissima ndo importa re-
paracdo, permite o ressarcimento dos danos de grandes proporgoes, e,
ao lado disso, atribui ao juiz a faculdade de reduzir a indenizagao.

De mais a mais, se € injusto que aquele que agiu com culpa levis-
sima e provocou danos de grandes propor¢des ndo seja responsabiliza-
do, mostra-se igualmente injusto, em determinados casos, que o agente
ressarca integralmente a vitima, ja que a conduta por ele ndo observada
é inexigivel do homem médio. Eis a ratio do dispositivo que concede ao
juiz a faculdade de reduzir eqiitativamente a indenizagdo devida pelo
ofensor a vitima na hipétese em que age com culpa levissima e, a partir da
inobservancia da regra de conduta, acarrete danos de grande monta, bus-
cando o ponto de equilibrio entre os interesses do ofensor e da vitima.

Lida desta forma, a norma corrobora a idéia de que a culpa
levissima, em regra, ndo impde a reparagdo, vez que o standard de
conduta adotado pelo homem diligentissimo revela-se inexigivel da
generalidade dos homens. Tanto é assim que o legislador, com o in-
tuito de evitar injustigas, previu hipotese excepcional em que a culpa
levissima pode acarretar a responsabilizacdo do agente, desde que
se verifiquem danos de grande monta, conferindo ao magistrado a
faculdade de reduzir a indenizacio.

economizou a vida toda para garantir a velhice, pode, por uma leve distragdo, uma ponta de cigarro atirada
ao acaso, vir a perder tudo o que tem, se tiver dado origem a um incéndio. E ndo so ele perde, mas toda a
familia. Notam os autores que acontecimentos trazem em si uma dose de fatalidade. Dir-se-a que a vitima
perde; mas perderia igualmente, sem ter a quem recorrer, se a fatalidade fosse outra: um raio ou obra de um
malfeitor desconhecido. E a fatalidade esta em que a distragao é uma lei inexoravel, a qual nunca ninguém
se furtou” (ALVIM, Agostinho. “Direito das obrigagdes: exposi¢do de motivos”. /n: Revista do Instituto dos
Advogados Brasileiros. Rio de Janeiro, ano IV, n. 24, p. 101-102).
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Em sintese, a norma contida no paragrafo tnico do art. 944 do
Codigo Civil aplica-se na hipotese em que o ofensor tenha agido com
culpa levissima e, a partir desta, tenha causado danos de grandes pro-
porcdes a vitima, abrangendo a reparacdo do dano moral e material.
Trata-se de opgao de politica legislativa, servindo o dispositivo como
valvula de escape para permitir ao juiz que, com base na equidade,
reduza a indenizacdo devida pelo ofensor quando atue com culpa
levissima, a fim de flexibilizar o sistema e evitar injusticas.

Note-se que o dispositivo, para além do grau de culpa do ofen-
sor, ndo autorizou expressamente O recurso a outros critérios para
a reducdo da indenizacao devida a vitima, tais como a capacidade
econdmica das partes envolvidas no ilicito e as peculiaridades do
caso concreto. Todavia, o juizo de eqiiidade a que se refere o para-
grafo Ginico do art. 944 do Codigo Civil quer justamente significar a
necessidade de o magistrado atentar para outros fatores que, no caso
concreto, autorizem a reducio da indenizacio, dentre eles a condi-
cdo econdmica da vitima e do ofensor.>® Neste sentido, confira-se a
licao de Silvio Rodrigues:

“Tal solugcdo é de grande sabedoria e restabelecera a justica
faltante, em muitas hipéteses. De fato, examinado o caso con-
creto, as circunstancias pessoais das partes e as materiais que o
circundam, o juiz fixara a indenizacdo que entender adequada.
Podera fazé-la variar conforme as posses do agente causador do
dano, a existéncia ou ndo do seguro, o grau de culpa e outros
elementos particulares a hipétese em exame, fugindo de uma
decisdo ordenada por regra genérica, no geral desatenta das
peculiaridades do caso concreto”. >

50 Diversa ndo se mostra a inspiragao que motivou o legislador do Cédigo Civil a inserir no dispositivo o ter-
mo “eqiiidade”, como se vé da exposicao de motivos relativo ao direito das obrigagées do Codigo Civil, de
autoria de Agostinho Alvim: “(...) o anteprojeto faculta ao juiz, sem impor, que reduza a indenizagdo. Ele o
fard usando da equidade individualizadora, tendo em vista o caso concreto e as suas circunstancias” (“Direito
das Obrigacdes: exposicao de motivos”, cit. p. 102).

5T RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, p. 188-189. No mesmo sentido, Milton Paulo
de Carvalho Filho: “O disposto no paragrafo tnico do art. 944 do Codigo Civil ressalva a possibilidade de
circunstancias objetivas, ligadas as pessoas da relagao obrigacional (por exemplo a situagdo econémica do
lesante e do lesado), e as demais circunstancias do caso, aliadas a pequena ou moderada culpa do agente,
justificarem a fixagdo equitativa de uma indenizagdao de montante inferior aos danos” (Indenizagdo por
eqiiidade no novo Codigo Civil 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 71).
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Por outro lado, discute-se se o paragrafo Gnico do art. 944 do
Codigo Civil aplica-se apenas a responsabilidade subjetiva ou, se, ao
revés, se estende as hipoteses de responsabilidade objetiva.

Parte da doutrina sustenta que haveria contradi¢do l6gica em se
restringir a incidéncia do dispositivo a responsabilidade subjetiva. Isso
porque se o agente age com culpa leve ou levissima e gera um dano
extenso, na hipotese de responsabilidade subjetiva, podera ter sua res-
ponsabilidade mitigada com a reducdo da indenizagdo, ao passo que, se
age com culpa levissima ou sem culpa, em hipétese de responsabilidade
objetiva, respondera pela totalidade do dano causado,*? o que represen-
taria, inclusive, violagao ao principio da igualdade formal.*?

Sobre a matéria, elaborou-se o enunciado 46 na | Jornada de
Direito Civil, segundo o qual “a possibilidade de redugdo do montante
da indenizacdo em face do grau de culpa do agente, estabelecida no
paragrafo Ginico do art. 944 do novo Cédigo Civil, deve ser interpretada
restritivamente, por representar uma excecao ao principio da reparacao
integral do dano, nao se aplicando as hipdteses de responsabilidade
objetiva”. E, posteriormente, aprovou-se o enunciado 380, na IV Jor-
nada de Direito Civil, o qual suprimiu a parte final “nao se aplicando
as hipoteses de responsabilidade objetiva” do enunciado 46.

Contudo, tal entendimento, que pretende estender a aplicagdo
do dispositivo a responsabilidade objetiva, ndo colhe. O paragrafo
Gnico do art. 944 do Cédigo Civil se aplica apenas a responsabilida-
de subjetiva, ndo ja a objetiva, pois que a responsabilidade objetiva,
cuja fonte é a lei, prescinde da culpa. Desta feita, seria ilegal utilizar
o critério do grau de culpa para aferir o quantum da indenizagao na
hipotese de responsabilidade objetiva sem autorizagdo legislativa
para tanto. Diversamente do que ocorre no ordenamento portugués,
em que o art. 4992 estende a aplicagdo da norma contida no art. 494°
as hipoteses de responsabilidade objetiva, o ordenamento juridico
brasileiro ndo apresenta referida autorizacgao legal.

52 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 1189. Marcelo Junqueira CALIXTO que, conforme visto, sustenta a reducdo da indenizacdao com
base na eqiiidade e ndo no grau de culpa, por forca deste entendimento, defende a aplicagao do dispositivo
a responsabilidade objetiva (CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura
e funcgao, cit. p- 326).

53 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagao de valor, p. 172.

Revista da EMERJ, v. 11, n®42, 2008 247



O art. 944, paragrafo Gnico, inserido no capitulo I, intitulado “Da
indenizacdo”, do titulo IX, “Da Responsabilidade Civil”, se aplica, emtese,
a responsabilidade extracontratual e a contratual.>* Entretanto, na pratica,
o dispositivo ndo possui grande valia para a responsabilidade contratual,
pois revela-se extremamente dificil aferir o grau de culpa do agente no
inadimplemento de uma obrigagao contratual. Exemplo disso consiste na
necessidade de o agente provar alguma excludente do nexo causal, ndo ja
a auséncia de culpa, para que se exima de responsabilidade na violagao
de obrigacdo contratual, a justificar o entendimento de muitos autores no
sentido de que a responsabilidade contratual é objetiva.

Por fim, cumpre ao intérprete investigar se o paragrafo Gnico do art.
944 autoriza a indenizagdo punitiva no direito brasileiro. Agostinho Alvim,
redator do livro de obrigagdes do Codigo Civil de 1975, esclareceu que
o dispositivo ndo poderia ser utilizado para aumentar a indenizagao:

“F certo que a maior ou menor gravidade da falta no influi sobre a
indenizagao, a qual s6 se mediird pela extensao do dano causado. A
lei ndo olha para o causador do prejuizo a fim de medir-lhe o grau
de culpa e, sim, para o dano, a fim de avaliar-lhe a extensdo”.>

Por outro lado, Regina Beatriz Tavares da Silva, em obra coor-
denada por Ricardo Fitza, relator do projeto do Cédigo na Camara,
ao referir-se ao paragrafo Gnico do art. 944, afirmou que “o dispositivo
é, no entanto, insuficiente, ja que seu caput se adapta somente ao
dano material e ndo esta adequado ao dano moral”.>® E, neste sentido,
propunha a insercdo de novo paragrafo ao art. 944, que autorizaria
o dano punitivo no direito brasileiro, com a seguinte redagdo: “§ 2°.
A reparacdo do dano moral deve constituir-se em compensacdo ao
lesado e adequado desestimulo ao lesante”.

A despeito da ndo aprovagdo deste novo paragrafo pela Camara,
ha quem sustente, com a atual redagdo do paragrafo Gnico do art.

% “Ha quem sustente que tais dispositivos [arts. 1.060 e 944] somente se aplicariam em caso de responsabilidade
contratual. No entanto, nada autoriza, no Cédigo promulgado, tal interpretagdo” (MORAES, Maria Celina Bodin
de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit. p. 297).

55 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obriga¢des e suas conseqiiéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1972, p. 199.

¢ TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Novo cédigo civil comentado. /n: Ricardo Fitza (coord.). Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 841.
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944, que o dispositivo, por meio de interpretacdo sistemética e evo-
lutiva, podera permitir indenizacao superior ao montante dos danos,
em verdadeira consagragao aos danos punitivos.>’

Contudo, a atribui¢ao do carater punitivo a responsabilidade civil
ndo se coaduna com a sua finalidade essencialmente reparatéria, sendo
admitido apenas em hipoteses excepcionais taxativamente previstas
em lei.>® Com efeito, o paragrafo Gnico do art. 944 autoriza que o juiz
reduza equitativamente a indenizacdo, nao fazendo mencao expressa
a eventual possibilidade de concessao de indenizagdo para além dos
danos causados na hipétese de o ofensor ter agido com culpa grave.*
Por se tratar de pena a ser aplicada ao ofensor, os requisitos para sua
incidéncia devem ser expressa e especificamente previstos em lei, o
que, a evidéncia, ndo ocorre. Daf se tornar imperativo o afastamento da
interpretacdo segundo a qual o paragrafo Gnico do art. 944 autorizaria
0 juiz a conceder a vitima indenizagao superior aos danos sofridos em
caso de culpa grave.®

Em apertada sintese, o paragrafo Gnico do art. 944 do Cédigo
Civil aplica-se ao ressarcimento dos danos morais e materiais, incidindo
na hipétese em que restar configurada a culpa levissima do ofensor
e se verificar a ocorréncia de danos de enormes proporgées a vitima.
Além disso, o juizo de eqiiidade a que se refere o dispositivo traduz
a necessidade de o magistrado atentar para outros critérios, como a
condicdo econdmica da vitima e do ofensor, que, no caso concreto,
autorizem a reducdo da indenizacdo. De mais a mais, a norma se
restringe a responsabilidade subjetiva e abarca as hipoteses de res-
ponsabilidade extracontratual e contratual, embora, nesta Gltima, ndo
apresente relevante aplicacao pratica. E, por Gltimo, o dispositivo nao
admite a indenizagdo punitiva no direito brasileiro.g

57 Eugénio Facchini Neto. “Da responsabilidade civil no novo Cédigo”. In: Ingo Wolfgang Scarlet (org.). O novo
Codigo Civil e a Constituigado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 185. Na mesma direc3o, Silvio
de Salvo VENOSA. Direito Civil: responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 29; e Martins-Costa,
Judith. “Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza de sua reparagao”. /n: Judith Martins-Costa (org.).
A reconstrucdo do direito privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 444-445.

58 Para aprofundamento sobre o dano punitivo no direito brasileiro, remete-se ao trabalho de MORAES, Maria Ce-
lina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit. passim.
* “Tendo empregado o legislador de 2002 o verbo ‘reduzir’ e ndo o verbo ‘ponderar’, o juiz nao podera majorar,
além da medida do dano, a indenizagado, em caso de responsabilidade contratual, indicando, mais uma vez, a
recusa do legislador brasileiro em penalizar o devedor, mesmo se este agiu com dolo” (MORAES, Maria Celina
Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit. p. 297).

% Nesta direcao, v. CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungio,
cit. p. 310-312; e KONDER, Carlos Nelson. “A reducéo eqitativa da indenizacdo em virtude do grau de
culpa: apontamentos acerca do paragrafo Gnico do art. 944 do Cédigo Civil”, cit, p. 34.
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Repensando o Artigo 236
do Cédigo Eleitoral

Claudio da Silva Leiria
Promotor de Justica de Guaporé-RS

1. INTRODUCAO

As disposigoes do artigo 236 da Lei 4.737/65 (Codigo Eleitoral),
ao proibirem a prisdao de eleitor nos cinco dias que antecedem as
eleicoes até 48 horas depois do seu encerramento (salvo em casos
de flagrante delito, sentenga condenatéria por crime inafiangavel e
desrespeito a salvo-conduto), sempre causaram alguma perplexidade
entre os juristas e o homem do povo.

Em tempo de eleigoes, sempre que um delito grave é cometido
e o criminoso ndo pode ser preso por sua situagdo nao se enquadrar
nas excecdes legais acima referidas, ergue-se um clamor popular de
protesto contra a injustica do texto legal.

Em 2005, por exemplo, na época do referendo sobre o comércio
das armas de fogo, também foi vedada a prisao de eleitores nos mesmos
moldes do artigo 236 do Cédigo Eleitoral. Escudando-se na benesse
legal, amparado por um salvo-conduto, o advogado Peter Amaro de
Sousa, um dos acusados de matar o Major da Policia Militar Pedro
Plocharski em janeiro de 2005, apresentou-se na 12 Vara Criminal
de Curitiba. O advogado, que entdo estava com a prisdo preventiva
decretada desde cinco meses antes, prestou depoimento e depois foi
tranqiiilamente para casa.

Os magistrados em geral (incluindo-se especialmente os Minis-
tros do Tribunal Superior Eleitoral) aplicam literal e acriticamente as
disposigcoes do artigo 236 do Codigo Eleitoral (CE), ndo vislumbrando
qualquer inconstitucionalidade nessa norma, nem vendo qualquer
necessidade de compatibiliza-la com outros direitos protegidos cons-
titucionalmente.
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No presente trabalho, ainda que de forma sucinta, mostram-se
outras interpretagées do artigo 236 do CE, que vao da afirmagao de
sua revogacdo e da inconstitucionalidade, até a probicdo de prisdes
cautelares somente para os crimes previstos no Coédigo Eleitoral.

Pretende-se demonstrar ainda que vedagées a prisdo de eleitores
e candidatos nos prazos do artigo 236 do CE podem coexistir com o
direito a seguranca, desde que, por meio do uso da técnica de decisoes
ou sentencas aditivas, possa ser feita uma releitura constitucional das
hipoteses de prisdo do eleitor, com sua ampliagdo para abranger os
crimes hediondos, roubo e crimes dolosos contra a vida.

2. BREVE ESCORCO HISTORICO

A Justica Eleitoral foi criada em 1932, no governo de Getilio
Vargas, quando foi editado um Codigo Eleitoral. Em 1934, a Justica
Eleitoral teve sua existéncia formalizada na Constituicao.

O Codigo Eleitoral de 1932, ao conceder o direito de voto as
mulheres, reduzir para 18 anos a idade minima para o individuo
se alistar como eleitor e instituir o voto secreto, priorizou os ideais
de representatividade e da busca da ‘verdade real’ nas elei¢des, até
entdo marcadas pela prética constante de fraudes. Foi um auténtico
rompimento com os desmandos do coronelismo e da pratica do voto
de cabresto.

Assim, ganhou muito o Brasil com a instituicdo da Justica Elei-
toral, pois a um Poder independente caberia fazer o alistamento, a
apuracgao de votos e o reconhecimento e diplomacao dos eleitos.

Na Republica Velha (1889-1930), as fraudes nas elei¢cdes eram
costumeiras, com a utilizagdo dos mecanismos do ‘bico de pena’ e
da ‘degola’. Pelo primeiro, as mesas eleitorais (que também exerciam
as fungdes apuradoras) inscreviam como eleitores pessoas ficticias,
ausentes e mortas; pelo segundo, a Comissdo de Verificagcdo de Poderes
cassava os diplomas dos eleitos considerados ‘inelegiveis ou incom-
pativeis com o exercicio do cargo’, em atos de puro arbitrio.

Por sua vez, os ‘coronéis’ exerciam a sua influéncia por inter-
médio do voto de cabresto, determinando aos eleitores do interior os
candidatos em que deveriam votar; os ‘coronéis’ também tinham a
seu servico a policia (cujo chefe nomeavam) e os ‘cabras’, que davam
protecdo contra os adversarios e intimidavam eleitores.
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Como uma das formas de garantia da liberdade de voto do
eleitor, além do voto secreto, o Coédigo Eleitoral de 1932 (Decreto
21.076/32, de 24/02/1932) estabeleceu, como regra, a vedagdo da
prisdo em periodos imediatamente anteriores e posteriores ao dia de
votacao, nos seguintes termos:

Art. 98. Ficam assegurados aos eleitores os direitos e garantias
ao exercicio do voto, nos termos seguintes:

§ 12 Ninguém pode impedir ou embaragar o exercicio do su-
fragio.

§ 22 Nenhuma autoridade pode, desde cinco dias antes e
até 24 horas depois do encerramento da eleicdo, prender
ou deter qualquer eleitor, salvo flagrante delito.

[..]

§ 520s membros das Mesas Receptoras, os fiscais de candidatos
e os delegados de partido sdo inviolaveis durante o exercicio de
suas fungées, ndo podendo ser presos, ou detidos, salvo flagrante
delito em crime inafiancavel.

§ 6°F proibida, durante o ato eleitoral, a presenca de forca pa-
blica dentro do edificio em que funcione a Mesa Receptora ou
nas suas imediacoes.

[..]

O Cédigo Eleitoral de 1932 vedava a prisao de eleitor nos cinco
dias antecedentes ao inicio da elei¢do até 24 horas ap6s o seu encer-
ramento, salvo na Gnica hipétese de flagrante delito.

Os membros das mesas receptoras, fiscais de candidatos e os
Delegados de partido s6 poderiam ser presos no ‘periodo eleitoral’ em
flagrante delito por crime inafiancavel.

Como a forca publica, a mando dos coronéis, era frequente-
mente utilizada para intimidar o eleitor, a lei proibiu sua presenca
dentro do edificio em que funcionava a mesa receptora ou nas suas
proximidades.

Esse Codigo Eleitoral ndo previa para o candidato proibicdo de
prisdo diversa da do eleitor comum.

A Lei n.? 48, de 04/05/1935, que modificou o Cédigo Eleitoral,
assim dispunha sobre as garantias eleitorais (redacdo original):
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Art. 165. Serdo assegurados aos eleitores os direitos e
garantias ao exercicio do voto, nos termos seguintes:

1) ninguem podera impedir ou embaragar a exercicio do
suffragio;

2) nenhuma autoridade podera, desde cinco dias antes
e até vinte e quatro horas depois do encerramento da elei-
¢cdo, prender ou deter qualquer eleitor, salvo em flagrante
delicto ou em virtude de sentenca criminal condenatéria
por crime inafiangavel;

[..]

5) os membros das mesas receptoras, os candidatos, os
fiscaes de candidatos e os delegados de partidos serdo inviolaveis
durante o exercicio de suas funcgdes, ndo podendo ser presos,
ou detidos, salvo em flagrante delicto;

6) € prohibida, durante o acto eleitoral, a presenca de forca
publica no edificio em que funccionar a mesa receptora, ou nas
suas immediacoes, observado o disposto no art. 128, § 5%

7),8),(9e)10][..]

Algumas alteragdes sensiveis foram introduzidas. Além da prisdo
em flagrante, tornou-se possivel a prisdo do eleitor no perfodo eleitoral
em razao de sentenga criminal condenatéria por crimes inafiancgaveis.
O legislador, sabiamente, ja percebendo a insuficiéncia protetiva, viu-
se na obrigacdo de incluir entre as excegdes legais a possibilidade de
prisdo em razdo de sentenca condenatéria por crime inafiangavel.

Houve retragdo da garantia dos membros das mesas receptoras,
fiscais de candidatos e Delegados de partido contra prisdes no perio-
do eleitoral, passando-se a admitir prisdo em flagrante até nos crimes
afiancaveis.

A situacdo do candidato ficou inalterada em relagdo ao Coédigo
Eleitoral de 1932 no que tange a possibilidade de prisdo no periodo
eleitoral.

No periodo do Estado Novo (1937-1945), foram nomeados
interventores para o Poder Executivo Estadual e Municipal e as Casas
Legislativas foram dissolvidas, ndo havendo elei¢cGes no pais. Foi
extinta a Justica Eleitoral.
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Posteriormente, o Decreto-Lei n.27.586, de 28-05-1945 (que res-

tabeleceu a Justiga Eleitoral), assim se referia as garantias eleitorais:

Art. 108. S3o assegurados aos eleitores os direitos e garantias ao
exercicio do voto, nos térmos seguintes:

1) ninguém podera impedir ou embaracar o exercicio do su-
fragio;

2) nenhuma autoridade poderd, desde cinco dias antes e
até quarenta e oito horas depois do encerramento da elei-
cdo, prender ou deter qualquer eleitor, salvo em flagrante
delito ou em virtude de sentenca criminal condenatéria
por crime inafiangavel;

[..]

5) os membros das mesas receptoras, os fiscais de candidatos
ou os delegados de partidos sdo inviolaveis, durante o exercicio
de suas fungdes, ndo podendo ser presos, ou detidos, salvo em
flagrante delito,

A Gnica alteragdo de relevo em relagdo a legislacao anterior foi

o aumento do prazo de vedacdo de prisdao apds o encerramento da
eleicdo - de 24 horas para 48 horas.

Ap6s, por meio da Lei n.? 1.164, de 24-07-1950 (Cédigo Eleito-

ral), as garantias eleitorais foram assim vazadas:

254

Art. 129. S30 assegurados aos eleitores os direitos e garantias de
exercicio do voto, nos térmos seguintes:

1) ninguém podera impedir ou embaracar o exercicio de sufra-
gio;

2) nenhuma autoridade poderd, desde cinco dias antes e
até quarenta e oito horas depois do encerramento da elei-
cdo, prender ou deter qualquer eleitor, salvo em flagrante
delito ou em virtude de sentenca criminal condenatéria
por crime inafiangavel;

3) desde quarenta e oito horas antes, até vinte e quatro horas
depois da eleicdo, ndo se permitira propaganda politica mediante
radio-difusdo, comicios ou reuniées pablicas;
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4) os membros das mesas receptoras e os fiscais de par-
tido, durante o exercicio das suas funcées, ndo poderao
ser detidos ou presos, salvo o caso de flagrante delito; da
mesma garantia gozardo os candidatos desde quinze dias
antes da eleicao;

[..]

A novidade introduzida foi em relacio aos candidatos: a restricio
a prisdo foi ampliada para desde 15 dias antes do inicio da eleicao,
periodo em que ‘a eleicdo se decide’, ou seja, a época em que as
intencdes de voto vao se firmando na mente do eleitor.

Posteriormente, sobreveio a edicdo da Lei n.? 4.737/65 (atu-
al Codigo Eleitoral) que, no tocante a possibilidade de prisdo no
periodo eleitoral, acrescentou a hipotese de desrespeito a salvo-
conduto:

“Art. 236. Nenhuma autoridade podera, desde 5 (cinco) dias
antes e até 48 (quarenta e oito) horas depois do encerramento
da eleicao, prender ou deter qualquer eleitor, salvo em flagrante
delito ou em virtude de sentenca criminal condenatéria por cri-
me inafiangdvel, ou, ainda, por desrespeito a salvo-conduto.

§ 12 Os membros das mesas receptoras e os fiscais de partido,
durante o exercicio de suas fungées, nao poderao ser detidos ou
presos, salvo o caso de flagrante delito; da mesma garantia go-
zardo os candidatos desde 15 (quinze) dias antes da elei¢ao.

§ 22 Ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente
conduzido a presenca do Juiz competente que, se verificar a
ilegalidade da detencdo, a relaxara e promovera a responsabi-
lidade do coator.”

A proibicdo as prisées no periodo eleitoral — tirante as exce-
¢Oes legais — tem como uma de suas principais finalidades coibir
abusos e evitar ‘armagdes’ que causem repercussdes de tal monta
que possam influenciar o eleitor ou colocar em davida, por interesse
de partidos politicos, os resultados de uma eleicdo, como se vera
mais adiante.
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3. RELEITURAS DO ARTIGO 236 DO CODIGO ELEITORAL

A insatisfacdo dos juristas em geral com a rigidez do texto legal,
inadequado para fazer frente as candentes necessidades de, em alguns
casos durante o periodo eleitoral, decretarem-se prises provisorias,
vem paulatinamente obrigando os operadores do Direito a fazer novas
leituras sobre o artigo 236 do Coédigo Eleitoral, flexibilizando-o em
atendimento ao direito constitucional a seguranca e ao principio da
efetividade do processo.

Seguem-se alguns posicionamentos que vao desde a afirmagao
de inconstitucionalidade do artigo 236 do CE e de sua revogacao,
até sua aplicabilidade restrita aos crimes eleitorais, passando pelos
enfoques de que a prisdo por determinacdo de autoridade judicial
no periodo eleitoral ndo é vedada pela norma em comento e de que
é possivel o cumprimento da ordem de prisdao no periodo eleitoral,
desde que decretada anteriormente a esse periodo.

a) Revogacio e inconstitucionalidade

Joel J. Candido, eminente especialista em Direito Eleitoral, no
plano doutrinario é uma das vozes que se levanta para afirmar a
revogacdo do artigo 236 do Codigo Eleitoral. E o faz nos seguintes
termos:

“Hoje, com a vigéncia do art. 5¢, LXI" da Constituicao Federal,
o art. 236 e § 19 do Codigo Eleitoral, esta revogado. Mesmo
fora daqueles periodos, ninguém pode ser preso, a nao ser nas
excegoes mencionadas na lei. E pelas excegoes constitucionais
a prisdo sera legal, podendo ser efetuada mesmo dentro dos
periodos aludidos no Codigo Eleitoral. Em resumo: se a prisao
ndo for nos moldes da Constituicao Federal, nunca podera ser
efetuada, dentro dos limites da Constituicao Federal pode sem-
pre ser executada, mesmo em época de elei¢ao.” (Joel Candido,
2003, p. 303).

" O inciso LXI do artigo 5° da CF/88 possui a seguinte redagao: ‘ninguém serd preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei’.
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A Constituicdo brasileira, tdo prodiga na concessao de direitos,
ndo oporia qualquer 6bice para que a prisdo de eleitores se fizesse
dentro do periodo citado no artigo 236 do CE.

Acolhendo-se essa idéia, forcoso seria também concluir que o
artigo 298 do Codigo Eleitoral esta revogado?.

Ja na senda na inconstitucionalidade, argumenta-se que a veda-
¢do posta no artigo 236 do CE consagra verdadeira afronta ao principio
da isonomia, criando duas classes de cidaddos, uma sujeita as prisdes
cautelares no periodo do artigo 236 do CE, e outra imune pela simples
condicao de ser eleitora.

Na visdo dos criticos, o art. 236 da Lei n.2 4.737/65 estaria
criando um supercidaddo, que no periodo especificado nao poderia
ser preso. O alistamento eleitoral e o direito de votar seriam os di-
ferenciais. A discriminagdo ndo se justificaria, até mesmo porque o
ndo-alistado eleitor também tem participagao politica, influenciando
outros com sua opinido, trabalhando para candidatos, cobrando rea-
lizagbes da classe politica etc.

Cite-se outra possivel situagcdo que violaria o principio da iso-
nomia: dois individuos que praticaram o mesmo delito censuravel,
ostentando um a condicdo de eleitor e o outro ndo. O Gltimo podera
ser preso preventivamente no periodo do artigo 236 do CE enquanto
o primeiro n3o, dada a sua condigdo de eleitor.

De outro vértice, poderia haver situagées teratolégicas com a
aplicacdo irrestrita do art. 236 do CE. Por exemplo: um individuo elei-
tor que cometesse um delito de furto no periodo eleitoral poderia ter
sua liberdade restringida pela prisdo em flagrante (prisdo provisoria).
Ja um narcotraficante, um estuprador ou um latrocida, individuos so-
cialmente muito mais perigosos e que cometeram delitos que causam
grande clamor social, ndo poderiam ter a prisdo preventiva ou a prisao
temporaria decretadas.

Isso ndo se poderia admitir, pois, como lembra Carlos Maximi-
liano, “Deve o Direito ser interpretado inteligentemente: ndo de modo
que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va
ter a conclusées inconsistentes ou impossiveis” (2005, p. 136).

2 Art. 298. Prender ou deter eleitor, membro de mesa receptora, fiscal, delegado de partido ou candidato, com
violagdo ao disposto no art. 236: Pena — reclusdo até quatro anos.
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Em comentario ao artigo 236 do CE, Marcos Ramayana tece as
seguintes e judiciosas consideracdes: “Consagra o artigo legal evidente
exagero, que ndo mais merece permanecer na ordem juridica, pois
0s motivos que embasaram o legislador para a adogado da regra ndo
prevalecem nos tempos atuais” (2004, p. 353).

Importante referir que no Congresso Nacional tramita o Projeto
de Lei n.?7.573/20063, de autoria do Deputado Fernando de Fabinho
(PFL-BA), que propde a revogacdo pura e simples do artigo 236 do
Codigo Eleitoral. A redagdo do projeto é a seguinte:

“PROJETO DE LEI N.© 7.573/2006

Revoga o art. 236 do Cédigo Eleitoral.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1¢ Esta lei revoga o art. 236 da Lei n.?4.737, de 15 de julho
de 1965, que institui o Codigo Eleitoral, de maneira a relativizar o
principio do direito de voto diante do principio da seguranca da
sociedade, permitindo em todo o territorio nacional a prisdo dos
cidadaos, mesmo no periodo compreendlido entre os cinco dias que
antecedem e as quarenta e oito horas que se sucedem a eleicao.
Art. 2°. Revogue-se o art. 236 da Lei n.°4.737, de 15 de julho
de 1965.

Art. 3% Esta lei entra em vigor na data de sua publicagcdo.”

Na justificativa do projeto de lei, Sua Exceléncia faz as seguintes
e judiciosas consideragdes, que certamente externam o pensamento
de respeitavel parcela da comunidade juridica e do povo em geral:

“...sopesando o direito de voto e o direito de seguranca da so-
ciedade contra os individuos que atentam contra os valores que
lhe sdo caros, o legislador preferiu o primeiro, estabelecendo
algumas excegoes. No entanto, passadas mais de quatro décadas
da entrada em vigor da norma e vivendo nos hoje em um mundo

3 Projeto de lei apensado ao Projeto de Lei 7.573/06, de autoria do Deputado Dr. Hélio (PDT-SP), visa acrescer
as ressalvas contra a prisdo ou detengdo de qualquer eleitor, no periodo compreendido entre os cinco dias
anteriores e as quarenta e oito horas apos o encerramento do pleito eleitoral, a hipotese de cumprimento
de mandado de prisdo expedido por autoridade judiciaria competente, nos casos tipificados como crimes
hediondos, assim definidos pela Lei n.2 8.072, de 25 de julho de 1990.
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muito mais violento, penso que ndo mais se justifica tal garantia
eleitoral. O livre exercicio do sufragio ha de ser garantido de
outra forma, mas ndo mais dando um salvo-conduto de uma se-
mana a inimeros criminosos, para que circulem tranqiilamente
no periodo das elei¢oes”.

b) Vedacio a prisio somente para crimes eleitorais

Em interessante e instrutivo artigo publicado no Jornal Correio
Braziliense de 30.09.2002 (Caderno Direito & Justica), Francisco
Rodrigues da Silva, membro do Poder Judiciério de Pernambuco, de-
fende que a vedacao a prisdo de eleitor nos prazos do art. 236 da Lei
n.24.737/65 diz respeito exclusivamente aos processos por pratica de
crimes eleitorais propriamente ditos, excluindo-se as demais espécies
de delitos (grifos ndo constam do original):

“Com efeito, para os crimes eleitorais, e somente para eles,
ndo cabendo para os demais crimes, o Cédigo Eleitoral patrio,
no intuito manifesto de assegurar e garantir o sufragio universal,
em prol da cidadania, que se reflete no direito de votar e ser
votado e até mesmo para evitar as conhecidas ‘dendncias pré-
fabricadas’, inclusive a instauragdo de ‘processos eleitoreiros’
contra adversarios politicos nos periodos eleitorais, se antecipou,
dizendo o seguinte:

“Art. 236, § 1°][...].

“Ndo nos esquegamos, sob outro enfoque, que o Codigo Eleitoral
adotou providéncias iminente (rapida, a época de sua edicao) e
eminente (de qualidade) com o objetivo de evitar prisdes advin-
das de ‘queixas eleitorais temerdrias’ e instauragdo de ‘processos
forjados’ contra desafetos e adversarios politicos no periodo
considerado, por lei, como do pleito ou em razdo dele.

“Essa causa inteligente e legal, e nesse aspecto aplaudimos de
publico, de suspensdo tempordaria da eficacia de mandado de
prisdo, prevista somente no Cédigo de Ritualidade Eleitoral, nas
hipoteses que ndo haja incompatibilidade com a Constituicao
Federal, se dirige a ordem de segregacdo processual a bem do rito
eleitoral — ndo confundir com processo criminal eleitoral — por
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crime exclusivamente previsto nos artigos do Diploma Punitivo
Eleitoral, jamais por crime de outra natureza (crime comum,
federal, militar, tributario, econémico, de responsabilidade, etc),
previstos no Cédligo Penal e leis especiais.

“Nesse viés, se ninguém deve ser segregado ou levado a pri-
sdo por fato alheio, estranho, sem conexdo ou continéncia
com o fato-crime objeto de prisao previamente definido em
lei como crime, é intuitivo também que ninguém merega
ser beneficiado por um privilégio dado a certa modalidade
de crime. Trocando em midados, ninguém tem o direito de
que seja suspensa ou sobrestada ordem de prisao por um
crime comum, quando referido privilégio foi concedido
tio-somente aos crimes eleitorais em beneficio de proce-
dimento eleitoral. Dai admitirmos, entretanto, que ordem
judicial de prisdo daquele periodo, de fato e de direito,
deve ser sobrestada, porém unicamente por fato indigita-
do criminoso na orbita eleitoral, a bem dos objetivos da
Repiblica Federativa do Brasil, quais sejam, a soberania
popular e a cidadania, ndo se cogitando em crimes de ou-
tras naturezas e diverso do pleito.”

As assertivas do culto magistrado apontam, portanto, para a
necessidade de utilizar-se da técnica de ‘interpretacdo conforme a
Constituicdo’ para compatibilizar o art. 236 da Lei n.? 4.737/65 com
a Carta Magna.

Na técnica de interpretagdo conforme a Constituicao, obter-se-
ia uma Gnica interpretagdo do art. 236 do Cédigo Eleitoral, afastando-
se as demais interpretacoes possiveis.

Segundo o magistério de Gilmar Mendes, na interpretagao
conforme a Constituicdo o Tribunal declara qual das possiveis inter-
pretacdes se revela compativel com a Lei Fundamental. Essa forma
de decisdo possui flexibilidade, que permite rentincia ao formalismo
juridico em nome da idéia de justica material e da seguranca juridica
(2005, p. 287).

Nio ha se confundir essa técnica com a declaracdo de
nulidade sem reducio de texto, na qual os 6rgaos da Adminis-
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tracdo Publica e do Poder Judiciario ficam impedidos de adotar
determinadas interpretacdes, mas sem prejuizo das demais
existentes.

Na interpretacdo conforme a Constitui¢ao, esclareca-se, o Poder
Judiciario e a Administracdo Pablica ficam proibidos de patrocinar
toda e qualquer interpretacdo diversa daquela encampada pela Corte
Constitucional.

c) Cabimento de prisao proviséria por ordem judicial

Em outro importante trabalho doutrinario*, no qual também
é feita uma interpretagcdo conforme a Constituicdo, Geraldo Francis-
co Pinheiro Franco sustenta que o preceito do artigo 236 da Lei n.®
4.737/65 visa, em razdo da importancia de um pleito eleitoral para
a Nacao, evitar embaracos ilicitos ao exercicio de voto. No entanto,
fundado o impedimento em ordem judicial ou inquérito policial, em
sede de segregacao cautelar, ndo ha como considerar tal circunstancia
um o6bice ilicito ao exercicio do sufragio.

Prossegue o autor dizendo que

“...ndo havera, no ato de custodia, qualquer desvio ou abuso de
poder de autoridade contrario a liberdade de voto (artigo 237 do
C.E.). Havera, sim, a acdo da autoridade em prol da sociedade,
visando a responsabilizacao eficaz do cidaddo pela pratica de
delito, com sua segregacdo por forca de permissivo judicial,
evidenciando nao estar ele apto a permanecer livre”.

Concluindo, afirma que seu posicionamento é no sentido de

“... que a ordem de prisdo passada por autoridade judicidria
competente, seja de cunho definitivo, seja de cunho cautelar,
ndo pode ser entendida como 6bice a legitimo exercicio de su-
fragio, nem abuso de poder em desfavor da liberdade do voto,
podendo ser cumprida mesmo no lapso estipulado no artigo
236 da Lei Eleitoral”.

4 “A prisao de eleitores nas vésperas da elei¢do”, publicado no Boletim IBCCRIM n.2 20 — setembro de
1994.
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Essa linha de idéias desafia novamente a aplicagdo da técnica
de interpretacdo conforme a Constituicdo. O enfoque dado pelo autor
sugere que a vedacdo a prisdo nos prazos do art. 236 do CE diz respei-
to, tdo-somente, aos embaracos ilicitos para o exercicio do sufragio, e
ndo a normal atividade jurisdicional de decretagdo de prisdes, sejam
elas cautelares ou definitivas.

d) O significado do verbo ‘prender’ no caput do art. 236 do
Codigo Eleitoral
Finalmente, é de serem feitas algumas consideracées sobre o sig-
nificado do verbo ‘prender’, contido no caput do artigo 236 do CE.
Autores ha que sustentam que a prisdao de um acusado possui
dois momentos distintos: a decretacdo e a execucdo do comando
judicial.

Segundo Paulo Guimaraes, especialista em Direito Eleitoral:

“Quando o Cédigo Eleitoral afirma que nenhuma autoridade
pode ‘prender’ candidatos em um determinado periodo, ele se
refere a decretacao, e ndo ao ato fisico de prender’. Assim, se a
prisao foi decretada antes do periodo previsto no artigo 236 do
CE, é valida e pode ser executada a qualquer momento, até que
sobrevenha ordem judicial em sentido contrario”.

4. VISAO CRITICA DOS POSICIONAMENTOS DO ITEM ‘3’

Em que pese respeitaveis 0s quatro posicionamentos acima men-
cionados, cré-se ndo ser possivel fazer interpretagées tao restritivas do
artigo 236 do CE, ou, ainda, considera-lo revogado ou simplesmente
inconstitucional. Salvo melhor juizo, a garantia do direito ao voto e
o direito a seguranca ndo s6 podem como devem coexistir no nosso
ordenamento juridico. As propostas hermenéuticas vistas no item ‘3’
esvaziam de maneira significativa a garantia do direito ao voto editada
pelo legislador positivo.

Rui Stocco e Leandro de Oliveira Stocco ndo compartilham do
entendimento que o art. 236 do CE estaria revogado. Sustentam esses
autores que:
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“...0 50 fato do advento da Constituicdo Federal e do disposto
no seu art. 59 inciso LXI ndo tem o condao de impedir que a
lei especifica (Cod. Eleitoral) estabeleca regras de excegdo e de
validade tempordria para o periodo eleitoral, voltadas a protecdo
e regularidade do pleito e para assegurar o direito constitucional
do exercicio da cidadania através da manifestacdo da vontade,
expressada através do voto. Alias, este Codigo Eleitoral foi posto
a lume quando vigorava uma outra Constituicdo, que jd previa a
possibilidade de prisdo com as garantias que especificava e nas
hipoteses previstas em lei infraconstitucional, cuja sede principal
€ o Codigo de Processo Penal” (p. 751).

A época de elei¢Ges (independentemente dos cargos em disputa),
pelas suas caracteristicas especificas e grandes transformagdes, que
dizem respeito a propria organizacdo do Estado, é um periodo de
excecdo. E nesse periodo de excegdo deve ter primazia a legislacdo
eleitoral.

Sao varios os motivos que ainda justificam, embora com alguns
temperamentos, a garantia prevista no artigo 236 do Codigo Eleitoral.
Mencionar-se-3o alguns.

1) especialmente nas eleicdes municipais, é assaz comum os
candidatos aos cargos eletivos majoritarios ou proporcionais se ele-
gerem por escassa margem de votos, que algumas vezes ndo chega a
uma dezena. Candidatos nas elei¢bes proporcionais perdem elei¢ées
ou tornam-se suplentes por um ou dois votos. Nas Gltimas elei¢cdes
municipais (2004), candidatos foram eleitos com apenas dois ou trés
votos de vantagem sobre seus adversarios®. Em outros casos, candidatos
a vereanca obtiveram o mesmo nGmero de votos, tendo a ocupacao
do cargo eletivo de ser decidida por critérios de desempate®. Nessas
situagoes, vé-se bem que a prisdo de um ou dois eleitores do candidato
que se sagrou vencedor, feita no periodo do art. 236 do CE, poderia
inverter completamente o resultado das elei¢des, fraudando-se, assim,
a vontade popular.

> Nas elei¢bes municipais de 2004, por exemplo, Darci Savegnago (PT) elegeu-se Prefeito de Taquarucu do
Sul/RS, com 999 votos, enquanto seu concorrente, Vanderlei Zanatta (PMDB), fez 996 votos.

®Por exemplo, em Sarzedo (MG), Expedito Jodo Bernardo (Pastor Expedito) e Marlene Ribeiro (Marlene do Sitio),
ambos candidatos a Vereador pelo PDT, fizeram 151 votos, elegendo-se o primeiro por ser o mais idoso.
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2) A prisdo de candidatos, fiscais e delegados de partidos
ou coligagdes, especialmente apds o término da votacao, poderia
ensejar fraudes nas elei¢des por falta de fiscalizagdo na apuragao
de votos.

Antes do advento das urnas eletrénicas, a apuracio dos votos
era feita manualmente, com anotagées em planilhas, e sujeita a varios
erros, de forma que uma fiscalizagdo intensa dos partidos era primor-
dial para que ndo houvesse distor¢do da vontade popular externada
nas urnas.

Claro que hoje, em razdo da utilizagdo das urnas eletronicas,
as apuragées dos votos ndo se estendem por varios dias, como anti-
gamente, e as chances de fraudes e erros diminuiram bastante, mas
nem por isso a fiscalizacdo deve ser negligenciada, pois é fator de
legitimagdo do pleito.

Favila Ribeiro faz as seguintes observagées ao comentar o § 1°
do art. 236 do Codigo Eleitoral (os grifos ndo constam do original):

“Enquanto para os mesarios e fiscais de partidos ndo houve
cronometracdo de tempo, em relacdo aos candidatos recua
essa garantia aos 15 dias que precedem as elei¢ées. Para os
mesarios, o lapso de tempo pode ser mais dilatado se for come-
tido a prépria mesa receptora o encargo de proceder também
a contagem de votos, nos termos dos arts. 188-189 do Codligo
Eleitoral. Se houver essa distensdo funcional, persistirdo em
atividade os mesarios, ficando ainda amparados pela garantia
até o completo encerramento dos trabalhos.

“No tocante aos fiscais, para os que devam atuar exclusivamente
nas atividades pertinentes a votacao, logo apos a sua realizacdo
ficam desprovidos da garantia eleitoral. Para os que estejam
no desempenho de atividade de fiscalizacdo na fase de
apuragdo é compreensivel que se dilate a garantia até que
se concluam os trabalhos de apuracdo da circunscricdo
em que estejam participando. Quanto aos candidatos,
retrocede a protecao legal a 15 dias antecedentes ao plei-
to, e deve manter-se eficaz enquanto estiver pendente a
apuragdo para que tenham ensejo de assistir e participar
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de todos os trabalhos em resguardo de seus interesses e da
propria mecdanica representativa. (2000, p. 417-418).

3) Outro motivo para vedar a prisdo no periodo eleitoral foi
evitar o abuso da for¢a policial para intimidar o eleitor. Era comum (e
ainda é), especialmente nas pequenas comunas, uma espécie de su-
bordinag3o da policia aos poderosos locais. Policiais eram facilmente
cooptados pelos ‘coronéis’ locais e atuavam a seu servigo, intimando
eleitores com ameagas de prisdo para que votassem ou deixassem de
votar em determinados candidatos. Muitas vezes a prisdo era feita em
carater de represalia, imediatamente apos a eleicdo, motivo também
para que a garantia eleitoral fosse estendida para até 48 horas apés o
encerramento da votagao.

Oportuno lembrar que até o advento do Cédigo Eleitoral de 1932
ndo havia, na pratica, o voto secreto, de forma que era facil os chefes
locais saberem em quem determinados eleitores votaram.”

E de bom alvitre ressaltar que os membros do Poder Judiciario tam-
bém eram muito sujeitos as influéncias dos chefes politicos locais, nem
sempre exercendo os juizes suas fungées com a isencao necessaria®.

4) A vedacio a prisao antes e depois da elei¢do também foi posi-
tivada para evitar acirramento de dnimos, especialmente nas pequenas
comunas. Sabe-se que eleigdo é paixdo, e as pessoas muitas vezes per-
dem o senso de medida em época eleitoral. A prisdo de eleitor no periodo
eleitoral pode dar ensejo a vingangas contra partidarios de agremiacao
oposta, principalmente quando se acredita que eles de alguma forma
contribuiram para a prisao. Conturba-se, assim, o ambiente eleitoral, o
que faz com que muitos eleitores sequer comparecam as urnas, tudo
para preservar a integridade fisica e, as vezes, a propria vida.

Em todas as elei¢des, o TSE tem de autorizar o envio de tropas
do Exército para garantir a tranquilidade do pleito em alguns lugares
do pafs.

7 Para se ter uma boa visdo do poder dos chefes locais em determinar o voto dos eleitores de alguma forma
subordinados a sua ‘autoridade’, imperdivel a leitura da obra Coronelismo, enxada e voto, de Victor Nunes
Leal.

8 N3o caia no olvido, por exemplo, que mais recentemente na nossa historia o Ato Institucional n.2 5, de 1968,
conferiu ao Chefe do Poder Executivo Federal poderes para demitir, remover, aposentar ou colocar em dispo-
nibilidade os magistrados, sendo suspensas as garantias constitucionais da vitaliciedade e inamovibilidade.
Sem a garantia da inamovibilidade, se um magistrado proferir uma decisdo que va contra os interesses de um
Chefe do Executivo, por manobras politicas poderia ser transferido para uma Comarca distante.
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Em 2002, justificando o envio de tropas federais para as elei-
¢odes do Distrito Federal, o entdo Vice-Presidente do TSE, Sepulveda
Pertence, afirmou: ““A possivel briga entre as duas torcidas, a situagdo
delicada, as noticias e os boatos recentes foram importantes na hora
de decidir®.”

Ainda, forgas policiais sdo reforcadas em muitas cidades face ao
periclitar da seguranca pablica por razées de disputas eleitorais.

5) prisdes provisorias indevidamente decretadas no periodo
eleitoral poderiam influenciar o resultado das elei¢cdes. Pense-se no
impacto que poderia ter perante o eleitorado a prisao de um candidato
a cargo eletivo as vésperas da elei¢cdo. Poderia significar uma derrota
certa e reducgdo significativa de votos para os demais candidatos de
seu partido ou coligacdo, mediante maliciosa e demagogica explora-
¢do do fato pelo partido adversario. O mesmo se diga de prisdo de
influente cabo eleitoral.

6) a vedagdo a prisdo no periodo eleitoral também contribui para
que o resultado das elei¢des nio seja posto em davida. E importante
fator de legitimacdo do pleito. Uma eleicdo tumultuada, com um
grande nimero de prisdes no periodo, algumas de impacto devido a
notoriedade do preso, podem fazer a populagdo acreditar em mani-
pulacdo e resultados viciados.

Considerando tais motivos, o entendimento dos doutrinadores
referidos no item ‘3’ reduz muito a garantia eleitoral da vedacdo a
prisdo, tdo necessaria ao efetivo exercicio da cidadania.

Como ensina Gilmar Mendes,

“... as decisoes fundamentais do legislador, as suas valoragées e
os objetivos por ele almejados estabelecem também um limite para a
interpretacdo conforme a Constituicdo. N&do se deve conferir a uma lei
com sentido inequivoco significacdo contraria, assim como nao se de-
vem falsear os objetivos pretendidos pelo legislador” (2005, p. 290).

Cabe, entdao, uma indagagdo. Havera situagées em que as pri-

sdes preventivas e temporarias poderdo ser decretadas no prazo do
artigo 236 do Codigo Eleitoral? As garantias eleitorais do direito ao

9 Correio Braziliense, 27 de outubro de 2002.
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voto prevalecerdo sempre quando em confronto com outros direitos
fundamentais? Havera forma de compatibiliza-los?

5. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que os direitos fun-
damentais ndo sdo intocaveis e absolutos. Como o homem vive em
sociedade, estando em contato permanente com seu semelhante - que
também goza de direitos e garantias -, natural que surjam situagdes de
conflitos e choques entre esses direitos.

Tem-se colisdo ou conflito de direitos sempre que a Constitui-
¢do proteja, ao mesmo tempo, dois valores ou bens que estejam em
contradicdo em um caso concreto.

No tema que se trata, evidencia-se uma colisdo entre direitos
da coletividade (seguranca publica, manutengdo da ordem publica,
efetividade do processo penal) e o direito do particular ao voto.

Respeitados os entendimentos em sentido contrario, em deter-
minadas situagcdes € de se permitir a decretacao de prisdes cautelares
(temporarias e provisorias) nos prazos do art. 236 do Codigo Eleitoral,
sacrificando-se parcialmente o direito individual.

Um exemplo em que a segregacdo cautelar se faz necessaria, em
detrimento do direito de voto, ocorre quando o acusado esta ameagan-
do ou aliciando as testemunhas de um processo criminal. Se atingir
o seu intento, a persecucdo penal (de interesse de toda a sociedade)
restara prejudicada e a impunidade seré alcancada.

A possibilidade iminente de fuga de um acusado de crime tam-
bém é motivo suficiente para que, em certos casos, se possa relativizar
a regra de proibicao a prisdo no prazo do art. 236 do CE. O mesmo
se diga de crimes que abalam a ordem publica, seja pela grande re-
percussdo do fato ou pela extrema periculosidade do agente.

Indaga-se: um atentado contra vida de policial civil ou militar
em servico ndo causa abalo a ordem publica? Os varios atentados
cometidos por membros do PCC (organizagdo criminosa Primeiro
Comando da Capital) contra as forgas policiais, em sendo realizados
dentro do periodo eleitoral, ndo justificariam uma prisdo cautelar,
presentes 0s pressupostos para sua decretagdo?

Por evidente, os fatos acima narrados ensejariam o sacrificio do
direito individual, até mesmo porque é preciso preservar a credibilida-
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de da justica perante os jurisdicionados. A populagdo — com inteira
razao — ndo entende que em casos COMO esses a Prisdo NAo possa
ser decretada. A aceitagdo acritica do dispositivo legal permitiria,
por exemplo, que acusado ndo sentenciado, mas foragido, pudesse
aparecer livremente na cidade, em franco escarnio ao sistema de
justica, minando sua credibilidade e corroendo a confianga do povo
nas instituicoes.

Em uma sociedade complexa como a nossa, é cada vez maior a
tensdo entre os direitos fundamentais do individuo e os de interesse da
sociedade como um todo: direito a seguranca, efetividade do processo
judicial etc. Nestes casos, a Constituicao implicitamente autoriza que
o legislador e o Poder Judiciario fagam restricdes aos direitos funda-
mentais, utilizando-se do principio da proporcionalidade.

Pelo referido principio, quando dois principios entram em rota
de colisdo porque a aplicagdo de um provoca reducdo da esfera de
aplicagdo de outro, cabe determinar se essa reducao é proporcional,
a vista da importancia do principio atingido. Em certos casos, induvi-
dosamente, sobrelevar-se-a o direito fundamental a seguranca.

Ora, toda pessoa que se encontre no territério do pais tem di-
reito a seguranca, cabendo ao poder publico promover este direito,
garantindo a populagdo o direito de ir e vir, de se estabelecer com
tranquilidade, de ter sua intimidade preservada, sem que sua integri-
dade fisica, moral ou psicologica seja colocada em risco.

Nas condigdes historicas em que vivemos, a garantia do direito
ao voto deve ser relativizada em prol do direito a seguranca, de que
é titular a coletividade inteira e ndo somente alguns individuos. O
direito ao voto pode ser compatibilizado com o direito a seguranca,
bastando que o Estado crie meios para que o preso provisorio possa
ser conduzido a local de votagio no dia do pleito eleitoral.

O que nado pode acontecer é ingenuamente fechar-se os olhos
para a onda de violéncia que assola o pafs (fomentada pela frouxiddao
das leis penais) e endeusarem-se os que cometem delitos graves, a pon-
to de lhes blindar contra prisdes preventivas e temporérias nos prazos
do artigo 236 do Codigo Eleitoral. E preciosa a licdo de Scalquette:

“E incontestavel que a protegao dos direitos fundamentais é meio
para assegurar a liberdade e dignidades humanas, mas, como
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vimos, por vezes, esses direitos tém que ser limitados face as
situagoées em que o bem comum exige sacrificios individuais para
garantia da ordem publica, pois acima dos interesses indivi-
duais esta o interesse da coletividade, e garantir o respeito
aos direitos e liberdades ndo pode ser entendido como
pretexto para que a desordem e a instabilidade pablica se
instaurem” (2004, p. 173) (grifo ndo constante do original).

Assim, é de se advogar a possibilidade de prisao proviséria em
‘situacdes-limite’, tais como nos casos de roubo, crimes hediondos e
crimes dolosos contra a vida, como se passara a ver.

6. DA NECESSIDADE DA PRISAO CAUTELAR PARA CRIMES
HEDIONDQOS E DE ROUBO NO PRAZO DO ART. 236 DO
CODIGO ELEITORAL ALEM DAS HIPOTESES DE FLAGRANTE,
SENTENCA CONDENATORIA POR CRIME INAFIANCAVEL E
DESRESPEITO A SALVO-CONDUTO

Em linhas gerais, pode-se dizer que crimes hediondos sdo aque-
les que se mostram repugnantes, sérdidos, asquerosos, horrendos, seja
pela sua gravidade objetiva, seja por seus meios de execugao.

Em razdo disso, a propria Constituicdo Federal estabeleceu
regime mais rigoroso no trato com esses crimes, considerando-os
inafiancaveis e vedando a graca e a anistia.

O legislador infraconstitucional ndo formulou um conceito de
crime hediondo, preferindo aplicar o ‘rétulo” hediondo a alguns delitos
descritos no Coédigo Penal e em leis especiais. Por expressa disposicdo
constitucional (art. 52, LXIII), equipararam-se aos hediondos os crimes
de tortura, terrorismo e o tréfico ilicito de entorpecentes e de drogas
afins'®.

' Ateor do art. 12da Lei n.2 8.072/90, sao considerados hediondos os seguintes crimes capitulados no Codigo
Penal:

I — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido
por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 22,1, 11, 11l IV e V); Il —latrocinio (art. 157, § 3, in fine);
Il — extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 29); IV — extorsao mediante seqiestro e na forma qualificada
(art. 159, caput e §§ 12, 22 e 39); V — estupro (art. 213 e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo
Gnico); VI — atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo Gnico);
VIl — epidemia com resultado morte (art. 267, § 19); VII-A (Vetado); VII-B —falsificagdo, corrupgao, adulteragao
ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, capute § 12, 1%-Ae § 1%-B, com
a redacdo dada pela Lei 9.677 de 2 de julho de 1998).
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A Lei n.2 8.072/90, afinada com o rigorismo exigido pela Cons-
tituicdo, estabeleceu outras restrigdes, tais como a proibicdo de con-
cessao de indulto e liberdade proviséria; maior tempo de cumprimento
de pena (2/3) para concessado de livramento condicional; aumento dos
prazos de prisdo temporaria para os crimes hediondos etc.

Como magistralmente exposto por Volnei Corréa Leite de Mo-
raes Janior:

“...a instituicdo da categoria dos crimes hediondos, claramente
ngo traduzindo um direito, certamente é uma garantia dos direi-
tos fundamentais — a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade (art. 5° caput).

“Conseqiientemente, os inimigos da Lei dos Crimes Hediondos
sdo inimigos dos direitos fundamentais, que aquela garantia
resguarda, sdo inimigos do garantismo constitucional, sdo ini-
migos da Constituicao-Cidada. Significa dizer: sdo hipocritas,
porque vivem a proclamar juras de amor ao garantismo, quando
na verdade desejam ver abolida uma das mais eficazes garantias
dos Direitos Humanos” (2003, p. VIII).

Ja o delito de roubo, seja na forma simples ou qualificada, € um dos
que mais levam panico a populagdo. O cidaddo de bem é ‘atormentado’
pelos assaltantes no recesso de seu lar, nos seus locais de trabalho, lazer
e estudo. Em conseqiiéncia, o cidadao restringe ao maximo as suas
atividades sociais, deixando de freqlientar determinados lugares ou s6
os freqtientado em horarios que considera menos arriscados.

A licdo ainda é de Volney Corréa Janior: “ndo ha nada mais
dramaticamente objetivo, mais pungentemente concreto, mais tragi-
camente real do que a teia de pavor na qual os cidaddos pacatos se
véem envolvidos pelos ladrées violentos” (p. 24).

Ja os crimes dolosos contra a vida representam as interdi¢ées
maximas da convivéncia em sociedade, pois lesam o mais importante
dos direitos fundamentais; com efeito, estar vivo é a condi¢io para o
exercicio de qualquer direito.

No paragrafo Gnico do art. 1° da Lei 8.072/90, é prescrito que também se considera hediondo o crime de
genocidio, consumado ou tentado.
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Propugna-se aqui, entdo, que além das excegdes previstas no
artigo 236 do CE, possa haver a prisdo cautelar de eleitor nos casos
de cometimento de crimes hediondos, de crimes dolosos contra a
vida e de roubo.

Resta evidente que, pela sua distinta natureza, os crimes hedion-
dos, dolosos contra a vida e o roubo merecem tratamento diferenciado
do dos demais crimes. E tanto é assim que esses delitos normalmente
tém penas elevadas.

A prisdo provisoria por esses delitos impedira que seus autores
fiquem livres durante o prazo do art. 236 do CE, evitando-se a evasdo
dos criminosos, a intimidacdo de testemunhas e a pratica de novos
crimes, protegendo-se, assim, a sociedade.

E, indaga-se, por que meios, no prazo previsto no artigo 236
do CE, além das excegbes expressas, se estendera a prisdo provisoria
aos eleitores que cometeram crimes hediondos, crimes dolosos contra
a vida e roubo? A resposta pode estar na utilizacdo das chamadas
sentencas ou decisdes aditivas.

7. AS DECISOES ADITIVAS

Em proficuo artigo, Celso Ribeiro Bastos' teceu as seguintes
consideracdes sobre as mais recentes técnicas de interpretagcao cons-
titucional (grifos ndo constantes do original):

“Na interpretacao constitucional tradicional ndo é permitido ao
intérprete fazer qualquer alargamento ou restricao no sentido da
norma de modo a deixa-la compativel com a Carta Maior. No
segundo pos-guerra o que se assiste € uma inclinagcdo da jurispru-
déncia no sentido de maximizar as formas de interpretacao que
permitam um alargamento ou restricdo do sentido da norma de
modo a torna-la constitucional. Procura-se buscar até mesmo
naquelas normas que a primeira vista s6 parecem compor-
tar interpretagoes inconstitucionais - através da ingeréncia
da Corte Suprema alargando ou restringindo o seu sentido
- uma interpretacao que a coadune com a Carta Magna.

" “As modernas formas de interpretacdo constitucional”. Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n. 27, dez. 1998.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=89>. Acesso em: 05 jan. 2007.

Revista da EMERJ, v. 11, n®42, 2008 271



tivas.

Vale dizer que nas tradicionais formas de interpretacdo
constitucional apenas se levantavam todas as possiveis
interpretacdes e confrontavam-se com a Constituicdo. O
intuito das modernas formas de interpretacao constitucional
€ o de buscar no limiar da constitucionalidade da norma
algumas interpretacées que possam ser aproveitadas desde
que fixadas algumas condigcées.”

E é nesse quadro que se inserem as sentencas ou decisoes adi-

Sentencas ou decisdes aditivas sao decisoes judiciais que, em

questionamento sobre a constitucionalidade de ato normativo, aco-
Ilhem a impugnacdo, sem invalida-lo. Em vez de operar-se a expulsao
da norma do ordenamento juridico, ela fica mantida com o acréscimo
ao seu contetido de uma regulacao que faltava para efetivar sua con-
cordancia com a Constituicao.

Conforme a licdo de Edilson Pereira Nobre Janior (p. 121):

“Nessas decisdes, a estrutura literal da norma combatida se
mantém inalterada, mas o orgdo de jurisdicao constitucional,
criativamente, acrescenta aquela componente normativo, vital
para que seja preservada sua conciliagdo com a Lei Fundamental.
A sua ocorréncia coincide com as hipéteses em que o tribu-
nal reconhece a existéncia de omissado parcial, justamente
porque permitem o acréscimo do necessdrio para tornar
a norma impugnada concordante com os mandamentos
constitucionais” (grifo ndo constante do original).

Assim, a inconstitucionalidade ndo estaria no contetido do que

a regra juridica prescreve, mas, ao contrario, no fato de a norma nao
prescrever aquilo que a Constituicao exige.

272

Segundo Jorge Miranda,
“Nas decisoes adiitivas (também ditas modificativas ou manipulati-

vas) a inconstitucionalidade detectada nao reside tanto naquilo que
ela ndo preceitua,; ou, em outras palavras, a inconstitucionalidade
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acha-se na norma na medida em que ndo contém tudo aquilo que
deveria conter para responder aos imperativos da Constituicdo.
E, entdo, o o6rgdo de fiscalizagcdo acrescenta (e, acrescentando
modlifica) esse elemento que falta” (2002, p. 514).

Dito em outras palavras: ha possibilidade de sentencas aditivas
quando uma norma apresenta carga normativa inferior a que constitu-
cionalmente deveria possuir. Ha uma auténtica inconstitucionalidade
por insuficiéncia protetiva. Os 6rgdos jurisdicionais, nesse caso, repu-
tam inconstitucional a norma na parte em que ndo prevé determina-
da regulamentagdo. A sentenca aditiva introduz no ordenamento o
contetido normativo faltante.

No caso do art. 236 do CE, a ele deveriam ser ‘adicionadas’
as hipoteses de prisdes preventivas por roubos, crimes hediondos e
crimes dolosos contra a vida, de forma a fazer sua concordancia com
o mandamento constitucional do direito a seguranca.

Em sintese: o artigo 236 do Codigo Eleitoral somente pode ser
‘salvo’ de uma declaracao de inconstitucionalidade com o uso da téc-
nica de sentenca aditiva. Para tanto, deve-se: a) agregar-se as excegoes
a prisdo referidas no citado artigo as hipéteses de prisdo cautelar por
cometimento de crimes contra a vida, roubo e crimes hediondos; b)
estender-se aos candidatos a possibilidade de prisdao em virtude de
sentenga condenatoria transitada em julgado.

Nao sdo apenas os tribunais que podem se valer da técnica de
decisbes ou sentencas aditivas, podendo fazé-lo qualquer Orgao do
Poder Judiciario, pois exercem jurisdicao constitucional.

A prisdo provisoria no perfodo eleitoral para os que cometem
crimes dolosos contra a vida, crimes hediondos e roubos também pres-
taria homenagem ao principio da isonomia. Com efeito, se cabivel
prisdo em casos de flagrante e sentenca condenatéria sem transito em
julgado para individuos que praticaram crimes de menor gravidade,
com mais razao ainda devera se dar a segregacao provisoria nos cri-
mes de maior gravidade, s6 que na forma de prisGes temporarias ou
preventivas.

Qualquer valor constitucional pode ser priorizado em uma sen-
tencga aditiva, inclusive — e especialmente - o direito a seguranca.
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7.1 Rebatendo as Criticas as Decisées ou Sentencas Aditivas

De plano ja se nota que a principal critica que os doutrinadores
fazem a utilizagdo das decisdes ou sentencas aditivas é que estas se
constituiriam em uma inadmissivel usurpacdo da funcao legislativa
por parte dos Orgaos do Poder Judiciario.

Entretanto, é de se ressalvar que nas sentencas aditivas os 6rgdos
judicantes ndo criam livremente a norma juridica, a semelhanca do que
faz o legislador, mas apenas ‘descobrem’, especificam, aquela ja existente
implicitamente no ordenamento juridico ou passivel de extragdo dos co-
mandos constitucionais, a fim de preencher um ‘vazio’ constitucional.

Apropriada, nesse passo, mencao as licdes de Edilson Pereira No-
bre Janior quando trata do tema (grifos ndo constantes do original):

“..ndo ha que se equiparar tal atividade a legislacdo. O com-
plemento introduzido pelas licoes em exame, além de efeito
indireto de declaracdo de inconstitucionalidade, ndo deriva de
pura imaginagcdo da Corte Constitucional, mas de integracdo
analégica resultante de outras normas ou principios cons-
titucionais, cuja descoberta advém do engenho daquela.”
“Perfilha o juiz constitucional, apenas e tio-s6, solucdo
constitucionalmente obrigatéria...”

“Noutro passo, viceja raciocinio, com prestigio doutrinario (cf.
PUGIOTTO, 1992, p. 3674-36.79), segundo o qual o objeto prin-
cipal da sentenga aditiva apenas ilusoriamente seria uma omissao
legislativa parcial. Diversamente, constitui uma norma vivente
a patrocinar a exclusdo ndo consentida constitucionalmente.”

(.)

Retomando o ponto: nas sentencas aditivas, ndo se tem a elabo-
racdo de uma norma juridica, mas somente o complemento da norma
existente, a partir de solugdo ja constante no ordenamento juridico,
cuja descoberta se deu pelo trabalho do hermeneuta. Aqui, ndo ha
confundir atividade de criagdo juridica com atividade legislativa.

Destaca Rui Medeiros' que:

12 Citado em trecho do voto do Ministro do STF, Gilmar Mendes, no julgamento do MI 670-9/ES.
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“Efectivamente, embora parte da doutrina admita que as decisoes
modlificativas sdo proferidas no exercicio de um poder discri-
ciondrio do Tribunal Constitucional e se contente em pedir aos
Juizes constitucionais que usem a sua liberdade de escolha com
parciménia, numerosos autores esforcam-se por sublinhar
que nao esta em causa o exercicio de uma fungao substan-
cialmente criativa ex nihil, verificando-se tdo-somente a
extracao de um quid iuris ja presente — de modo cogente
e vinculativo para o proprio legislador — no ordenamento.
Nesta perspectiva, o 6rgao de controle, ao modificar a lei, ndo
actua como se fosse legislador, ja que ‘ndo possui aquele grau
de liberdade de opgado para definir o escopo legal que é atributo
do legislador’. ‘O quid iuris adiectum, ainda que nao explicita-
do formalmente na disposicdo ou no texto (verba legis), esta ja

a4

presente, e in modo obbligante, no proprio sistema’.

Enfocando o assunto sob um outro angulo, ndo se pode deixar de
perceber que o Poder Judiciario atua como uma espécie de ‘Delegado’
do Poder Constituinte originario para fazer a defesa da Constitui¢ao.
Assim, um certo ativismo judicial, mais do que desejavel, é indispensa-
vel para a efetivagdo dos direitos, postergada pela inércia legislativa.

E dever do magistrado, ante a omissio legislativa, valer-se da
Constituicdo para dar efetividade ao direito em risco de perecimento
ou de drastica reducao de efetividade.

Uma Constituicdo possui clausulas gerais, abertas, e conceitos
de valores tais como igualdade, dignidade, seguranca etc., o que
inevitavelmente deixa ao intérprete uma vasta gama de deliberagées
possiveis.

Como se pode razoavelmente concluir, um dos objetivos busca-
dos pela norma veiculada no artigo 236 do Cédigo Eleitoral foi evitar
que os 6rgdos judiciais decretassem prisdes cautelares resultantes de
elementos precarios ou infundados, motivadas por perseguicdo politica,
e que pudessem resultar em sério gravame eleitoral.

Em um determinado momento histoérico, preferiu o legislador,
no conflito entre o direito a seguranca publica e o direito ao voto,
privilegiar o altimo.
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No entanto, houve sensivel modificacdo das condicdes histoéricas,
o0 que ndo pode deixar de influir na interpretacdo dos textos legaris.

O Brasil de hoje ndo é mais aquela sociedade agréria e atrasada
socialmente da década de 30, momento em que surgiu pela primeira
vez no ordenamento juridico a proibigao de prisdo de eleitores durante
o periodo eleitoral.

De outro vértice, o quadro da violéncia é absolutamente dife-
rente daquele em que a proibicdo das prisdes cautelares no periodo
eleitoral foi gestado. A violéncia explode no pafs. Todo dia os meios
de comunicacio social noticiam crimes contra a vida cometidos de
forma barbara, estupros, roubos praticados por quadrilhas, trafico de
drogas, latrocinios etc. Assim, a interpretacdo tradicional do art. 236
do CE, além de beneficiar os autores dos delitos mencionados, mina de
forma perigosa a credibilidade do sistema de justica, que fica impotente
para dar uma resposta a sociedade no periodo eleitoral.

A jurisprudéncia tem como uma de suas missdes ‘atualizar’ o
texto legal defasado pelo tempo, garantindo-lhe ‘sobrevida’ e aplicagdo
até que alteragdes legislativas se processem.

E combata-se, desde logo, a afirmacado de que, ao estender-se
as hipoteses permissivas de prisdao durante o prazo do art. 236 do CE,
estar-se-ia violando o principio da legalidade ou fazendo-se analogia
in malam partem. Inexiste analogia in malam partem contra ou em
relacdo a Constituicao.

Uma constatagdo 6bvia: o Direito ndo pode ser isolado do am-
biente em que vigora. E ndo se pode olvidar, também, que o artigo 5°
da Lei de Introdugao ao Codigo Civil da o sentido pelo qual a lei deve
ser interpretada: de acordo com os fins sociais a que ela se dirige e
com as exigéncias do bem comum.

Como ensina de forma lapidar Maria Helena Diniz (grifos ndo
constantes do original):

“Na falta de definicdo legal do termo ‘fim social” o intérprete
aplicador em cada caso sub judice devera averiguar se a norma a
aplicar atende a finalidade social, que é variavel no tempo e
no espaco, aplicando o critério teleologico na interpretacao
da lei, sem desprezar os demais processos interpretativos.
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O fim social é o objetivo de uma sociedade, encerrado na so-
matoria de atos que constituirdo a razao de sua composicao; €,
portanto, o bem social, que pode abranger o Gtil, a necessidade
social e o equilibrio de interesses etc. [...].Conseqlientemente,
facil sera perceber que comando legal ndo devera ser interpre-
tado fora do meio social presente; imprescindivel sera adapta-lo
as necessidades sociais existentes no momento de sua aplicagcao.
Essa diversa apreciacdo e projecdo no meio social, em razdo da
acdo do tempo, ndo esta a adulterar a lei, que continua a mesma”
(1997, p. 163-164).

Nao se perca de vista também que, se de um lado o Estado deve
proteger o cidaddo contra os excessos/arbitrios do direito penal e do
processo penal (garantismo no sentido negativo, que pode ser repre-
sentado pela aplicagdo do principio da proporcionalidade enquanto
proibicdo de excesso - Ubermassverbol), esse mesmo Estado nao deve
pecar por eventual protecdo deficiente (garantismo no sentido positivo,
representado pelo principio da proporcionalidade como proibicdo de
protecdo deficiente — Untermassverbot).

Situacdo deveras perigosa ao interesse social é a aceitacdo literal
e acritica do comando normativo albergado pelo artigo 236 do CE por
parte da comunidade juridica. Repete-se a exaustdo a proibicao de
prisdo do eleitor sem se pensar criticamente sobre a irrazoabilidade e
a inconstitucionalidade por omissdo da norma.

Nesse quadro, alvissareira é a tramitagdo no Congresso Nacional
do Projeto de Lei do Senado 290/2006, de autoria da Senadora Serys
Slhessarenko (PT-SC), que visa a alteragdo do art. 236 do CE para per-
mitir no periodo a prisdo provisoria de autores de crimes hediondos
e de crimes dolosos contra a vida. Como bem referiu a Senadora
na exposi¢cdo de motivos do referido projeto de lei, “a violéncia tem
aumentado consideravelmente, de maneira que a manutencdo do
dispositivo, na forma em que vigente, beneficiara autores de crimes
brutais, como assassinos e estupradores, como freqiientemente tém
noticiado os meios de comunicacgio”.

Concluindo: se os operadores do Direito quiserem ver um avango
de sua jurisdicdo constitucional para a protecdo dos direitos funda-
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mentais da coletividade, ndo devem olhar a utilizacdo de sentencas
aditivas com a velha mentalidade de que o Poder Judiciario s6 pode
atuar como o legislador negativo.

8. CONCLUSOES ARTICULADAS

1. Avedacao a prisdo de eleitores durante os periodos imediata-
mente antecedentes e posteriores a realizacio do pleito (salvo exce¢des
legais) existe no Brasil desde a edigao do Codigo Eleitoral de 1932.

2. Essa vedagao tinha como objetivos, basicamente: a) garantir
0 comparecimento maximo as urnas, ja que em muitas eleicdes ha
vitorias de candidatos por escassa margem de votos ou até por critérios
de desempate; b) evitar que a prisdo de candidatos, eleitores, delega-
dos de partidos e fiscais de partidos e coligacdes pudesse concorrer
para a ocorréncia de fraudes na apuracao pela falta ou deficiéncia de
fiscalizagdo; c) impedir que prisdes imotivadas ou arbitrarias pudessem
influenciar de forma indevida o eleitorado, modificando o que seria
o resultado normal da elei¢do caso a prisdo indevida ndo ocorresse;
d) evitar o uso de forga policial para intimidar o eleitor; e) evitar
o acirramento de animos entre partidarios de agremiagdo politicas
concorrentes.

3. A patente insuficiéncia protetiva do artigo 236 do Codigo Elei-
toral tem levado os doutrinadores a considera-lo revogado ou entdo a
flexibilizar sua aplicagdao, com afirmacdes de que a vedacao a prisdo
referida é inconstitucional; que s6 diz respeito aos crimes eleitorais
propriamente ditos ou que a prisdo por ordem judicial ndo é vedada
pelo artigo em comento. H4, ainda, interpretacdo no sentido de que
a prisdo provisoria do eleitor pode ser feita dentro do periodo do art.
236 do CE, desde que decretada anteriormente a esse periodo.

4. A garantia posta no art. 236 do CE n&o é inconstitucional se
flexibilizada para permitir-se a prisdo proviséria de autores de crimes
dolosos contra a vida, crimes hediondos e roubo, bem como autorizar
a prisdo de candidatos que tiverem contra si sentenca condenatéria
transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.

5. Amaneira de estender-se a possibilidade de prisdo provisoria
aos autores dos crimes dolosos contra a vida, crimes hediondos e roubo
é com a utilizacdo das denominadas decisdes ou sentencas aditivas.
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6. As sentencas ou decisdes aditivas sdo decisdes judiciais que,
em questionamento sobre a constitucionalidade de ato normativo,
acolhem a impugnacao, sem invalida-lo. Em vez de operar-se a ex-
pulsdo da norma do ordenamento juridico, ela fica mantida com o
acréscimo ao seu contetdo de uma regulacdo que faltava para efetivar
sua concordancia com a Constituicao.

7. As sentencas aditivas ndo representam uma invasao do juiz
no campo de atuagdo do legislador. O juiz apenas ‘revela’ uma norma
que ja existia no sistema.g
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1. INTRODUCAO

A Ciéncia do Direito', forjada através dos tempos, hoje se depara
com notaveis dilemas postos pela Sociedade do Conhecimento?. A Infor-
matica® tem semeado novas nogoes de tempo e espago, maximizando
as potencialidades humanas e transformando as relagées sociais e eco-
nomicas. A medida que se multiplicam as conexdes estabelecidas em
redes de comunicacgao eletrénica, o campo normativo afeto a questdes
cotidianas se alarga. Nesse diapasao, os tradicionais ramos do Direito
se enriquecem com novas pautas para aplicacao, porém se tornam mais
carentes de transversalidade em sua integracao sistémica.

Visto sob a perspectiva histérica, o Direito tem a capacidade
de adaptar-se a novos fendbmenos e de os refletir. Com o mundo da
Internet ndo poderia ser diferente. Portanto, neste momento incumbe

T#(...) uma coisa é o Direito, e outra é a Ciéncia do Direito. O primeiro, objetivamente tomado, é um corpo
de normas, editadas pelo poder pablico sob a ameaga de sangdes; pode ser bom ou mau, adequado ou inade-
quado a sociedade que rege, conforme ou desconforme a principios éticos ou a lei natural. Para compreender
e unir logicamente essas normas, para evidenciar o sistema em que elas se entrosam, para erguer, sobre os
comandos isolados, que elas representam, o organismo uno de que elas sdo as partes, é que surge a Ciéncia
do Direito, ou por outro, essa Ciéncia do Direito positivo, que melhor denominamos a Dogmatica Juridica.”
(San Tiago Dantas, “A Nova Dogmatica Juridica”, Revista Forense — Comemorativa 100 Anos — Direito
Constitucional, Tomo Il, Forense, 2006, p. 141/142).

2 Também chamada de Sociedade Informacional, conforme justificado por Manuel Castells: “... o termo
informacional indica o atributo de uma forma especifica de organizagdo social em que a geragdo, o proces-
samento e a transmissdo da informagdo tornam-se as fontes fundamentais de produtividade e poder devido
as novas condigdes tecnologicas surgidas nesse periodo historico”. (in A Sociedade em Rede, Paz e Terra,
Sao Paulo, 72 ed., 2003, p. 65).

3O termo “informatica”, cunhado na Franca, em 1962, mediante combinagio de “informagdo” e “automatica”
(apud Vittorio Frosini, in Informéatica y Derecho, Temis, Bogota, 1988, p. 137), neste estudo sera empregado
em seu sentido mais amplo, englobando a informatica como técnica e como suas aplicages.

"
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aos operadores do Direito a compreensdo das novas possibilidades
existentes, para darem conta com maior eficicia dos desafios de her-
menéutica que ora se estendem por todas as areas do Direito. Parte
desta compreensao se refere a como a disciplina juridica do universo
da Informética deve ser situada na taxonomia da Ciéncia do Direito e
a como deve ser aplicada na prética.

2. SINTESE DA EVOLUCAO DA INFORMATICA E DO
SURGIMENTO DO DIREITO DA INFORMATICA

O inicio das discussées juridicas em torno do fendbmeno da Infor-
maética coincide com a invencao do primeiro protétipo de computador,
em 1937*. Em meados da década de 50°, com a popularizagdo comer-
cial do computador, as praticas contratuais peculiares desenvolvidas®
formaram as bases consuetudinarias iniciais do Direito da Informatica,
gerando os primeiros comentarios de doutrina’.

Importante destacar que, na década de 50, os equipamentos
entdo disponiveis eram muito grandes e caros, exigindo elevado in-
vestimento em sua aquisicdo, somente justificavel para tratamento de
grande volume de dados, o que tornava o uso dessa tecnologia um
privilégio quase exclusivo da Administracdo Puablica®. Na década de

* Pimentel, Alexandre Freire, O Direito Cibernético: um enfoque teérico e logico-aplicativo, Renovar,
Rio de Janeiro, 2000, p.12. As discussdes de entdo se centraram na propriedade intelectual, enfocando a
patenteabilidade de tal invento, apreciada pelo Judiciario norte-americano.

5 “Os historiadores lembram que o primeiro computador eletrénico pesava 30 toneladas, foi construido sobre
estruturas metalicas com 2,75m de altura, tinha 70 mil resistores e 18 mil valvulas a vacuo, e ocupava a area de
um ginasio esportivo. Quando ele foi acionado, seu consumo de energia foi tdo alto que as luzes de Filadélfia
piscaram. Porém, a primeira versdo comercial dessa maquina primitiva, o UNIVACT, desenvolvido em 1951
pela mesma equipe e depois com a Marca Remington Rand, alcangou tremendo sucesso no processamento
dos dados do Censo norte-americano de 1950” (Castells, A Sociedade em Rede, Paz e Terra, Sdo Paulo,
1999, p. 78/79). Porém, o potencial dos computadores foi logo percebido, tendo motivado a primeira lei de
incentivo a industria eletronica, editada no Japdo em 1957 (apud Vittorio Frosini, in Informética y Derecho,
ib., p. 140).

® Em face da auséncia, naquela altura, de preceitos normativos, defini¢des jurisprudenciais ou contribui¢oes
académicas.

7“Q primeiro artigo sobre direito ligado ao computador é atribuido a Roy Freed (1960), chamado de pai do
direito da informatica.” (Marques, Garcia e outro, Direito da Informatica, Almedina, Coimbra, 2000, p. 29).
A primeira vez em que se utilizou a expressdo Direito da Informatica em um livro consta ter sido em 1970, em
obra de Alain Chouraqui, segundo aponta Vittorio Frosini (Informatica y Derecho, ib., p. 138).

8 Significativamente, data desta época, mais precisamente de 1959, a primeira iniciativa oficial brasileira em
relacdo a Informatica, com a formagao de um grupo, o GEACE (Grupo Executivo para Aplicagdo de Com-
putadores Eletronicos), instituido pelo Decreto n. 45.832, de 13/10/59, no governo Juscelino Kubitschek,
visando a estudar como a Informatica poderia ser Gtil, na maquina estatal, ao proposito de aceleragdo do
desenvolvimento nacional.
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60, este fato chamou a atencao dos estudiosos, que passaram a aten-
tar para as possibilidades e riscos do maior controle estatal sobre as
atividades dos cidadaos.

Na década de 70, instalou-se polémica entre aqueles que, em
nome da seguranga ou da economia, pretendiam maximizar a infor-
matizacao do governo e da sociedade’, e os que criticavam a visao
tecnicista da Informatica'®, inspirando as primeiras leis de protecdo da
privacidade contra o poderio estatal dos bancos de dados'".

Este breve historico retrata o cenario que serviu de pano de fundo
para o nascimento da Informatica Juridica e do Direito da Informatica.
A primeira corresponde ao estudo, abordado pela doutrina desde pelo
menos 1949'2, da implantagdo do uso da Informatica no Direito'?,
incluindo a sistematizacdo de informagdes juridicas para pesquisa e
processamento, a informatizacdo do Judiciario etc. O segundo trata
das diversas implicages legais associadas a Informatica.

Segundo Losano', a Informatica Juridica se desenvolveu rapida-
mente, em resultado do “otimismo tecnolégico” que vigorou até 1975.
Sofreu, porém, em seguida, relativo declinio na vertente académica e
na aplicacdo pratica, em virtude da reversdo para o “pessimismo tec-
nolégico” que entdo se seguiu' em face da preocupagdo social com
ameacas a privacidade dos cidad3os, das dificuldades para se avangar no
dominio da inteligéncia artificial, da reduzida percepc¢ao da importancia
de automatizagao de processos de gestao, e de outras razoes.

> Nessa época sdo concebidas as primeiras iniciativas, no Brasil, de reserva do mercado de informética, em
prol de imperativos econémicos e em sintonia com a ideologia da seguranca nacional.

10 Como na critica formulada por Herbert Marcuse e divulgada no ambito do movimento da contracultura, o
gual propagou certa tecnofobia, conforme registra Frosini (“Il Diritto (...)", p. 201/202).

" Losano, “A Informdtica (...)", p. 359.

2 Embora, como aponta Losano (“A Informatica Juridica Vinte Anos Depois”, RT-715, maio de 1995, p. 350),
se tenha convencionado que a Informatica Juridica nasceu em tal ano, mediante a publicagdo da obra do
norte-americano Lee Loevinger, o mesmo Losano (Informatica per le Scienze Sociale, Einaudi, Turim, 1985,
p. 41) salienta que, em verdade, ela ja fora enfocada por Norbert Wiener, em sua obra A cibernética, em
1948. Lee Loevinger obteve maior reconhecimento em virtude de terminologia e enfoque mais especificos
adotados em sua obra Jurimetrics — The Next Step Forward (apud Frosini, Cibernética, diritto e societa,
ed. di Communita, Mildo, 1983, p. 18).

13 Segundo Daniéle Bourcier (Inteligencia Artificial y Derecho, UOC, Barcelona, 2003, p. 19), desde
1960, na Franga, a mecanizagdo da busca em pesquisas juridicas ja se revelava capaz de contribuir para a
automatizacdo do processo de fundamentacdo juridica.

™ “A Informatica (...)”, p. 364/365, citando conceitos cunhados por Lothar Philipps, bem como referindo
semelhante qualificagdo, por Wilhelm Steinmuller, como “época de euforia” (1970-1980) e “época de sane-
amento” (de 1980 em diante), p. 352.

> E que, segundo o mesmo autor, (“A Informatica (...)”, p. 365), podera ser revertido, em face das condi¢ées
técnicas existentes desde fins dos anos 90.
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Ja o Direito da Informatica, que se nutre exatamente dos questio-
namentos sobre aspectos juridicos e sociais decorrentes da Informética,
amplia cada vez mais o seu escopo, a ponto de, hoje, no extremo, se
perquirir sobre os limites da sua identidade e sobre sua possivel “di-
luicdo” em face da assimilagdo segmentada de suas especificidades
por parte dos ramos tradicionais do Direito.

3. RECONHECIMENTO DA IDENTIDADE DO DIREITO DA
INFORMATICA

A identidade do Direito da Informatica foi oficialmente reco-
nhecida pela Comunidade Européia em 1980'° e, em 1992, mediante
expressa recomendagdo para que fosse ensinado como disciplina
autéonoma nas Faculdades de Direito'”.

Ressalte-se que, no Brasil'®, ainda persiste largo desconhecimento
desse campo de estudo por substancial parcela da comunidade juridi-
ca'?, que ignora sua existéncia e razdo de ser?’, ou descarta liminar-
mente qualquer cogitacdo sobre seu lugar na taxonomia do Direito.

No tocante a terminologia “Direito da Informatica”, ela parece
ter se consagrado a falta de opgdo mais adequada, frente aos desafios

® Recomendagado R(80)3 (e respectiva Exposi¢ao de Motivos), do Conselho de Ministros, sobre ensino,
pesquisa e treinamento em Direito e Informatica, aprovada em 30/04/80, e reiterada em 19/10/92, conforme
destaca Antonio-Enrique Pérez Lufio (Manual de informatica y derecho, Ariel, Barcelona, 1996, p. 11).
Frosini (Informética y Derecho, ib., p. 135) destaca a adverténcia contida em um Programa anexo a Reco-
mendagao, vazada nos seguintes termos: “A interagao da Informatica e do Direito exige novas competéncias
metodoldgicas e novas estratégias interdisciplinares”.

7 Na ltalia, por exemplo, a disciplina é ensinada nas Faculdades de Direito de Camerino, Roma, Génova e
Lecce, segundo Michele laselli (Informatica Giuridica, Simone, Napoli, 2002, p. 13).

'8 Talvez, dentre outras razées, devido a menor circulagao da informagao, que a politica de reserva de mercado,
vigente nos anos 70 e 80 e baseada na restricdo de importagado de bens e servicos de informatica, pode ter
ocasionado, ao limitar o mercado e o influxo de experiéncias estrangeiras.

19 “A heranca cultural de que se nutre o saber juridico, com seu porte cognoscente formal e também seus
residuos teoldgicos (ambas as coisas apresentando, por certo, um lado positivo), continua fazendo do cientista
do direito um intelectual, que evita o contato demasiado comprometedor com temas e linguagens providos de
disciplinas outras (...) Mesmo no meu caso, pois que sou um apocaliptico (no sentido de Umberto Eco) e um
pessimista, é fora de dvida que muitas das resisténcias, que em nome do humanismo se opdem a tecnificagdo
das coisas, nascem de uma certa desinformagao. A invasao das maquinas é uma realidade historica, e cabe
a consciéncia critica controlar os seus efeitos, atendendo-se inclusive a velha expressdao: nem tanto ao mar
nem tanto a terra. Ha milénios os homens lutam entre mudar as coisas e conservar costumes, e o advento do
direito cibernético vem, certamente, modificar estruturas mentais.” (Nelson Saldanha, in Apresentagdo a O
Direito Cibernético, de Alexandre Freire Pimentel, Renovar, Rio de Janeiro, 2000).

20 %(...) para el jurista actual adquirir una ‘consciencia tecnolégica’ no equivale simplesmente a una actitud
de sensibilidad hacia la relevancia instrumental de las nuevas tecnologias para el derecho, sino que entrafia
percibirlas como el marco de referencia ineludible de las construcciones teéricas y vicisitudes practicas de
la experiencia juridica.” (Pérez Lufo, in Prologo a Problemas Actuales de la Documentacién y de la
Informatica Juridica, Tecnos, Madrid, 1987, p.15)
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encontrados. Por um lado, a Informatica, como técnica e como apa-
rato, transcende os aspectos meramente privatistas inerentes a uma
“indastria” ou “mercado” em particular e abrange também os aspectos
de interesse publico. De outra parte, tal expressao evita a designacio
de um “atributo” qualificador estranho ao Direito. Nessa linha, apesar
de haver quem defenda o contrério, ndo parece tecnicamente mais
apropriado se referir a Direito Eletrénico, Direito Digital, e a outras
denominagdes que, em tese, se adequariam bem mais a Informatica
Juridica, eis que o Direito “da” Informéatica ndo ha de ser confundido
com Direito “Informéatico”?".

H& que notar, também, a dissensdo sobre o escopo de abran-
géncia do Direito da Informatica e sobre os métodos de abordagem
do seu estudo. Alguns autores?? chamam a atengdo para que nem
todas as interseccdes do Direito com a Informética tém maior inte-
resse juridico. Ha, ainda, quem?: se valha da distingdo entre Direito
Pablico e Direito Privado, transpondo-a para o estudo do universo
da Internet.

Por sua vez, embora agudize a polémica em varios temas, a
Internet ainda n@o parece reunir um contingente suficientemente dis-
tinto de implicagdes legais em relagdo aquelas ja postas anteriormente
pelos computadores e por outras redes de dados. Por essa razao, ndao
parece merecer disciplina segmentada®*.

21 Expressdo também utilizada, embora por vertente minoritaria. Ha quem se refira, por exemplo, a “crimes
informaticos”, designando crimes cometidos mediante uso do computador. Tal sentido levaria a que o Direito
Informatico fosse o Direito instrumentado “por” computador, e ndo o Direito que versa “sobre” fendbmenos
sociais inerentes a computagdo. O uso de tal expressdo pode se dar, porém, com a intengdo de conotar o
Direito da Informatica, como se vé da conceituagado formulada por Mario Anténio Lobato de Paiva, em artigo
intitulado “A Ciéncia do Direito Informatico” (disponivel em www.cbeji.com.br), explicando o Direito Infor-
matico como “o conjunto de normas, aplicagées, processos, relagdes juridicas que surgem como conseqiiéncia

da aplicacdo e desenvolvimento da informética”.
22 “A linverse, on peut sans état d’ame délaisser des questions marginales comme celle des rapports de

I'informatique eu du droit du travail. L'introduction de I'informatique dans I’entreprise est assurément une
décision de grande importance, de méme que le recours au travail a distance. Néanmoins, le lien entre la
régle de droit et la technique informatique est trop lache pour justifier que le débat soit mené sur le terrain
d’un droit spéficique de I'informatique.” (Lucas, André, Droit de I'Informatique et de I’Internet, Thémis,
Paris, 2001, p. XVII).

23 Pedro Alberto Miguel de Asencio assim o fez, em sua obra Derecho Privado de Internet (Civitas, Madrid,
2001), argumentando que a regulagao estatal padece das condicionantes de normativas internacionais e de
outras, devendo em paralelo ser estudado o direito privado, que se desenvolve movido por auto-regulamentagées
e pela composicdo negocial.

24 Pela mesma razao, nesse momento parece prematuro o uso de expressées como “Direito da Internet”,

“Direito do Ciberespago”, “CyberLaw”, e semelhantes.

284 Revista da EMERJ, v. 11, n242, 2008



4. DIREITO DA INFORMATICA: RAMO AUTONOMO? AREA DE
ESPECIALIZACAO?

Inobstante a identidade do Direito da Informatica se encontrar
hoje assente no mundo académico, especialmente na Europa e nos
EUA, pairam controvérsias na doutrina. Alguns autores véem na deno-
minacao Direito da Informéatica apenas uma comodidade de expres-
sdo?, designativa de uma area de especializacdo, e ndo propriamente
um ramo autdbnomo, ao passo que outros, tao reputados quanto os
primeiros, defendem linha de pensamento exatamente oposta®.

Tais controvérsias parecem recomendar um aprofundamento
sobre este debate?” a luz do retrospecto da histéria do Direito e das
mais recentes teorias sobre sistema e principios juridicos.

Relembre-se que, em suas primeiras conformacdes, o Direito
ocidental contava com reduzido niimero de normas aplicaveis a de-
terminado territorio ou grupo social, sem preocupacao de sistematiza-
¢do. Todavia, a medida em que as transformagoes sociais requereram
normas de conduta em maior volume e sofisticagcdo, os operadores
do Direito se viram as voltas com a necessidade de ordenagdo, o que
tentaram atender inicialmente através de compilagdes e depois com a
edicdo de codigos, num processo de crescente sistematizagdo.

Efetivamente, a histéria da composicdo de conflitos de interesses
na civilizacao ocidental?® se confunde com a evolucio das iniciativas

= “Specificité du droit de I'informatique — Il va de soi que le droit de I'informatique ne constitue pas une
branche du droit avec ses sources, ses catégories ou ses modes de raisonnement. Simplement, on ne peut
nier que I'informatique souléve des probléemes spéficiques, tant il est vrai que la technique ne peut toujours
rester neutre. C'est ce particularisme dont veut rendre compte I'expression “droit de I'informatique”, qui s’est
imposée par comodité.” (Lucas, André et al., Droit de I'informatique et de I’Internet, ib., p. XVI). Também,
do mesmo autor, em “Le Droit de I'Informatique”, Thémis, Paris, 1987, p. 18 e 19.

2 Pérez-Lufio (“Manual (...)”, p. 18/19: “Estimo que nos hallamos, por tanto, ante la aparicion de una nueva
disciplina juridica y no de un mero rétulo para reagrupar una serie de problemas conexos con un campo de
estudio peculiar. El Derecho de la Informética posee idénticos titulos cientificos para constituirse en disciplina
autébnoma como antes los tuvieron otras materias juridicas novedosas como, por ejemplo, el Derecho aero-

nautico, el Derecho espacial, el Derecho comunitario...”
27.4(...) la informatica — también la informética juridica — corre hoy riesgo de ser victima de los caprichos de

la moda y de las veleidades del “consumismo”. De ahi que el ordenador electronico ha devenido un simbolo
de prestigio social (...) Esta vision ornamental de la informatica, con puntual incidencia en el derecho, ha
comprometido, muchas veces, la eficacia de las iniciativas dirigidas al estudio de sus repercusiones.” (Pérez-

Lufo, in Prologo a “Problemas (...)", p.14).
2 Alidéia de previsibilidade para a solu¢do de conflitos se une de forma indissociavel a nogao de sistema, cuja

harmonia se torna penhor da seguranca nas relagées juridicas.
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centradas na idéia-forca da busca de sistematizacdo?. A ordenacdo
das diversas regras e principios informadores do ordenamento juridico
enseja a visualizacdo de um auténtico sistema, desde cedo dividido
em grandes ramos, conforme identificagdo de valores e grupamen-
to de interesses proprios. O génio romano vislumbrou a divisdao do
Direito em dois grandes grupos, compondo a summa divisio *°. Em
que pese a divisdo entre Direito Piblico e Direito Privado ser negada
por alguns®', ou ora restar superada*?, ha aqueles que, a exemplo de
Orlando Gomes?*, ainda a aceitam.

Canaris, em aprofundado estudo, destaca a relacdo intrinseca
entre direito e sistema, integrando o direito objetivo num contexto
axiolégico e finalfstico consubstanciado por principios®.

Autores mais modernos entendem, todavia, que o Direito do final
do século XX e inicio do século XXI é cada vez menos comprometido
com um ideal abstrato de sistema e com uma unidade inexistente,
e cada vez mais preocupado em ser um sistema aberto e pluralista,
empenhado na realizagdo dinamica do direito®.

Em paralelo a tais digressdes doutrinarias, a crescente particula-
rizacao de interesses sociais e de seu tratamento normativo justificou
novas divisdes na estrutura dos ramos do Direito, sob o crivo dos
requisitos exigidos pelos doutrinadores quanto ao reconhecimento da
autonomia de um novo ramo.

2 Anténio Menezes Cordeiro ensina que as duas grandes codificagdes ocidentais, a francesa (1804) e a alema
(1896), sdo o resultado de um longo periodo de esforgo sistematizador e metodolégico, tendo por base o
Direito Romano compilado, iniciado na Renascenga, no Século XVI, com CUIACIUS e DONELLUS, influen-
ciado fortemente por DESCARTES e HOBBES, e cujos artifices finais foram POTHIER e DOMAT, em Franga, e
SAVIGNY e WINDSCHEID, na Alemanha (Canaris, Claus-Wilhelm, Pensamento Sistematico e Conceito de
Sistema na Ciéncia do Direito, 32 ed., Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2002, p. LXIII/C).

% Sintetizada por Ulpiano: “publicum jus, est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum, quod ad sin-
gularum utilitatem pertinet. Sunt enim quaedam publice utilia, queadam privatim”. (Direito Pablico é o que
corresponde as coisas do Estado. Direito Privado, o que pertence a utilidade das pessoas).

31 Duguit nega a distingao entre direito pablico e direito privado, e Kelsen entende ser impossivel determinar
essa distingdo. (Pereira, Caio Mario da Silva, Institui¢des de Direito Civil, v. I, 222 ed. Forense, Rio de
Janeiro, 2007, n. 3, p. 17).

32 Giorgianni, Michele. “O Direito privado e suas atuais fronteiras”, Revista dos Tribunais, v. 747, p. 35 e
segs.

> Introducdo ao Direito Civil, 122 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1996, n. 4, p. 9.

3 Com base nas proposi¢des conceituais formuladas por Kant, Eisler, Stammler, Binder, Hegler, e Stoll, Canaris
extrai dois elementos fundamentais a idéia de sistema, quais sejam, ordenacdo — em Direito, adequagdo
valorativa — e unidade — em Direito, unidade interior — e, ao final de seu livro, lanca a tese de definicao
de conceito de sistema juridico como “ordem axiolégica ou teleoldgica de principios juridicos gerais”. (ob.
cit.,, parte final — teses.)

3 Amaral, Francisco, “Racionalidade e Sistema no Direito Civil Brasileiro”, Revista de Direito Civil, Imo-
biliario, Agrario e Empresarial, n. 63, 1993, p. 45/56.
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Assim, na visdo de Alfredo Rocco, a autonomia do Direito Co-
mercial como ramo do Direito deveu-se a sua amplitude, a existéncia
de doutrinas calcadas em conceitos distintos de conceitos informadores
de outras disciplinas, e a existéncia de método proprio para o estudo
do objeto das suas investigacoes.**

Por seu turno, Jean Calais-Aulois®” observa que, durante longo
tempo, o Gnico critério de classificacdo das disciplinas juridicas foi
a natureza das regras (direito civil, direito comercial, direito penal,
direito processual, direito administrativo), e que este critério foi pau-
latinamente substituido por consideragdes funcionais®. Para Tércio
Sampaio Ferraz*°, o objeto e o método sao o que distingue a Ciéncia
do Direito, donde se pode inferir que distinguem também cada ramo,
individualmente.

Nesse passo, cabe perguntar: enquanto enfeixamento das
relacdes juridicas subjacentes ao mundo da Informética, o Direito da
Informética consiste, efetivamente, em area autbnoma? Mais especi-
ficamente: se pode constatar no Direito da Informatica a existéncia
de principios proprios, método caracteristico, e suficiente acervo
normativo? Em outras palavras, diante da nova concepgao do Direi-

3% Principios de Direito Comercial, LZN Editora, Campinas, 2003, p. 86.

%7 Calais-Auloy, Jean, Droit de la consommation, 42 ed., Dalloz, Paris, 1996, p. 14, em tradugdo livre do
original “Longtemps, la nature des régles étudiées a été le seul critére de classification des disciplines juri-
diques: droit civil, droit commercial, droit pénal, droit judiciaire, droit administratif. A cette classification
traditionelle, les juristes superposent aujourd’hui une autre classification, fondée sur la fonction de la régle
juridique. Le droit du travail a constitué sans doute le premier exemple de ces displines nouvelles; le droit de
la concurrence, le droit de la distribution, le droit de I’environnement, le droit de la consommation relévent
de la méme classification fonctionnelle. Cette classification est en quelque sorte perpendiculaire a la premiére:
chaque discipline de la seconde catégorie recoupe les diverses disciplines de la premiére catégorie. C’est en

ce sens que l'on peut parler de pluridisciplinarité.”
3% “Aesta classificagdo tradicional, os juristas superpdem hoje uma outra classificagio, fundada sobre a fungao

da regra juridica. O direito do trabalho tem constituido, sem davida, o primeiro exemplo dessas disciplinas
novas: o direito da concorréncia, o direito da distribuicdo, o direito ambiental, o direito do consumidor
resume sobre a mesma classificagdo funcional. Essa classificagdo contraria em qualquer sorte perpendicular
4 primeira: cada disciplina da segunda categoria junta as diversas disciplinas da primeira categoria. £ neste
sentido que alguém talvez fale de pluridisciplinariedade” . No mesmo sentido: “O grupamento dessas normas
de protecdo a determinadas categorias ou de tutela de determinados interesses especificos faz surgir como
que um novo tipo de classificagdo dos ramos de direito. Afasta-se esta nova classificagdo do tradicional cri-
tério de grupar as normas juridicas de acordo com a sua natureza para passar a fazé-lo de acordo com a sua
fungado”. (Cristofaro, Pedro Paulo, “O Coédigo de Defesa do Consumidor e a Empresa”, Revista de Direito
Renovar, n.2 1, 1995, p. 92).

39 “A Ciéncia do Direito pretende distinguir-se, via de regra, pelo seu método e também pelo seu objeto. Ela é
vista pelos juristas como uma atividade sistematica que se volta principalmente para as normas (positivas vao
dizer alguns). Ciéncia da norma, a Ciéncia do Direito desenvolveria, entdo, um método proprio que procuraria
capté-la na sua situagdo concreta.” (A Ciéncia do Direito, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 1977, p. 14).
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to — como um sistema multiplo e plural, comprometido com o seu
resultado pratico —, qual é o papel desempenhado pelo Direito da
Informética?

A propésito de tais questoes, vale notar que, quando instituciona-
lizaram o ensino do Direito da Informatica, as autoridades comunitarias
européias assinalaram que ele apresenta diferencial metodolégico,
substancial acervo normativo, e relevancia social.

A particularidade metodolégica reside no raciocinio indutivo®,
que, partindo da compreensao das especificidades da Informética, as en-
quadra no ambito do Direito, em contraposicao ao tradicional raciocinio
dedutivo, que parte de abstragdes juridicas, moldadas por um momento
historico, o da Revolucao Industrial*', bastante diferente do atual.

Aproducdo normativa, por sua vez, é consideravel e de crescimento
exponencial, na medida em que convergem para a Informatica (principal-
mente, para a Internet) as preocupagdes contemporaneas com privacidade,
seguranca, responsabilidade civil, propriedade intelectual etc.

A relevancia social, por fim, é manifesta, pois interessa a socie-
dade o estudo e o tratamento integrados das multiplas facetas juridicas
do desenvolvimento, exploracdo e uso da Informatica*?, as quais hoje
alcancam a todos, direta ou indiretamente.

Ajulgar pelas constatagdes resumidas nos paragrafos preceden-
tes, o Direito da Informatica retine, substancialmente, as condicdes
formais e materiais requeridas para se candidatar ao reconhecimento
como ramo autdbnomo ou como area de especializagdo. Entretanto,

% “Quien desee una ensefianza mas practica del Derecho en el primero de los sentidos, deberia hacer las
cuentas con el Derecho de la informatica, es decir, con la reglamentacion juridica de la utilizacion de los
ordenadores en la sociedad, lo que esta generando — mejor, ha generado ya — una nueva rama del Derecho
positivo y una nueva dogmatica juridica (...)". Atienza, Manuel. “Ensefianza del Derecho y Informatica Juri-
dica”, in “Problemas Actuales (...)”, p. 240).

# Que n3o se caracterizava (pelo menos, ndo em tal concentragdo) por bens imateriais, “virtuais”, por isso as
antigas abstracoes dificilmente podem dar conta da tarefa hermenéutica com a mesma eficacia da obtida na
aproximagao por via indutiva, baseada no mundo da chamada Era da Informagdo. Como salienta Marco Aurélio
Greco: “A conclusdo que dai decorre é que ha todo um conjunto de situagées novas que exige um esforgo de
todos os estudiosos do Direito, no sentido de buscar uma disciplina que seja compativel com as caracteristicas
técnicas e operacionais da informética e que conduza a uma nova formagao de institutos juridicos existentes
e ao nascimento de outros novos, seja quanto aos objetos das relagdes juridicas, seja quanto ao seu valor ou
conteGdo”. (“Estabelecimento Tributario e sites na Internet”, in Lucca, Newton de e Simao Filho, Adalberto.
Direito e Internet: aspectos juridicos relevantes, Edipro, Sao Paulo, 2000, p. 314).

#2 Atienza (“Ensefianza (...)”, p. 240), em 1986, ja prognosticava que: “El escasisimo desarollo de la informética
juridica en Espafna hace que hasta el momento la profesion de jurista informatico sea casi inexistente, pero
parece razonable suponer que el mercado de trabajo requerird, en los proximos afios, un nimero — quizas no
demasiado elevado — de juristas con formacion informatica”.
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carece abordar aspecto possivelmente mais importante, o de sua fun-
cionalidade nos meandros do sistema juridico, vale dizer, a forma como
seus principios atuam e se relacionam com os principios informados
pelos diversos ramos do Direito.

5. APLICACAO DO DIREITO DA INFORMATICA

A discussdo sobre a aplicacdo do Direito da Informética se
caracteriza pela transversalidade com que ele perpassa os ramos
tradicionais do Direito.

A rigor, tal fendbmeno nao é novo, e ocorre também com
outras disciplinas, como, por exemplo, o Direito Econé6mico. Em
virtude de o objeto de seu estudo, a Economia, atravessar todos os
segmentos da vida em sociedade*’, o Direito Econdmico acaba por
colher confluéncias com diversos ramos do Direito, que, cada qual
a sua maneira, também se ocupam de determinadas dimensdes do
convivio social.

O paralelo com o Direito Econ6mico também ilustra os con-
tornos da discussdo sobre os limites da taxonomia tradicional do
Direito em face dos desafios que se antepdem para a sua operacio-
nalidade num mundo em que a racionalidade é garantida mais pelos
contetidos materiais do que por concepcdes formais aprioristicas*:.
No caso, a discussido sobre se o Direito Econdmico constitui ou nao
um ramo autdbnomo, ou se constitui apenas um método, se soma,

4 “Se, por um lado, o direito interfere na constitui¢do, no funcionamento e na reprodugdo das relagoes de
produgdo (...), é certo também, de outra parte, que a sociedade capitalista é essencialmente juridica e nela o
direito atua como mediagao especifica e necessaria das relagoes de produgdo que lhe sao proprias.” (Grau,
Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, Malheiros, Sao Paulo, 1996, p. 38). Do mesmo autor,
“Pensar Direito econdmico é pensar o Direito como um nivel do todo social - nivel da realidade, pois — como
mediagdo especifica e necessaria das relagdes econdmicas”. (Grau, Eros Roberto. A ordem econémica na
Constituicdo de 1988, 4? edi¢do, Malheiros, Sdo Paulo, 1997, p.161).

# “E] Derecho moderno se caracteriza — utilizando la terminologia weberiana — por su caracter racional
y formal, es decir, por su capacidad para generar previsibilidad al ordenar la conducta mediante normas
generales y abstractas dictadas por 6rganos preestablecidos por el propio Derecho, y para hacer que las
decisiones juridicas puedan verse como el resultado de procedimientos l6gico-deductivos basados en nor-
mas y principios del propio sistema. Ahora bien, este modelo de racionalidad esta, desde hace ya tiempo,
amenazado como consecuencia de la aparicion de una serie de fendmenos como los siguientes: aumento
creciente de las funciones del Derecho (con el paso del Estado liberal al Estado social de Derecho) y, por
tanto, del material normativo que se vuelve mas cada vez mas incontrolable; necesidad de producir normas
cada vez mds particulares y concretas para adecuarse al ritmo de cambio acelerado que caracteriza a las
sociedades industriales avanzadas (...) Por otro lado, debe tenerse en cuenta que una cosa es sefialar cuéles
son las funciones de control y de cambio social que debe cumplir el Derecho (...) y otra cosa es conocer y
utilizar los medios adecuados para ello.” (Atienza, Manuel, “Ensefianza (...)", p. 241).
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sobretudo, a énfase na analise da funcio de sua insercio no Direito
como um todo®.

A funcionalidade de um ramo do Direito opera com esteio
em principios proprios*® e na sua articulagdo com os principios
oriundos de outros ramos. Sem embargo, o Direito da Informéatica
se apresenta como uma compilagdo de intersec¢des entre a Infor-
matica e o Direito, integradas segundo principios intrinsecos, que
também fazem as vezes de fios condutores perante outros ramos do
Direito, como principios extrinsecos a estes Gltimos, do que resulta
a integracgdo sistémica, cada vez mais reclamada pela Sociedade do
Conhecimento®.

Alguns de tais principios intrinsecos ao Direito da Informatica
(e que, no entanto, promovem atua¢do conjugada com outros ramos
do Direito) se encontram formalmente enunciados, como é o caso
do chamado principio da equivaléncia funcional® , segundo o qual
ndo se devem introduzir restricdes ao mundo on-line que inexistam
no mundo off-line”. A aplicacdo apropriada deste principio leva a
importantes conseqiiéncias, tais como o reconhecimento do carater

# Segundo Eros Grau, “Podemos concebé-lo — o Direito Econdmico — tanto como método como quanto
ramo do Direito” (...) “E concebé-lo — o Direito Econdmico — como um novo método de analise, substancial
e critica, que o transforma ndo em Direito de Sintese, mas em sincretismo metodoldgico. Tudo isso, contudo,
sem que se perca de vista 0 comprometimento econémico do Direito, o que impde o estudo da sua utilidade
funcional” (...) “O que o peculiariza (o Direito Econémico) como ramo do Direito é, portanto, a sua destinagao
a instrumentaliza¢do, mediante ordenacdo juridica, da politica econémica do Estado”. (A ordem econdmica
na Constituicdo de 1988, 42 ed., Malheiros, Sao Paulo, 1997, p.160-163).

# “Sabemos das dificuldades que se suscitam a prop6sito da delimitagdo dos ramos do direito uns em relagao
aos outros. Apresenta-se normalmente como critério para a individualizagdo dos ramos do direito a existéncia
de principios proprios e autbnomos de cada ramo.” (Ascensdo, José de Oliveira. Direito de Autor e Direitos
Conexos, Coimbra Editora, 1992, p. 28).

4 “En efecto, la informatica no s6lo provee de ciertos medios materiales, de ciertos utensilios de trabajo, que son
comunes ya a cualquier cientifico o técnico cualquiera que sea el campo del que proceda, sino que suministra
también una serie de conceptos (...) y de formas de razonamiento de uso comin. En consecuencia, permite
la comunicacion, o al menos un comienzo de comunicacion, donde antes sélo habia ignorancia reciproca,
silencio. Seguramente no sea mucho, pero al menos es algo. Algo que los juristas no deberian desaprovechar
si no desean resultar definitivamente desplazados de la cultura contemporanea. Y una manera de marginarse
consiste en pensar — lo que no es infrecuente — que la informatica s6lo incide en el Derecho — o, mejor, en la
cultura juridica — en forma externa, suministrando una nueva rama del Derecho positivo y de la dogmatica
juridica, pero sin que llegue (o deba llegar) a formar parte propiamente del bagaje cultural del jurista; éste
renuncia, en consecuencia, a colaborar con los informéticos (a los que, obviamente, no puede substituir) en
la tarea de aplicar los ordenadores a las diversas instancias de la vida juridica. Solo resta afadir que con ello
no va a ganar tampoco el proceso de racionalizacion del Derecho”. (Atienza, “Ensefianza (...), p. 245).

* Também denominado principio da nao discriminagao do meio digital (apud Lorenzetti, Ricardo. Comércio
Eletronico, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2004, p. 86).

# Tal principio objetiva deixar a Informatica a salvo da sanha daqueles que véem no mundo “virtua
realidade muito diferente da que vivenciam no mundo “analégico”.

1” uma
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probante de documentos eletronicos em determinadas situagdes®,
a extensdao do enquadramento tributario atinente a certos negocios
quando entabulados por via eletronica®, e outras.

Logo se Vé que a funcionalidade do Direito da Informatica se
destaca mais do que sua classificagdo como ramo estanque, pois é
instrumentada por um conjunto de principios intrinsecos que dao
coeréncia ao tratamento juridico das questdes da Informatica. Ao
mesmo tempo, ddo concrecdo a sinergia com outros ramos do Di-
reito, na medida em que sdo recepcionados por estes Gltimos como
principios extrinsecos, numa matriz que assegura a necessaria trans-
versalidade.

Assim se afiguram conformadas as condi¢des para que ques-
toes juridicas afetas a Informatica possam ser mais eficientemente
compreendidas e tratadas na “rede” tecida pelo sistema do Direito.
Tais condi¢cdes podem nao se coadunar com o enquadramento do
Direito da Informéatica como “ramo” autbnomo stricto sensu, (so-
bretudo porque o Direito da Informética exerce, principalmente,
o papel de “amalgama” funcional de um sistema cada vez mais
aberto e plural, e ndo o de mera secgio formal), porém elas pare-
cem indicar a propriedade de se classificar o Direito da Informatica
como uma “éarea de especializagdo”, ou como um “ramo” lato
sensu do Direito.

6. CONCLUSAO

Do exposto, pode-se concluir que o Direito da Informatica, cuja
identidade é reconhecida pela Comunidade Européia desde pelo me-
nos 1980, apresenta funcionalidade que parece autorizar considera-lo
como uma area de especializacio, possivelmente classificavel comos
ramo auténomo /ato sensu.

0 “Martinez Nadal comenta que a assinatura eletrénica, e mais concretamente a assinatura digital, possibilita
efeitos sendo iguais, até mesmo superiores aos de uma assinatura manuscrita, uma vez que pode proporcionar
integridade, autenticidade e nao reptdio de origem.” (Fabiano Menke, Assinatura Eletronica, Ed. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2005, p.142). A Diretiva européia 1999/93/CE, que institui um quadro legal comunitéario
para as assinaturas eletrénicas, estabelece, no art. 12, a regra de equivaléncia funcional, de modo a “facilitar
a utilizacdo das assinaturas eletronicas e contribui para o seu reconhecimento legal”.

T Marco Aurélio Greco comenta sobre a imperiosa neutralidade para a tributagao incidente na Internet: “(...)
o simples fato de serem utilizados meios informaticos ndo pode levar a uma tributagao maior, nem menor, do
que aquela a que os bens estdao submetidos, ou os fatos geradores tradicionais estejam.” (Direito e Internet,
ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2001, p.165).
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A transversalidade que o Direito da Informatica assegura,
promovendo com maior eficacia a integracao entre diversos ramos
tradicionais do Direito em torno de assuntos ligados a Informética,
recomenda a tomada de consciéncia em relaco a sua existéncia e aos
beneficios que proporciona, inclusive como método para aplicagdo
conjugada com ramos mais tradicionais do Direito.gj
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